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"Quando perdemos a capacidade de nos indignarmos
com as atrocidades praticadas contra outros,
perdemos também o direito de nos considerarmos
seres humanos civilizados".

(Vladimir Herzog)
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RESUMO

A partir de estudos criminoldgicos, a dissertacao traz a constatacédo de que o Estado
brasileiro contemporaneo consolidou-se sob uma conformagdo manifestamente
punitiva, pois alcou a pena privativa de liberdade ao patamar de politica publica
criminal por exceléncia. Essa conjuntura pode ser explicada pela adocdo do
paradigma retributivo para o sistema de justica criminal brasileiro, o qual pretende a
retribuicdo de um mal (o crime) por outro mal semelhante (a pena). Para as ciéncias
criminais criticas, entretanto, a pena privativa de liberdade se apresenta desprovida
de racionalidade, porquanto ndo cumpre — nem nunca cumpriu — as funcdes para ela
inicialmente designadas; ao contrario, a pena pode ser considerada um ato violento,
arquitetado previamente, cujas consequéncias ensejam a imposicao de aflicbes
extremas aos incriminados, pois ndo Ihes assegura as condicbes mais elementares
de sobrevivéncia. A atuacdo estatal focada em uma perspectiva fortemente punitiva
tende a fomentar a acdo policial e carcerédria violentas, assim como implementar
mecanismos autoritarios, desumanos e cruéis, além de incorrer numa hiperinflagéo
legislativa em matéria penal e processual penal, pois todas as atenc¢des sao voltadas
para os acusados de crimes, objetivando-se a punicdo a qualquer custo. No entanto,
as vitimas que, invariavelmente, sofrem um grande abalo em razdo do cometimento
de crimes e, por isso, necessitam de atencdo, sdo, em regra, excluidas do processo
penal, na medida em que nenhuma participagéo efetiva podem ter na resolucéo dos
casos penais, exceto, ocasionalmente, como, v.g., a assisténcia de acusacéao.
Assim, para que a vitima possa contribuir para a solucdo de dada situacéo
problematica, bem como ter uma real participacdo nesse processo adversarial,
praticas complementares ao atual sistema penal parecem ser necessarias. Nesse
sentido, o trabalho apresenta o despontar da chamada Justica Restaurativa, fundada
no paradigma restaurativo, que visa a promocao de uma maior aproximacao entre
vitima, seu ofensor e a comunidade. A partir de tais ponderacdes, a presente
pesquisa tem por objetivo consolidar elementos tedricos e praticos que propiciam um
novo olhar sobre o crime, a fim de demonstrar como as praticas restaurativas,
especialmente a mediacao penal, podem contribuir para a mitigacdo dos problemas
de criminalidade enfrentados atualmente no pais, inclusive através da avaliacdo das
experiéncias e projetos ja implementados no Brasil.

Palavras-chave: Pena; Prisdo; Sistema de Justica Criminal Brasileiro; Justica
Restaurativa; Mudanca paradigmatica.



ABSTRACT

From criminological studies, the dissertation brings the realization that the
contemporary Brazilian State was consolidated under a manifestly punitive
conformation, since the sentence of imprisonment was elevated to the level of
criminal policy by excellence. This situation can be explained by the adoption of
retributive paradigm for the Brazilian criminal justice system, which imposes an evil (a
penalty) against another evil (the crime). For the critical criminal science, however,
the penalty of deprivation of liberty is presented devoid of rationality, due to the fact
that it does not perform — and never performs — the functions assigned to it initially;
but instead, the penalty may be considered a violent act, previously devised, whose
consequences results in extreme distress to the incriminated, because it does not
guarantee the most fundamental conditions for survival. The State actions focused in
a strongly punitive perspective tends to encourage the violent prisons and police
actions, as well as implement authoritarian, inhuman and cruel mechanisms, and to
incurring in a legislative hyperinflation in criminal and criminal procedure, because all
eyes are focused on the person accused of crimes, in order to punish at any cost.
However, victims who invariably suffer a major concussion due to the crimes suffered
and, therefore, need attention, are generally excluded from the criminal proceedings,
because they cannot contribute to the resolution of criminal cases, except
occasionally, such as assistance for the prosecution. Thus, for the victim contribute
to the solution of a problem situation, with a real participation in this adversarial
process, additional practices in the criminal system seems to be required. In this
sense, the dissertation presents the emergence of so-called Restorative Justice,
founded in restorative paradigm, which aims to promote a closer relationship
between the victim, the offender and the community. From such considerations, this
research aims to consolidate theoretical and practical elements that provide a new
look at crime in order to demonstrate how restorative practices, especially the
criminal mediation, can contribute to mitigate criminality problems that the country is
currently dealing with, including through a review of experiences and projects already
implemented in Brazil .

Keywords: Penalty; Prison; Brazilian Criminal Justice System; Restorative Justice;
Paradigm Turn.



SUMARIO

(N RESI0] 5101070 T 9
2 PANORAMA DO ATUAL SISTEMA CRIMINAL BRASILEIRO ..........cccceeeeeeeen. 15
2.1 SOBRE A PENA: UMA (DES) RAZOAVEL QUANTIDADE DE PENA................ 15
2.2 A NAO SUPERADA OBVIEDADE DA PENA DE PRISAO........ccccccvvveeeeinnn, 22
2.3 A “CRISE” DO SISTEMA PENAL E A REALIDADE DA JUSTICA PENAL
o S | | 28
2.4 A MANIFESTA CONSOLIDACAO DO ESTADO PUNITIVO.....ccccovevveeeeieevenne, 34
2.4.1 Da assisténcia social a atuacao policial e carceraria ..........ccccccceeevviiiiiiieeennenn. 36
2.4.2 A institucionalizacdo de mecanismos violentos, autoritarios e desumanos......48
2.4.3 A hiperinflagao legislativa em matéria penal e processual penal ..................... 52
3 O LUGAR DA VITIMA NO ATUAL SISTEMA CRIMINAL .....ccoovvveeeieieeeeeeeennn, 59
3.1 A VITIMA E O PROCESSO: A APROPRIACAO DO CONFLITO PELO ESTADO
.................................................................................................................................. 59
3.2 A ATUAL FORMA DE PARTICIPACAO DA VITIMA NO PROCESSO PENAL: A
ASSISTENCIA DE ACUSAGAO. ...ttt 65
3.3 APARTE CIVIL NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO ..., 67
3.3.1 As disposicdes do projeto de novo cédigo de processo penal (PLS n°
L 7 740101 ) 67
3.2.2 Uma marca do autoritarismo: a imposi¢ao do “instituto” para o acusado.......... 75
3.2.3 A marca economicista da proposta meramente compensatoria da vitima ....... 79
3.3 A VITIMA NO BALCAO (OU NA PRATELEIRA) DA JUSTICA NEGOCIAL ........ 83
3.3.1 ComposSiGE0 dOS DANOS CiVIS......ccoeiiieeeeeeeeeeeeeee e 87
3.3.2TranSaga0 Penal .......coooo oo 91
3.3.3 Delacdo Premiada............ciiiieeiiiiieiee e e 96
3.4 A NECESSIDADE DE PRATICAS COMPLEMENTARES........ccccovevveieiieeeeennn 101
4 POR UMA JUSTICA PENAL CONTEMPORANEA: A JUSTICA RESTAURATIVA
E A CONSTRUCAO DE UM NOVO MODELO DE JUSTICA CRIMINAL .............. 104
4.1 JUSTICA RESTAURATIVA: UMA APROXIMACAO AO CONCEITO ............... 104
4.2 BREVES DELINEAMENTOS HISTORICOS DA JUSTICA RESTAURATIVA: A
INFLUENCIA DA VITIMOLOGIA E DAS CORRENTES ABOLICIONISTAS............ 111
4.3 A JUSTICA RESTAURATIVA COMO ALTERNATIVA AO PARADIGMA
PUNITIVO RETRIBUTIVO ...uuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiisiiiiesiiessaessseessnsesnsssssssssssnsnsssnsnnnnne 122
4.3.1 A mediacado como pilar de sustentacdo do novo paradigma restaurativista...137
4.3.1.1 Mais uma aproximacao conceitual e as implicagbes dela decorrentes ....... 137

4.3.1.2 A importancia do tripé vitima-ofensor-comunidade para a mediacao penal 144
4.3.1.3 Mediagdo e justica restaurativa: rumo a superacao do paradigma

(Y| U [0 1) = N 158
4.4 AVALIACAO DAS EXPERIENCIAS E PROJETOS JA IMPLEMENTADOS NO
AN 1 162
A4.4.1 POrto AlEQre/RS ..o 162
4.4.2 BANAEITANIEIDF ... .conieeii et e e e e e e e e e eeas 166
4.4.3 SA0 Caetano dO SUIISP ... 167
4.5 O PROJETO DE LEI EM TRAMITE NO CONGRESSO NACIONAL ......ccc....... 170
5 CONSIDERAGOES FINAIS ...ttt 181

6 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ....oooeeeeeeeeeeee et 189



1 INTRODUCAO

No final do ano de 2013, o Escritério das Nacfes Unidas para as Drogas e o
Crime (UNODC) divulgou alguns dados interessantes que demonstraram o elevado,
e até mesmo preocupante, grau de criminalidade no Brasil. Levando em
consideracdo os paises que atualizaram os seus dados em relagdo ao numero de
homicidios oficialmente computados, o Brasil se encontra, com 27,1 mortes a cada
cem mil habitantes, na nona posicdo entre os paises mais violentos do mundo,
ficando atrds apenas de Honduras, El Salvador, Jamaica, Belize, Guatemala,
Bahamas, Colémbia e Africa do Sul.*

Este é apenas um exemplo, dentre muitos divulgados rotineiramente, das
estatisticas acerca da criminalidade no Brasil, que o colocam num pedestal nada
satisfatorio. Os nimeros sdo realmente expressivos ao se levar em consideracao
que os dez paises menos violentos do planeta tém média inferior a uma morte a
cada cem mil habitantes; esses dados, porém, ndo causam grande espanto frente as
atrocidades vivenciadas e acompanhadas diariamente no pais.

As atuais informacOes fornecidas pelo UNODC sao suficientes para
demonstrar que a reducdo da violéncia ndo € determinada pelo incremento de
medidas punitivas pelo Estado, pelo contrario, elas parecem ser diametralmente
opostas. Ao que indica, as politicas publicas de conscientizacdo, de
desenvolvimento social e de promocéao da solidariedade, assim como as que tendem
a racionalizacdo de solu¢cées mais adequadas para os conflitos, adotadas pelos
paises menos violentos, tendem a reduzir mais a violéncia e os indices de
criminalidade em detrimento dos paises que apostam em medidas mais repressivas,
de cunho punitivo, para deliberar sobre as questdes da conflitividade social.

No Brasil, a linguagem utilizada por parte do Estado, de carater
eminentemente punitivista, faz disseminar no corpo social a necessidade de
repressao a qualquer custo, além de blinda-lo para a abertura de novas propostas e
formas de resolver os conflitos na esfera criminal. Diante disso, qualquer medida
mais branda, menos burocratica e de cunha mais humanizador soa, para muitos,

como impunidade ou ato revolucionario. Na verdade, ndo é disso que se trata.

! Os dados estdo disponiveis na pagina eletronica oficial do Escritério das Nagfes Unidas
para as Drogas e o Crime (UNODC). Disponivel em: <http://www.unodc.org/unodc/en/data-and-
analysis/homicide.html>. Acesso em: 29.jan.14.
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O que se busca, afinal, € demonstrar que h4, na contemporaneidade, outras
formas, possivelmente mais adequadas, para a solugcdo dos problemas que
envolvem a criminalidade no Brasil.

Por conseguinte, o presente trabalho tem como objetivo analisar,
essencialmente, o denominado modelo de justica restaurativa e suas maneiras de
articulagdo com o sistema de justica criminal tradicional, tanto do ponto de vista
tedrico quanto de algumas experiéncias praticas ja realizadas no Brasil.

Pretende-se averiguar de que maneira as praticas restaurativas,
especialmente a mediacdo penal, podem contribuir para amenizar os complexos
problemas verificados referentes a criminalidade no Brasil, sobretudo sob o enfoque
da necessidade de uma ruptura paradigmatica (paradigma retributivo) e da exaltacao
de um novo paradigma, o restaurativo; paradigma este que pode proporcionar a
criagcdo de um novo modelo de justica criminal, mais proxima de tal Estado que se
queira chamar de Demaocratico, diferentemente do atual cenario.

Para analisar adequadamente o tema, o trabalho foi divido em trés capitulos
apartados.

O primeiro volta-se a analisar aspectos gerais do sistema criminal brasileiro,
razao pela qual se buscou tracar um panorama com base em quatro pontos
fundamentais para a sua elucidacdo e que podem ser considerados a linha mestra
de todo o trabalho: a pena, a prisdo, o sistema penal brasileiro e a correspondente
crise que vem sendo enfrentada por ele. Por fim, examina a consolidacdo de um
Estado que se possa chamar de punitivo, tal como o brasileiro. Assim, objetivou-se
denunciar a realidade da justica penal brasileira para, em um momento posterior,
adentrar ao tema propriamente dito do trabalho. Trata-se, portanto, de analise
primeira e absolutamente necessaria para a melhor apreensdo das propostas que
permeardo todo o texto.

Além disso, foi preciso ponderar trés pontos especificos, mormente quanto a
consolidagdo do Estado punitivo. Em decorréncia disso, fixaram-se trés
circunstancias que contribuiram (e contribuem ainda hoje) para a identificacdo de um
Estado que se possa chamar de punitivo. A primeira delas diz respeito a
manutenc¢do de um Estado que atua, em maior medida, baseado na forga policial e
na repressao carceraria, semelhante ao sistema estadunidense enunciado por Loic

Wacquant, em que pese se ter consciéncia das ressalvas que devem ser feitas para
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a aplicacéo da teoria do precitado criminélogo no Brasil. Diante disso, objetivou-se
analisar a passagem do chamado Estado-providéncia para o Estado-peniténcia.

A segunda circunstancia diz com a institucionalizacdo de mecanismos
violentos, autoritarios e desumanos, especialmente na fase da execucao da pena, o
que faz transparecer a irracionalidade dos aparelhos repressivos do Estado. Nao se
trata, mais, de uma forma de poder em consonancia com a disciplina, tal como
suscitava Michel Foucault. A realidade prisional em terra brasilis est4 absolutamente
atrelada a praticas barbaras, a penalizacdo corporal, com o consequente suplicio do
corpo e peniténcia da alma, o que viola diretamente os mais basicos dos direitos
humanos e fundamentais, inclusive consagrados na Constituicdo da Republica de
1988.

Nesse ponto, por derradeiro, a terceira circunstancia que contribui para a
manutencdo do Estado punitivo € a hiperinflacdo legislativa em matéria penal e
processual penal, na medida que cada inovacao legislativa parece significar a
possibilidade de controlar as massas populacionais indesejadas e indesejaveis,
assim como encarcerar cada vez mais, a fim de neutralizar e tirar de circulagcéo
aqueles individuos seletivamente escolhidos, sem levar em consideracdo que a
edicdo de novas leis, geralmente mais gravosas, em nada contribui para a
contencédo da criminalidade.

Para a precisa compreensdo da problemética abordada nesse trabalho, o
segundo capitulo, ao seu turno, versa sobre a (ndo) participacdo da vitima no
processo penal brasileiro contemporéaneo. Isto €, buscar-se-4, inicialmente, verificar
como o Estado se apropriou do conflito havido entre vitima e ofensor e, diante disso,
como foi criada uma “superparte”, o Estado. Abordar-se-a, brevemente, posi¢cdes
doutrinarias quanto a (des)necessidade de devolver a vitima o seu direito
expropriado e a possibilidade dela participar mais efetivamente do processo em que
se discute o caso penal do qual faz parte.

Em seguida, passa-se a analisar a chamada “parte civil’, recentemente
suscitada no Projeto de Lei de iniciativa do Senado Federal n® 156/2009, que
pretende a reforma global do atual Codigo de Processo Penal. Nesse ponto,
analisar-se-a as disposi¢cdes do precitado Projeto de Lei, bem como se verificara
como a parte civil pode contribuir para a manutengao do autoritarismo e do Estado
punitivo brasileiro, por meio da imposicao do referido “instituto” para o acusado. Por

fim, far-se-a uma breve analise sobre a marca economicista do processo penal



12

brasileiro, que sera reforcada com a aprovacdo da novel legislacdo, inclusive das
disposi¢cdes que dizem respeito a parte civil.

Ademais, ainda no segundo capitulo interessa avaliar a chamada justica
negocial, levada a efeito por meio da criagdo dos Juizados Especiais Criminais,
instituidos pela Lei n® 9.099/95. Dentro dessa perspectiva, a vitima foi colocada no
balcdo (ou nas prateleiras) da justica negocial e la permaneceu, esquecida e sem
maior importancia.

Para demonstrar como isso ocorreu, analisar-se-a algumas das formas de
transacionar sobre a pena, seja através da chamada composi¢cao dos danos civis ou
da transacéo penal, ambas previstas na Lei n°® 9.099/95 ou, ainda, por meio da
denominada delacdo (colaboracdo) premiada. Vale esclarecer, todavia, que o
principal objetivo dessa secdo € demonstrar 0 papel que a vitima (ndo) assume no
processo penal contemporaneo e a relevancia que ela tem para a solugcéo dos casos
penais, a luz do ordenamento juridico patrio vigente; ndo se trata de exaurir a
matéria quanto aos modos de levar a efeito a justica negocial, tendo em vista que
eles servem, tdo s6, de argumento para se sustentar o papel da vitima.

Com isso, serd possivel averiguar algumas das contradicbes dos juizados
especiais criminais e o modo como elas fazem transparecer a manutencdo do
autoritarismo e do punitivismo que caracterizam o atual sistema criminal brasileiro.

Apos as andlises suscitadas, buscar-se-a demonstrar, ainda no segundo
capitulo, a necessidade de se implementar praticas complementares as ja
existentes, de modo que elas possam contribuir para a solu¢cdo dos casos penais de
uma forma mais humanizadora, menos cruel e sem eficacia, tal como a maioria dos
meétodos de solucdo de conflitos levados a efeito atualmente, tanto do sistema de
justica penal tradicional, quanto dos juizados especiais. Isto é, pretende-se suscitar e
lancar luzes sobre novos caminhos capazes de promover a efetivacdo da cidadania
e democratizagao da justica.

Por derradeiro, o terceiro capitulo trata do tema propriamente dito, apés o
exame necessario do contido nos capitulos anteriores, no qual far-se-a, inicialmente,
uma aproximagao conceitual da chamada justica restaurativa, levando-se em
consideracao sua abertura e polissemia e as criticas dai advindas. Apos ilustrado(s)
0(s) conceito(s) de justica restaurativa, pretende-se promover breves delineamentos
histéricos sobre ela, especificadamente sobre a influéncia da vitimologia e das

correntes abolicionistas para a construcdo tedrica das praticas restaurativas.
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Em seguida, passa-se a analise da justica restaurativa como alternativa ao
paradigma punitivo retributivo que, ao que tudo indica, parece ser uma das marcas
caracteristicas do atual sistema de justica penal. Nesse ponto, optou-se pela
mediacdo penal como pilar de sustentacdo do novel paradigma restaurativista, por
se entender que ela é a prética restaurativa que melhor concretiza os valores e
ideais restaurativos, sem prejuizo das demais praticas que porventura possam ser
colocadas em pratica.

Diante disso, pretendeu-se realizar uma aproximacao conceitual em relacao
a chamada mediacdo penal, assim como uma andlise sobre as implicacdes dela
decorrentes, relevando as suas principais caracteristicas, requisitos e 0 modo como
€ colocada em préatica.

Buscar-se-a ainda esclarecer como a mediacao penal e a justica restaurativa
podem contribuir para a superacdo do paradigma punitivo retribucionista. Tal
empreitada parece sO ser possivel quando h& a efetivacdo dos principios
restaurativos que, por sua vez, encontram sua efetivacdo maxima na mediacao
penal e que, por isso, parece ser a via mais adequada para sustentar o novo
paradigma, na medida em que ela é a modalidade de justica restaurativa que melhor
promove a reapropriacéo do processo pelas partes.

Em razéo disso, optou-se por analisar a importancia do tripé vitima-ofensor-
comunidade para a mediacdo penal, na medida em que o0 processo restaurativo se
caracteriza por estar assentado na intersubjetividade, assim como um processo de
discussdo e integracao social; logo, o dialogo estabelecido entre a vitima, o ofensor
e a comunidade, com o intermédio do mediador, parece constituir principio
fundamental da justica restaurativa, do qual todos os demais irdo decorrer ou, ao
menos, se interrelacionar.

Apoés a construcdo de base tedrica, passar-se-a, ainda na terceira secao, a
analise das experiéncias e projetos de justica restaurativa ja implementados no
Brasil, dentre os quais ganham destaque os desenvolvidos nos municipios de Porto
Alegre/RS, Bandeirante/DF e S&o Caetano do Sul/SP. Tais exemplos s&o capazes
de demonstrar, numericamente, que 0s projetos ja implementados alcancaram os
objetivos inicialmente estipulados, em que pese as dificuldades e obstaculos
encontrados frente ao sistema de justica penal tradicional.

Por fim, frente a existéncia de um projeto de lei em tramite no Congresso

Nacional que pretende institucionalizar a justica restaurativa no Brasil, optou-se por
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analisa-lo e, enfim, tecer alguns comentérios criticos sobre a sua viabilidade para
efetivar os objetivos fixados por este novo paradigma para solugcdo dos casos
penais.

Como acima demonstrado, o trabalho visa a exposicdo sistematica dos
idearios essenciais a propésito da Justica Restaurativa e do paradigma de justica
criminal que lhe ampara. Na dissertacdo, ndo ha a pretenséo lege ferenda de propor
processos e procedimentos no que toca as praticas restaurativas, mas se objetiva,
isto sim, expor de modo coeso a necessidade de mudanca paradigméatica que

perpassa o sistema de justica criminal brasileiro.
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2 PANORAMA DO ATUAL SISTEMA CRIMINAL BRASILEIRO

“.. ainda que o proprio Deus ditasse as leis, ainda que os juizes fossem santos (...), ainda

assim o direito — e o direito penal em particular — seria um instrumento de desigualdade. Porque a
igualdade formal ou juridica ndo anula a desigualdade material que Ihe subjaz. O direito penal, em
especial, sob a ilusoria aparéncia da igualdade €, por exceléncia, um veiculo de afirmacéo e
reproducéo de desigualdades sociais reais, pois a ficgcdo da igualdade rui ante a desigualdade

substancial...”

2.1 SOBRE A PENA: UMA (DES) RAZOAVEL QUANTIDADE DE PENA

Sabe-se que situacdes conflitivas ou probleméticas, como as que se
manifestam por meio de condutas tipificadas como crimes, sao capazes de gerar
diferentes reacdes nas pessoas. Para exemplificar tal assertiva e melhor
compreendé-la, Louk Hulsman contou uma pardbola que, posteriormente, foi

relembrada por Maria Licia Karam?®. Eis a narrativa:

Cinco estudantes moram juntos. Em dado momento, um deles se
arremessa contra a televisdo e a quebra, quebrando também alguns pratos.
Como ir8o reagir seus companheiros? Nenhum deles ficar4 contente, é
claro. Mas, cada um, analisando o fato a sua maneira, podera adotar uma
atitude diferente.”

Sobre o fato, conta Louk Hulsman que o estudante nimero 2 ficou furioso e
declarou ndo poder mais conviver com o primeiro, o causador do dano, motivo pelo
qual entendeu que seria necessario expulsa-lo da casa. O estudante nimero 3, por
sua vez, entendeu que o estudante nimero 1 deveria comprar um novo televisor,
assim como novos pratos, devendo pagar por aquilo que causou. O estudante
namero 4, diferentemente dos demais, exaltou-se e disse “ele estd seriamente
doente; € preciso procurar um meédico, fazer com que ele seja examinado por um
psiquiatra, etc...”. Por fim, o ultimo estudante, de numero 5, murmurou algo bastante

distinto dos demais; segundo ele, os estudantes pensavam que se entendiam

* QUEIROZ, Paulo. Do carater subsidiario do direito penal: lineamentos de um direito
penal minimo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 30.

¥ KARAM, Maria Ldcia. De crimes, penas e fantasias. Niter6i: Luam Ed., 1993, p. 171-72.

* HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penis perdues: Le systéme penal en
question. Paris: Le Centurion, 1982, p. 114-15.
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minimamente, “mas alguma coisa ndo funcionou bem em nossa comunidade, para
que um tal gesto tenha sido possivel... Facamos todos juntos um exame de
consciéncia”.’

Em meio a essa parabola, em que as pessoas diretamente envolvidas no
conflito sdo capazes de se manifestar e, racionalmente, discutir e manejar aspectos
e solucdes para o caso, pode-se verificar que ha diversas rea¢des possiveis quando
se esta diante de um crime, mormente em termos de punicdo, haveria quatro estilos:
0 punitivo, 0 compensatoério, o terapéutico e o conciliador. Para além da reacéo
punitiva, tal como a do estudante de ndmero 2, surgem outros meios e/ou estilos de
controle e outras medidas que possam dar conta do crime e dos seus efeitos, com
diferentes naturezas, sejam elas educativas, assistenciais ou, ainda, reparatorias.

Ocorre que, quando ha um caso penal e, por consequéncia, a intervencao
do sistema penal com a subsequente criminalizacdo de condutas, sobrevém a
transferéncia da solugéo do conflito para o ambito do Estado e, com isso, tende a
prevalecer o estilo punitivo, com a decorrente exclusdo dos demais estilos
(compensatorio, terapéutico e conciliador). Prevalece, assim, no mais das vezes (e
como regra), o controle por meio da reacdo punitiva®. Logo, pode-se dizer que a
pena passa a ser “o instrumento essencial e caracteristico da lei penal, que lhe da
seu carater diferencial, delimitador do ambito do Direito Penal”.’

Isso porque o Estado tal como concebido pela tese contratualista deve
assegurar a convivéncia harmoénica dos cidaddos por meio do exercicio de seus
poderes, dentre eles o punitivo. Ademais, ndo se pode negar que a resolugcao do
caso penal através da aplicagdo da pena é a solugcdo menos trabalhosa, se
comparada com a compensatoria, terapéutica ou conciliadora.

Diversos sdo 0s mecanismos ideoldgicos utilizados para fundamentar e

legitimar tal instrumento: a pena. Eles possuem duas ideias basicas que sao

® HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penis perdures: Le systeme penal en
guestion. Paris: Le Centurion, 1982, p. 114-15.

® A esse respeito, interessante é o exemplo descrito por Eugenio Raul Zaffaroni:
“Imaginemos que um menino quebre uma vidraga na escola com os pés. A diregdo pode chamar o
pai do pequeno energiimeno para que pague a vidraca, pode manda-lo ao psicopedagogo para ver o
que esta acontecendo com a crianca, também pode sentar-se e conversar com 0 pequeno para
averiguar se alguma coisa lhe faz mal e o irrita. S&o trés formas de modelos n&o punitivos: reparador,
terapéutico e conciliatério. Os trés modelos podem ser aplicados porque ndo se excluem. Em
compensacédo, se o diretor decide que a quebra da vidraca afeta sua autoridade e aplica o0 modelo
punitivo expulsando o menino, nenhum dos outros pode ser aplicado.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. A
guestao criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 20.)

" KARAM, Maria Lcia. De crimes, penas e fantasias. Niter6i: Luam Ed., 1993, p. 172-73.
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justamente a retribuicdo e a prevencao, responsaveis por produzir algumas teorias
sobre a pena, na tentativa de fundamenta-la e legitima-la. O estudo dessas teorias
da pena, tradicionalmente classificadas como absolutas, relativas e mistas, sdo os
anicos capazes de responder a indagacdo considerada como uma das mais
importantes ndo so6 no direito penal mas, também, na teoria politica: por que punir?

Tal como denunciou Salo de Carvalho, as manifestacdes sobre as teorias da
pena pressupdem a existéncia e a necessidade de uma sancéo penal, o que acaba
por excluir do universo académico respostas negativas; logo, tem-se como ponto de
partida a resposta positiva a pergunta punir ou ndo punir aquele que pratica um
crime. A aceitacdo que se fez referéncia anteriormente, porém, isola a possibilidade
de reflexdo sobre alternativas externas ao sistema punitivo, assim como retira de
anélise as teorias criticas da pena.®

Como dito, as teorias sdo classificadas como absolutas®, relativas que, por
sua vez, podem ser divididas entre prevencdo geral, negativa®® ou positiva'!, e
prevencado especial, que também pode ser negativa'? ou positiva'® e, ainda, tém-se

as teorias mistas.

8 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
20058, p. 125.

° Por todos, v. Claus Roxin, para quem “Se habla aqui de una teoria “absoluta” porque para
ella el fin de la pena es Independiente, ‘desvinculado’ de su efecto social (lat. absolutus =
desvinculado). La concepcién de la pena como retribucion compensatoéria realmente ya es conocida
desde la antigliedad y permanece viva en la conciencia de los profanos con uma cierta naturalidad: la
pena debe ser justa y eso presupone que se corresponda en su duracién e intensidad con la
gravedad del delito, que lo compense. Detras de la teoria de la retribucion se encuentra el viejo
principio del Talién: ojo por ojo, diente por diente.”. (ROXIN, Claus. Derecho penal: fundamentos. La
estructura de la teoria del delito. Parte General. Tomo |. Madrid: Civitas, 2001, p. 82.)

1% por todos, V. Eugenio Raul Zaffaroni, para quem “La prevencion general negativa, tomada
en su version pura, aspira a obtener con la pena la disuasion de los que no delinquieron y pueden
sentirse tentados de hacerlo. Con este discurso, la criminalizacion asumiria uma funcion utilitaria, libre
de toda consideracion ética y, por tanto, su medida debiera ser la necesaria para intimidar a los que
puedan sentir la tentacion de cometer delitos, aunque la doctrina ha puesto limites mas o menos
arbitrarios a esta medida.”. (ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Derecho ?enal. Parte General. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2003, p. 57.)

' Por todos, v. Eugenio Raul Zaffaroni, para quem “la criminalizaciéon se fundaria en su
efecto positivo sobre los no criminalizados, pero no para disuadirlos mediante la intimidacién, sino
como valor simbdlico productor de consenso y, por ende, reforzador de su confianza en el sistema
social en general (y en el sistema penal en particular).”. (ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA,
Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal. Parte General. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2003, p.
60.)

2 Por todos, v. Jorge de Figueiredo Dias, para quem, “Para uns, a ‘correc¢ao’ dos
delinquentes seria uma utopia, pelo que a prevengdo especial s6 poderia dirigir-se a sua intimidacao
individual: a pena visaria, em definitivo, atemorizar o delinquente até um ponto em que ele ndo
repitiria no futuro a pratica de crimes. Enquanto para outros a prevencao especial lograria alcangar
um efeito de pura defesa social através da separacdo ou segregacdo do delinquente, assim
procurando atingir-se a neutralizacdo da sua periculosidade social. Bem podendo ent&o falar-se, em
qualquer destas hipoteses, de uma prevengao especial negativa ou de neutralizagao”. (DIAS, Jorge
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Enquanto as teorias absolutas surgiram com a finalidade de sustentar a
pena como justificacdo em si mesma, baseada na ideia de retribuicdo, de castigo, de
compensacdo do mal derivado da infracdo; as teorias relativas nasceram com o
objetivo de conceber a pena como um meio para obtencéo de fins ulteriores, a partir
de um critério de cunho utilitarista, porém, devidamente alinhado com o objetivo do
controle social.

Mais especificadamente, nas teorias relativas da prevencéo geral se busca
justificar a pena a partir de sua atuacdo sobre os membros da comunidade juridica
que ainda ndo sao considerados delinquentes, ou seja, visa-se imprimir efeitos
dissuasorios, de intimidacdo e de coacédo psicologica para que os individuos néao se
tornem futuros criminosos, o que se faz por meio da ameaca da prépria pena e da
efetiva aplicacdo sobre aqueles que agirem em desacordo com a lei.

Por outro lado, as teorias relativas de prevencéo especial se caracterizam
por incidirem diretamente sobre os individuos ja qualificados como delinquentes e,
por meio delas, obstaculizar-se a pratica de novos crimes. Nesses casos, pugnha-se
pela correcdo ou ressocializacdo ou, ainda, pela prépria intimidacdo ou segregacao
do oportuno individuo.**

As teorias mistas, a seu turno, tém como ponto de partida as teorias
absolutas; elas procuram, todavia, cobrir as suas falhas com elementos decorrentes

das teorias relativas, “apontando a impraticabilidade da retribuicdo com todas suas

de Figueiredo. Direito penal: questbes fundamentais. A doutrina geral do crime. Parte Geral. Tomo I.
2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 54.)

'3 pPor todos, v. Jorge de Figueiredo Dias, para quem, “Em definitivo, do que deve tratar-se
no efeito de prevencgéo especial €, bem mais modestamente, de — com respeito pelo modo de ser do
delinquente, pelas suas concepgdes sobre a vida e o mundo, pela sua posi¢édo prépria face aos juizos
de valor do ordenamento juridico — criar as condigfes necessdrias para que ele possa, no futuro,
continuar a viver a sua vida sem cometer crimes. Neste Ultimo sentido se podendo afirmar com
justeza que a finalidade preventivo-especial da pena se traduz — e se traduz s — na ‘prevengao da
reincidéncia’. Todas essas doutrinas se irmanam, todavia, no propésito de lograr a reinsercao social,
a ressocializagdo (ou talvez melhor: a inser¢cdo social, a socializacdo, porque pode tratar-se de
alguém que foi desde sempre um dessocializado) do delinquente e merecem, nesta medida, que elas
se considerem como doutrinas da prevengao especial positiva ou de socializagdo.”. (DIAS, Jorge de
Figueiredo. Direito penal: questdes fundamentais. A doutrina geral do crime. Parte Geral. Tomo I. 2.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 55.)

! Nesse sentido, v. Kai Ambos, para quem “a teoria da prevencdo especial aspira obter um
efeito preventivo por meio da influéncia que se exerce sobre o delinquente em trés estagios distintos.
Por meio da pena, deve-se proteger a comunidade do delinquente; dissuadir o delinquente de
cometer novos delitos; e, durante o processo de execucdo penal, ressocializar o delinquente em
termos tais que permita evitar sua reincidéncia.” (AMBOS, Kai. Direito penal: fins da pena, concurso
de pessoas, antijuridicidade e outros aspectos. Trad. Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 30.)
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consequéncias, sem contudo aderir totalmente a prevencao. Traduziria as teorias
mistas, a grosso modo, a ideia de prevencdo geral, mediante a retribuigdo justa”*.

O fato é que todas as teorias constituem, invariavelmente, uma tentativa de
fundamentar a pena e “esconder a profunda crise de legitimagao, que atravessam o
Direito e o sistema penal”’, o que acaba por fundamentar, por outro lado, o0s
movimentos de expansdo da reacado punitiva, “enquanto forma de manutencao e
reproducdo da realidade social, de coesdo e sobrevivéncia de uma dada
organizacdo politica, social e econdmica”.*®

Apenas a titulo exemplificativo, tal como fez constar Maria Lucia Karam, a
histéria demonstra que a funcdo de prevencdo geral negativa nunca funcionou e
nunca vai funcionar. Pelo contrario, a ameaca proveniente das normas penais nao
evitou (e nunca vai evitar) a pratica de delitos ou a formacdo de situacdes
probleméticas ou conflituosas; inversamente, ter-se-4& uma multiplicacdo e uma
sofisticacdo de tais situagdes, tendo em vista que o cometimento de crimes nao
possui nenhuma relacdo com o numero de pessoas punidas, hem mesmo com a
intensidade das penas impostas.*’

Na verdade, a ideia de prevencao geral negativa, assim como a proposta de
prevencdo geral positiva, é bastante deficiente, pois desloca o individuo da sua
posicdo de sujeito (e fim de seu proprio mundo) e o coloca como objeto de
abstracdes normativas, além de instrumento de funcdes sociais, como de
legitimacao do papel estatal.

Paralelamente a isso, vé-se a cada dia o renascimento do retribucionismo,
decorrente de diversos fatores. Alguns deles, porém, possuem influéncia direta para
gue isso ocorra, tal como as manipulacdes de sentimento de inseguranca e medo,

em grande medida impulsionados pela midia e pelos meios de comunicacéo®®, além

15 KARAM, Maria LUcia. De crimes, penas e fantasias. Niter6i: Luam Ed., 1993, p. 174.

'® KARAM, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. Niter6i: Luam Ed., 1993, p. 175.

" KARAM, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. Niter6i: Luam Ed., 1993, p. 175.

'® Sobre o tema, refere Maria Lucia Karam que “os habitantes do mundo pés-moderno ja se
acostumaram a apreender o real através da intermediacdo midiatica, jA se acostumaram a troca as
experiéncias diretas da realidade pelas experiéncias do espetaculo da realidade, a trocar até mesmo
sua identificacdo, sua comunicacdo e muitos de seus afetos por vivéncias transmitidas e emocdes
formadas pela televisdo, pelas revistas, pelos jornais. As condutas criminalizadas passam a ser,
assim, apreendidas através deste espetaculo da realidade, que se torna mais préximo do que a
propria realidade, dando aquelas condutas uma dimensao fantasiosa e artificialmente criadora de
panicos e histerias, alimentadores da demanda de maior repressao.” (KARAM, Maria Lucia. Pela
abolicdo do sistema penal. In: PASSETTI, Edson (Org.). Curso livre de abolicionismo penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2004, p. 77-78.)
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da identificacdo da ideia de violéncia com a nog¢éo de criminalidade ser determinante
para conduzir e (re)criar reagdes emocionais de desejo de castigo e punicao.

Todavia, a irracionalidade da pena retributiva € manifesta, por um lado
porque € incapaz de esclarecer as razfes pelas quais seria necessario compensar
um mal com outro mal semelhante, de outro porque, ao que tudo indica, € mais
l6gico reparar o dano material (e até mesmo o moral) causado pela infracdo e, com
isso, integrar as pessoas que foram diretamente envolvidas em situacdes
problematicas e, com isso, fortalecer o senso de comunidade.

Afinal, como é possivel fazer da pena retributiva uma pena justa numa
sociedade sem justica distributiva? E ainda, questiona-se: por qual razdo os
individuos desprovidos das necessidades e dos direitos mais basicos estariam
obrigados a respeitar as leis? Sem duvida, quando se fala de pena retributiva se
esta a falar de uma falacia ha tempos ja exaustivamente denunciada.

Nesse sentido, Eugenio Raul Zaffaroni, ao relembrar as objecdes as
propostas retribucionistas originarias, discorreu sobre a “fuga para o retribucionismo”
e demonstrou a igual fragilidade do novo reflgio de tal corrente absolutista. A partir
disso, apontou a ilegitimidade da pena e fez constar que a punicdo néo alcanca
todos os violadores do direito, assim como discorreu sobre a desigualdade da
distribuicdo dos espacos sociais.™®

Em relacdo as teorias relativas de prevencéo especial, de acordo com Maria
Ldcia Karam, “sua inviabilidade é evidente, num sistema repressivo, que faz da
prisdo o seu centro’®. Sobre tais teorias, para Salo de Carvalho, a reunido de
abordagens criticas pode ser apresentada em dois planos: o do ponto de vista
juridico normativo e do ponto de vista criminolégico. O primeiro, diz respeito aos
fundamentos da prevencéo especial positiva e a inadequacdo de seus postulados
frente a estrutura do direito penal de garantias que marcam a maioria das
Constituicbes nas democracias ocidentais; o segundo plano, por outro lado,
demonstra a incapacidade do modelo correcionalista e 0os obstaculos encontrados
pelas instituicbes carcerarias em preservar, ainda que minimamente, os direitos

humanos dos condenados e, assim, cumprirem a finalidade ressocializadora®.

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 81-83.

2 KARAM, Maria Lcia. De crimes, penas e fantasias. Niter6i: Luam Ed., 1993, p. 177.

*L CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 80.
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Nesse passo, também € o entendimento de Eugenio Raul Zaffaroni, para
guem a execucdo penal ndo ressocializa, nem mesmo cumpre suas funcdes; nas

palavras do autor:

Sabemos que la ejecucidn penal no ressocializa ni cumple ninguna de las
funciones “re” que se la han inventado (“re” — socializacién, personalizacion,
individualizacién, educacién, insercién, etc.), que todo eso es mentira y que
pretender ensefiarle a um hombre a vivir en sociedade mediante el encierro
es, como disse Carlos Elbert, algo tan absurso como pretender entrenar a
alguien para jugar futebol dentro de un ascensor.*

Diante disso, ainda fazendo coro com Maria Lucia Karam, pode-se dizer que
as tradicionais teorias absolutas, relativas e mistas sdo marcadas pelo irracionalismo
gue demonstra suas pretensdes fundamentadoras da pena, tendo em vista que a
resposta penal s6 se concretiza em um numero absolutamente restrito dos casos
(conhecidos e registrados) em que a lei € violada, o que, sem duavida, acaba por
comprometer as pretensées generalizadoras das teorias.*

A pena é um ato violento, premeditado e meticulosamente preparado, ao
contrario da propria violéncia que, geralmente, € movida pela impulsédo e de modo
ocasional. Conforme denuncia Aury Lopes Jr., trata-se da “violéncia organizada por
muitos contra um.”.?*

Com isso, a pena pode se caracterizar como um instrumento iniddneo para
solucionar conflitos, o que a distingue das demais sancdes juridicas, as quais, ao
menos abstratamente, aparentam ser uma efetiva forma de resolver conflitos. A
sancdo que se constitui na pena €, sem duvida, a mais dura e violenta de todas as
intervencdes estatais sobre a liberdade individual; ademais, é ela que distingue o
direito penal dos demais ramos do direito que, como se sabe, também possuem
proibicbes ou mandatos destinados a controlar os fatos que sdo considerados
indesejaveis ou as situacdes conflituosas.?

Atualmente se tem pouca davida de que, tal como alertou Maria Lucia
Karam, todas as teorias legitimadoras, fundadas nas irrealizaveis ideias de

retribuicdo e prevengao, “servem para esconder o fato de que a pena, na realidade,

2 ZAFFARONI, Eugenio Radl. El sistema penal en los paises de América Latina. In:
Sistema penal para o terceiro milénio. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 223.

% KARAM, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. Niter6i: Luam Ed., 1993, p. 178.

** LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 64.

* KARAM, Maria Lucia. Pela abolicdo do sistema penal. In: PASSETTI, Edson (Org.).
Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 79.
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s6 se explica — e s6 pode se explicar — em sua funcdo simbdlica de manifestacao do
poder”, assim como na sua finalidade ndo divulgada de manutengéo e reprodugéo
deste mesmo poder.?

Enfim, trata-se de um “sofrimento 6rfao de racionalidade”, na medida em que
busca encontrar algum sentido e ndo o encontra, pelo simples fato de n&o té-lo

verdadeiramente; ela serve, tdo s6, para propalar a manifestacéo do poder.?’

2.2 ANAO SUPERADA OBVIEDADE DA PENA DE PRISAO

Através dos ensinamentos de Michel Foucault, tem-se consciéncia de que a
forma prisdo “se constituiu fora do aparelho judiciario, quando se elaboraram, por
todo corpo social, os processos para repartir os individuos, fixa-los e distribui-los
espacialmente, classifica-los, tirar deles o maximo de tempo, e o maximo de forgas”,
além de promover o treinamento dos seus corpos, a codificacdo do seu
comportamento continuo e a manutencdo numa visibilidade sem lacuna. Além disso,
objetivava-se formar em torno deles um aparelho completo de observacao, registro e
notacdes, a fim de se constituir sobre eles um saber que se acumula e centraliza®®.

Assim, de acordo com Clara Roman Borges, é possivel afirmar que o
surgimento da prisdo apenas traduziu a exigéncia de uma aparelhagem disciplinar
que se expandiu por todo corpo social a partir do século XVII, com a finalidade de
tornar os corpos doceis e Uteis ao emergente capitalismo industrial. Todavia, apenas
no final do século XVIII e inicio do século XIX que houve previsédo legal da priséo
como penalidade de detencdo, momento em que tal poder disciplinar se apropriou
da instituicdo judiciaria®®.

Segundo a autora, levando em consideracdo que a disciplina do corpo era

algo tdo comum, “a prisdo como castigo previsto em lei para as condutas mais

% KARAM, Maria Lucia. Pela abolicdo do sistema penal. In: PASSETTI, Edson (Org.).
Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 82.

2" ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas. Buenos Aires: Ediar,
1989, p. 210.

*® FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Trad. Raquel Ramalhete. 11. ed. Petrépolis: Vozes,
1994, p. 207.

# BORGES, Clara Roman. Jurisdicdo penal e normalizacdo. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p. 175-76.
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graves assumiu um carater de obviedade”*°. Para Michel Foucault, desde o inicio do
século XIX todos pareciam convencidos de que a prisdo era a Unica alternativa para
0 sistema punitivo, quase que como uma imposi¢cdo a humanidade pelo movimento
da historia; segundo ele,
E se, um pouco mais de um século, o clima de obviedade se transformou,
nado desapareceu. Conhecem-se todos 0s inconvenientes da prisao, e sabe-

se que é perigosa quando ndo in(til. E, entretanto, ndo vemos o que pbér em
seu lugar. Ela é detestavel solucéo, de que nio se pode abrir mao.*

Para ele, a banalizacdo da prisdo encontra duplo fundamento: a um, de
ordem juridico-econdmica e, a dois, de ordem técnico-disciplinar. Conforme lembra
Clara Roman Borges, o primeiro remete ao fato de que a priséo é idealizada como
um castigo igualitario, ao passo que priva o cidaddo da liberdade, que pode ser
considerado o Unico bem comum a todos, diferentemente do que ocorre, por
exemplo, com a multa, que varia de acordo com o patriménio de cada um. Sob essa
perspectiva, a pena de prisdo acaba por estabelecer uma espécie de economia do
poder punitivo, exercido na exata medida da reparacdo do dano decorrente da
pratica do delito. Segundo a autora, tal pensamento pode ser aplicado atualmente,
na medida em que “a prisao continua a ser aceita como forma de reparar a violagao
ao pacto, mas agora ndo mais daquele criador do Estado, mas daquele que
transferiu ao Mercado o controle e a protecdo dos individuos, ou melhor, dos
consumidores”.??

O segundo fundamento, por outro lado, tem como escopo o entendimento de
que a prisdo é o unico meio de transformar o comportamento dos criminosos, ja que
reproduz, de forma mais acentuada, os mecanismos de treinamento, confinamento e
docilizacdo que se encontram espalhados por todo corpo social. Ao analisar 0s
textos foucaultianos, para Clara Roman Borges, a Unica distingdo encontrada entre a
normalizac&o imposta pela prisédo e aquela produzida pelos mecanismos da propria

sociedade é quantitativa, tendo em vista que a disciplina das prisbes parece ser,

% BORGES, Clara Roman. Jurisdicdo penal e normalizacdo. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p. 176.

¥ FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Trad. Raquel Ramalhete. 11. ed. Petrépolis: Vozes,
1994, p. 208.

% BORGES, Clara Roman. Jurisdicdo penal e normalizacdo. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p. 176-77.
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sempre, “incessante, despédtica e visa a correcdo sem lacunas do individuo
anormal”®.

Para além disso, em sua obra Vigiar e Punir, Michel Foucault fez uma
afirmacdo, indicadora de uma inquietacao que, ainda hoje, persiste quando se busca
problematizar a prisdo e os encarceramentos. Segundo ele, “ha um século e meio
que a prisdo vem sendo dada como seu préprio remédio; a reativagdo das técnicas
penitenciarias como a Unica maneira de reparar seu fracasso permanente; a
realizacdo do projeto corretivo como Unico método para superar a impossibilidade de
torna-lo realidade”.®*

A partir dessa inquietagdo inicialmente firmada por Michel Foucault,
guestionamentos diversos sobre como a prisdo persiste até hoje sao rotineiros,
levando-se em consideracdo, especialmente, o fato de ser possivel o seu fim.
Todavia, mesmo sendo alvo de criticas de intelectuais dos mais diversos ramos, tais
como advogados, socidlogos, politicos, jornalistas, psicologos, dentre outros, a
prisio permanece sendo uma “maquina de moer carnes”’, absolutamente
desumanizadora e irracional. Enfim, mesmo se sabendo que ela € desumana, nao
recupera o ofensor, que é uma “faculdade do crime”, que esta superlotada, a
questdo que fica é: por qual razdo ela permanece intacta e se faz, cada vez mais,
uso dela para impor dor e sofrimento aos individuos?

Para refletir sobre a questdo, € preciso, porém, entender os fundamentos
pelos quais a prisdo se mantém impavida até hoje. Mais do que isso, € preciso
seguir a sugestdo de Louk Hulsman® para se compreender o sofrimento 6rfao de
racionalidade que atinge dimensdes extremas e que se concretiza num sistema
punitivo, que tem a prisdo como a sua instituicdo primordial.

Desde Foucault, a prisdo ndo devia ser considerada meramente como um
prédio ou uma instituicho destinada a castigar e corrigir aqueles que sao
considerados desviantes. Mais do que isso, a prisdo devia ser encarada como uma
questao de politica que tem como finalidade eliminar e tirar de circulagao o “lixo da
sociedade”; para isso, porém, € necessario que ela opere uma ldgica de reinsercéo

“‘desses sujeitos edificados como anormais por meio da construgdo do delinquente

% BORGES, Clara Roman. Jurisdicdo penal e normalizacdo. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p. 178.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Trad. Raquel Ramalhete. Petrépolis: Vozes, 2006, p.
223.

% HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penis perdures: Le systéme penal en
question. Paris: Le Centurion, 1982, p. 63-66.
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para operacionalizagdo do regime dos ilegalismos que retroalimenta a prisdo e o
exercicio legal de punir e corrigir’°.

De acordo com Massimo Pavarini, em entrevista concedida ao Periddico
Folha de Sao Paulo, “o carcere parecia um invento bom no final de 1.700, quando foi
criado, mas hoje ndo demonstra mais éxito positivo”, isto é, a possibilidade de o
Estado justificar a pena privativa de liberdade. Para ele, sempre ha quem defenda
que o direito penal tem quatro finalidades: “serve para educar, produzir medo,
neutralizar os mais perigosos e tem uma funcéo simbdlica, no sentido de falar para
as pessoas honestas o que é o bem, o que € o mal e castigar o mal”. Ocorre que,
segundo Massimo Pavarini, diversas pesquisas foram realizadas com o intuito de
investigar tais finalidades e, todas elas, dizem que ndo existem provas de que a
prisdo efetivamente seja capaz de reabilitar, no Brasil e em todos os lugares do
mundo.*’

Para o precitado crimindlogo, as prisbées ja ndo mais produzem medo
suficientemente para limitar a criminalidade e o direito penal fracassou em todas as
suas finalidades. Na mesma oportunidade, afirmou que o Estado neoliberal néo
pensa mais em ressocializar o preso; ao contrario, “o carcere tem o papel de
neutralizar seletivamente quem comete crimes” o que, sem duvida, pode significar o
fim do Estado de Direito.*®

Logo, ndo se pode sustentar, ainda hoje, que a prisdo € capaz de reabilitar os
ditos criminosos. Tal como sustentou Massimo Pavarini, “a prisdo nao funciona nos
EUA, na Europa, nem na América Latina. Nada funciona se vocé pensa que a prisao
pode reabilitar”. Para ele, o papel mais importante do carcere é o de neutralizar
seletivamente aqueles que cometem crimes. T&o s6.%

Nesse sentido também se manifestou Eugenio Raul Zaffaroni, para quem a
ressocializagdo, mediante “tratamento” nas “instituices totais” (tais como as prisdes

e 0S manicdmios) enseja inevitavel deterioracdo psiquica, as vezes irreversivel; em

% AUGUSTO, Acacio. Para além da prisdo-prédio: as periferias como campo de

concentracdo a céu aberto. In: ABRAMOVAY, Pedro Vieira; BATISTA, Vera Malaguti. Depois do
grande encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 176.

¥ PAVARINI, Massimo. Punir mais sé piora crime e agrava a inseguranca. Disponivel
em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff3108200916.htm>. Acesso em: 20.nov.13.

% PAVARINI, Massimo. Punir mais sé piora crime e agrava a inseguranca. Disponivel
em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff3108200916.htm>. Acesso em: 20.nov.13.

% PAVARINI, Massimo. Punir mais sé piora crime e agrava a inseguranca. Disponivel
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http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff3108200916.htm
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff3108200916.htm
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff3108200916.htm

26

outro nivel, isso € capaz de evidenciar que o “tratamento” parece ser um produto de
justificacéo ideoldgica.*

O mecanismo mais conhecido dentre as técnicas corretivas da detencao
penal €, sem duavida, o isolamento do individuo que consiste no seu afastamento
fisico do corpo social e, também, no seu afastamento moral e psicoldgico. Devido a
gravidade de tal medida, observa-se um rompimento quase que total com o mundo
exterior e, como consequéncia, com 0s motivos que levaram o individuo a pratica de
determinado fato tido como criminoso. O fato € que, e disso ndao se duvida, o
individuo em situacdes tdo precarias ndo consegue refletir, genuinamente, sobre o
que fez. Por vezes, até encontra justificativas por ter cometido o crime. Logo, ndo se
pode concordar com aqueles que sustentam que a prisdo tem o fito de transformar o
comportamento humano. Ela néo transforma. Ela neutraliza, de modo seletivo, os
individuos.

Ademais, pactua-se da posi¢cédo de que se iludem aqueles que acreditam que
mais prisbes promovem mais seguranca e ensejam uma diminuicdo na
criminalidade®*. Tal como denunciou Massimo Pavarini, “mais carceres significam
mais presos”, pois a existéncia de mais carceres significa a implementacdo de mais
castigos e um incremento numérico da populacdo presa. Por isso, muitos paises
promovem moratorias, isto é, tomam a deciséo de n&o construir mais presidios*.

Assim, ainda que despontem alternativas ao carcere e ao progressivo
encarceramento em massa (e das massas), ndo se pode negar que a prisao
permanece sendo considerada o meio mais eficaz a neutralizacdo dos individuos
seletivamente escolhidos, especialmente aqueles que causem distor¢bes na ordem

imposta pelo Mercado.

0 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. Vol. 1. 6. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 68.

! Nesse sentido é o entendimento de Lola Aniyar de Castro para quem “sabe-se,
efetivamente, que a construgéo de novas prisdes, proposta recorrente e excessiva, feita sempre que
as populacdes internas transbordam, ndo reduz a superlotacéo. Ao contrario: mais espaco disponivel
tem como resultado mais confinamento.” (CASTRO, Lola Aniyar de. Matar com a prisdo, o paraiso
legal e o inferno carcerario: os estabelecimentos “concordes, seguros e capazes”. In: ABRAMOVAY,
Pedro Vieira; BATISTA, Vera Malaguti. Depois do grande encarceramento. Rio de Janeiro: Revan,
2010, p. 91-92.)
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E por isso que se pode dizer que “se as prisdes do século XVIII e XIX foram
projetadas como fabricas de disciplina”, tal como nos alertou Michel Foucault em
Vigiar e Punir, hoje, as prisdes, “sdo planejadas como fabricas de excluséo”.*®

Além disso, de acordo com Vera Malaguti Batista, a prisdo deve ser vista
como uma instituicdo fora-da-lei: “devendo dar remédio a inseguranca e a
precariedade, ela ndo faz sendo concentra-las e intensificad-las, mas na medida em
que as torna invisiveis, nada mais lhe é exigido™*.

No Brasil, assim como na maioria dos paises da América Latina, as condicdes
mais basicas de sobrevivéncia nas prisbes sdo inexistentes, sem se esquecer do
permanente descumprimento da constituicdes, das leis, convencbes e regras
internacionais, assim como da evidente irregularidade institucional. O sistema
penitenciario como um todo pode ser considerado um barril de polvora prestes a
explodir, na medida em que 0s presos ndo parecem estar dispostos mais a resistir
calados as humilhacdes e violacdes diariamente perpetradas.®

E por isso que, ha quem sustente que as rebelides sdo atualmente o Ultimo
grande direito dos encarcerados, o Unico plano publicitario permitido ao fosso social.
A Unica atividade propiciada pelas prisdes para a sobrevivéncia dos encarcerados €
a formalizacdo de grupos de poder, a escolha de liderancas e a construcado de
“clones societarios no meio do efeito tumoral da reclusdo que impede a reproducao
exata da sociedade exterior”.*

O sonho mais sonhado nas prisdes (talvez por que seja o Unico) é o da
liberdade, o de comecar a contagem regressiva para o0 momento de sair, o de deixar
para trds o cheiro fétido dos patios e das celas, o de deixar de dormir no chéo
(quando se dorme) ou de ter que fazer revezamento da dormir por algumas horas, o
de ter que negociar pequenos prazeres, de algo para melhor para comer ou para

fumar.*’

*® BATISTA, Vera Malaguti. Prefacio. In. WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova
gestdo da miséria dos Estados Unidos. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 8.

“ BATISTA, Vera Malaguti. Prefacio. In. WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova
gestdo da miséria dos Estados Unidos. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 15.

** CASTRO, Lola Aniyar de. Matar com a priséo, o paraiso legal e o inferno carcerario: os
estabelecimentos “concordes, seguros e capazes”. In: ABRAMOVAY, Pedro Vieira; BATISTA, Vera
Malaguti. Depois do grande encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 89.

“® CASTRO, Lola Aniyar de. Matar com a priséo, o paraiso legal e o inferno carcerario: os
estabelecimentos “concordes, seguros e capazes”. In: ABRAMOVAY, Pedro Vieira; BATISTA, Vera
Malaguti. Depois do grande encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 89.

T A esse respeito, Leonardo Sica fez constar que “a prisdo é instituicdo total que, por
definicdo, destréi aqueles que lhe sdo confinados. Mais ou menos suja, mais ou menos lotada, a
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Isso tudo levou a que hoje se fale abertamente sobre o “fracasso da priséo”,

assim como da franca crise da “ideologia do tratamento”*®

, mesmo nos paises que
realmente se quis realiza-la,*® na medida em que para além de atingir somente o
preso, a prisdo produz efeitos que se espraiam por toda a sociedade: ela “orfana
filhos de pais vivos; envilva a esposa do marido combalido; prejudica o credor do
preso tornado insolvente”, além de desadaptar o encarcerado a sociedade, suscitar

graves conflitos de indole sexual e onerar o Estado, cada vez mais.>°

2.3 A “CRISE” DO SISTEMA PENAL E A REALIDADE DA JUSTICA PENAL
BRASILEIRA

“Podemos pensar o sistema penal como ambiente propicio para massacres, no qual,
inexoravelmente, aparecem as larvas, mas a analogia seria falsa. As larvas ndo sdo entes estranhos
ao sistema penal, mas sim parte integrante dele. S&4o0 como esses germes que existem no organismo,
mas que ndo incomodam até que se desenvolvam de forma desequilibrada. Pois bem: a vinganca
esta no sistema penal, é a esséncia do poder punitivo, ndo é, de modo algum, alheia a ele. A questéo
€ conté-la e obstruir-lhe a provisdo de nutrientes que Ihe permitem se desenvolver e chegar a romper

os limites de contengédo que o poder juridico Ihe vai impondo.™"

prisdo sempre sera um depdésito de indesejados e ignorados, industria do crime” e, em decorréncia
disso, propde que é preciso prender menos, até mesmo para “ousar pensar num outro mundo melhor,
cujo esboco inicial seria a moratéria da pena de prisédo. Durante um ano, ficaria proibido o ingresso de
qualquer pessoa numa prisao” e “talvez assim a sociedade percebesse que a prisdo ¢é inutil para os
fins a que se propde e Util em aspectos exatamente opostos: recrudesce a violéncia, aprofunda as
desigualdades sociais, institucionaliza a barbérie e, um dia, afundara a civilizagédo.” (SICA, Leonardo.
A solucéo é prender menos. Folha de S&o Paulo, Editoria Caderno Tendéncias/Debates, S&o Paulo,
18.jan.2014. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/opiniac/2014/01/1399363-leonardo-sica-a-
solucao-e-g)render-menos.shtmI>. Acesso em: 20.jan.14.)

*3 O fracasso da pena de prisdo, todavia, ndo € atual. De acordo com Massimo Pavarini e
André Giamberardino, pode-se dizer que a prisdo € “uma modalidade moderna de punir que nasceu
em crise, considerando que ja no inicio do século XIX a critica penalista sugeria ‘alternativas’ ao
cércere; sem adentrar na questdo da origem da faléncia penitenciaria, € possivel apontar como o
movimento de reforma penal, na metade do século XX, colocou-se intencionalmente a favor de um
processo de ‘fuga’ da pena privativa de liberdade.” (PAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, André.
Teoria da pena e execug¢ao penal: uma introdugéo critica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012,
p. 126-27)

® ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. Vol. 1. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 68.

%0 ZAFFARONI, Eugenio Radl; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e politica criminal. Rio
de Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 439.

L ZAFFARONI, Eugenio Rall. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia
cautelar. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 461.
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Para que se possa falar sobre a “crise” do sistema penal brasileiro &
necessario estabelecer, ainda que sucintamente, uma aproximacao conceitual do
termo “sistema penal’. Para tanto, faz-se uso do ensinamento de Eugenio Radl
Zaffaroni para quem a ideia de “sistema penal” remete ao controle social punitivo
institucionalizado que, usualmente, € compreendido desde a verificacdo da pratica
de um delito até o momento que se impde e executa a pena, tendo como
pressuposto, para isso, uma atividade normativa criadora de uma lei capaz de
institucionalizar o procedimento, a atuacao dos servidores e a definicdo dos casos e
condi¢cdes necesséarias para essa atuacao. Essa € a visdo adotada pelo precitado
autor para conceituar sistema penal, da qual se compartilha; trata-se de um conceito
em sentido limitado, englobador da atividade do legislador, assim como dos demais
atores do sistema penal, tal como o publico, a policia, os juizes, os promotores e 0s
demais servidores que trabalham na execuc&o penal.>?

Levando em consideracdo essa aproximacao conceitual, pode-se referir que
h& segmentos basicos nos sistemas penais que, atualmente, sdo o policial, o judicial
e 0 executivo. Tratam-se, na realidade, de grupos humanos convergentes na
execucao da atividade institucionalizada do sistema e que nao atuam estritamente
por etapas, na medida em que um segmento pode atuar ou interferir nos demais. Ou
seja, tal como esclareceu Eugenio Raul Zaffaroni, o “judicial pode controlar a
execucao, 0 executivo ter a seu cargo a custodia do preso durante o processo, 0
policial ocupar-se das transferéncias de presos condenados ou de informar acerca
da conduta do liberado condicional”.>®

Para além disso, ao se analisar os discursos com que cada um dos
segmentos convergentes do sistema penal busca explicar e justificar sua
participacdo, percebe-se que ndo ha uma uUnica ideologia do sistema penal; pelo
contrario, ele € marcado por uma pluralidade de ideologias que acabam por
acarretar uma multiplicidade de discursos. De acordo com Eugenio Raul Zaffaroni, o
discurso juridico ou judicial, por exemplo, é geralmente garantidor, cujas bases estao
fincadas na retribuicdo e na ressocializacdo do agente. Em outro nivel, o discurso
policial parece ser sempre aparentemente moralizante, enquanto que o penitenciario

€, N0 mais das vezes, terapéutico ou de tratamento. Por outro lado, o discurso

°2 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. Vol. 1. 6. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 63-64.

3 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. Vol. 1. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 64-65.
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judicial se caracteriza por desenvolver a sua propria cultura: “pragmatica, legalista,
regulamentadora, de mera analise da letra da lei, com clara tendéncia a
burocratizagao”.>*

Em decorréncia disso, parece bastante clara a separacdo de funcdes e a
possibilidade de se verificar contradigdes de discursos e atitudes. Isso ndo impede,
assim, os atritos que porventura possam ocorrer, bem como a imputagdo mutua de
falhas que parece ser permanente, de modo a transparecer a ideia de que o sistema
deixa de operar em condi¢cdes satisfatorias devido as falhas dos outros
compartimentos.

Ocorre que, na criminologia de nossos dias, “tornou-se comum a descricao da
operacionalidade real dos sistemas penais em termos que nada tém a ver com a
forma pela qual os discursos juridico-penais supdem que eles atuem”, a dizer,
estamos diante de uma ‘“realidade” que ndo existe, além de que o conjunto de
orgdos que deveria levar a termo tal programacdo atua de forma diversa por
completo.”

E por isso que, segundo Eugenio Raul Zaffaroni “a dor e a morte que nossos
sistemas penais semeiam estao tdo perdidas” de modo que o discurso juridico-penal
nao consegue (nem pode) ocultar o seu desbaratamento fazendo uso do seu antigo
arsenal de racionalizacdes reiterativas. Segundo ele, achamo-nos, verdadeiramente,
diante de um discurso passivel de ser desarmado ao mais leve toque com a
realidade.>®

Pode-se dizer, inclusive, que este discurso juridico-penal revela-se
inegavelmente falso. E preciso ter em mente, porém, que ele ndo é falso em razéo
da mé fé de alguns ou de simples conveniéncia de outros; ele é falso, em boa parte,
pela “incapacidade de ser substituido por outro discurso em razdo da necessidade
de se defenderem os direitos de algumas pessoas”. Mais do que isso, o discurso
juridico-penal é falso e sempre foi e sempre se soube disso; hoje, todavia, ndo se

pode mais sustentar o carater transitorio dessa situacdo e permanecer

> ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. Vol. 1. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 66.

> ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 12.

°® ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 12.



31

apresentando-o como resultado de simples defeitos conjunturais de nossos sistemas
penais.”’

Eis a razdo pela qual o precitado autor afirma que atualmente se tem
consciéncia de que a realidade operacional dos sistemas penais jamais se adequara
a planificacdo do discurso juridico-penal, na medida em que todos os sistemas
possuem caracteristicas estruturais proprias de exercicio de poder que, por fazerem
parte da sua esséncia, ndo podem ser eliminadas. E o que ocorre, por exemplo, com
“a seletividade, a reproducdo da violéncia, a criacdo de condi¢cdes para maiores
condutas lesivas, a corrupgao institucionalizada, a concentragdo de poder, a
verticalizacdo social e a destruicdo das relac6es horizontais ou comunitarias”, tipicas
caracteristicas de ordem estrutural do exercicio do poder de quaisquer sistemas.>®

Pode-se dizer, ainda, em concordancia com o pensamento de Aury Lopes Jr.,
que o sistema penal é autofagico, isto €, ele se alimenta de si mesmo. Isso significa
dizer que, em um primeiro momento ele exclui o individuo por meio de uma selecao
programada para, posteriormente, exclui-lo novamente, fazendo com que ele
ingresse no sistema penal. ApGs cumprida a pena, solta-o, em piores condicfes do
que quando entrou. Assim, resta solto, porém estigmatizado, de modo que se faz
necessario voltar “as malhas do sistema, para manté-lo vivo, pois o sistema penal
precisa deste alimento para existir’. Trata-se, portanto, de um ciclo vicioso que nao
encontra fim; pior do que isso, ele s6 serve para promover a exclusdo social e a
manutencdo da impunidade dos nao-excluidos, mas ndo menos delinquentes. *°

O fato é que o sistema penal brasileiro, em um significativo nimero de casos,
especialmente nos patrimoniais (que sdo a maioria dos crimes cometidos no Brasil)
promove, verdadeiramente, condi¢ces para a criagdo de uma carreira criminal.

Dentre as pessoas originarias das camadas mais humildes da sociedade, por

" ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 14.

*® Eis as palavras do autor: “Hoje, temos consciéncia de que a realidade operacional de
nossos sistemas penais jamais poderd adequar-se a planificacdo do discurso juridico-penal, e de
todos os sistemas penais apresentam caracteristicas estruturais proprias de seu exercicio de poder
que cancelam o discurso juridico-penal e que, por constituirem marcas de sua esséncia, ndo podem
ser eliminadas, sem a supressdo dos préprios sistemas penais. A seletividade, a reproducdo da
violéncia, a criacdo de condicBes para maiores condutas lesivas, a corrupcao institucionalizada, a
concentracdo de poder, a verticalizacdo social e a destruicdo das relagdes horizontais ou
comunitarias ndo séo caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os
sistemas penais.” (ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas: a perda da
legitimidade do sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 15.)

* LOPES JR., Aury. Justica negociada: utilitarismo processual e eficiéncia antigarantista In:
Dialogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses sobre os processos de informalizagcdo e
privatizacéo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 105.



32

exemplo, o sistema tem o conddo de selecionar aqueles que, apds serem
condenados pela primeira vez, surgem como bons candidatos a uma segunda
criminalizacdo, encaminhando-os ao rol dos desviados e posterior destruicdo dos
individuos.®

E por isso que, para Vera Malaguti Batista, “os sistemas penais seriam
maquinas de acdo seletiva, produtoras de esteredtipos para as consequéncias da
estratificacdo social e do poder de criminalizagéo”.®*

Sob outra perspectiva, Maria Lucia Karam afirma que o sistema penal nao
passa de uma fantasia. Mais do que isso, aponta que a venda do sistema penal, tal
como é feita pelo Estado, se amolda perfeitamente a publicidade enganosa e
abusiva prevista na Secao lll, do Capitulo V, do Titulo I, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor. Para ela,

Esta criminalizacao da publicidade enganosa ou abusiva encerra um irdnico
paradoxo: na verdade, a mais eficaz e perversa venda de um produto,
através da omissédo de dados essenciais e da divulgacdo de informagoes,
inteira ou parcialmente falsas, capazes de induzir em erro a respeito da
natureza, caracteristicas, qualidade, origens, propriedades, etc., ou de

incitar6§ violéncia e explorar o medo, é, exatamente, a “venda” do sistema
penal.

Neste sentido, pode-se concluir que o sistema penal é anunciado como um
“produto” destinado a fornecer seguranga e tranquilidade a populagéo, por meio da
punicao dos individuos autores de condutas tidas como criminosas; paralelamente a
isso, faz-se uma propaganda no sentido de que violéncia € sinbnimo de crime,
mediante a utilizacdo de alguns fatos que comovem a sociedade, tais como
estupros, sequestros e roubos, sem se atentar (propositalmente) para o fato de que
tais crimes, considerados mais gravosos e de grande repercussao, ndo significam,
em termos numéricos, a maioria dos crimes praticados no Brasil.®®

Sob esse manto, é possivel se afirmar que a publicidade do sistema penal,
tal como é realizada, embute na populacdo a falsa ideia de que ele é capaz de
reduzir a violéncia a criminalidade convencional, explora o0 medo e gera panico e

alarme social, suficientes para demandar mais repressdo, mais atuagao policial,

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. Vol. 1. 6. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 69.

! BATISTA, Vera Malaguti. Duas ou trés coisas que sabemos (por causa) dele. In:
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. (org). Verso e reverso do controle penal: (des) aprisionando a
sociedade da cultura punitiva. Homenagem a Alessandro Baratta. Florianépolis: Fundacédo Boiteux,
2002, p. 190.

%2 KARAM, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. Niter6i: Luam Ed., 1993, p. 195-96.

% KARAM, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. Niteréi: Luam Ed., 1993, p. 196-98.
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penas mais rigorosas, tudo isso alimentado pelas chamadas campanhas de lei e
ordem.®

Sobre o movimento da lei e ordem, Aury Lopes Jr. sustenta que ele, em
nome da liberdade, “acaba aprisionando; em nome da ordem publica, sacrifica o
individual e estabelece o autoritarismo; em nome da justica, pratica a excluséo e a
intolerancia, as mais graves das injusticas.”® Para além disso, as campanhas de lei
e ordem manipulam emocdes a fim de se produzir e generalizar indignacdo moral
em desfavor daqueles que séo identificados como criminosos, de modo a atemorizar
a populacéo.

A despeito disso, tal como aponta Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, o
movimento demanda uma estrutura material que, absolutamente, é inexistente no
Brasil, tendo em vista que, segundo o precitado autor, “ninguém € ingénuo a ponto
de ndo perceber que caminhamos na direcdo de um Estado Minimo e, para ela, faz-
se imprescindivel um Estado Interventor, pleno de condicbes, mormente
econdmicas”. A repressao pura e simples, a qualquer pregco, mostra-se inoperante e
ineficaz e, como consequéncia, é produtora de dissabores, sofrimento e corrupcéo,
geralmente patrocinada pelas camadas mais favorecidas da sociedade.®®

Essa fabrica da realidade, assim denominados por Eugenio Raul Zaffaroni
os aparelhos de propaganda do sistema, possui um grande aliado: os meios
massivos de informacédo, especialmente os televisivos que contribuem para que,
determinados acontecimentos, sejam transformados e vistos como grandes
espetaculos. Ninguém duvida que os meios midiaticos alimentam-se de atitudes

homogéneas pré-existentes, “para reforga-las e ativa-las, oferecendo um elemento

® A esse respeito, também é o entendimento de Eugenio Raul Zaffaroni e Edmundo
Oliveira: “A isto se deve agregar a publicidade ou propaganda do sistema penal, que apresenta a
chamada opinido publica como protetora ou custédia, neste ou em outro mundo, levada a cabo por
diferentes agéncias (desde as pregacdes nas igrejas, bandos nas pracgas, convocacdes de religiosos
de povos, etc., até a sofisticada publicidade contemporénea, passando pelo teatro)’. (ZAFFARONI,
Eugenio Rall; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e politica criminal. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010,

p. 8.)

% LOPES JR., Aury. Justica negociada: utilitarismo processual e eficiéncia antigarantista In:
Dialogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses sobre os processos de informalizacdo e
privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 107.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Seguranca publica e o direito das vitimas. In:
SANCHEZ RUBIO, David; FLORES, Joaquim Herrera; CARVALHO, Salo de (Org.). Direitos
humanos e globalizagdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 480.
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de agregacdo e de consenso, que facilitara a producdo de uma falsa imagem da
realidade, bem como sua aceitagéo e introje¢do”®’.

A par disso, € preciso ter em mente que o sistema penal possui uma grande e
principal funcdo: selecionar de maneira invariavelmente arbitraria pessoas
originérias de setores sociais mais humildes, criminalizando-as, com a finalidade de
indicar aos demais 0s exatos limites do espacgo social. Em suma, criminaliza-se os
seletivamente marginalizados para conter os demais. Por outro lado, ha casos em
gue também se faz necessario criminalizar pessoas dos setores hegemoénicos para
que estes sejam mantidos e reafirmados, de modo inibir a pratica de condutas
consideradas prejudiciais a hegemonia do proprio grupo ou de pessoas dominantes
neste grupo. Pode-se dizer, entdo, que o sistema penal cumpre uma funcao
substancialmente simbdlica, seja perante os marginalizados ou os préprios setores
considerados hegemonicos; “a sustentacdo da estrutura do poder social por meio da
via punitiva é fundamentalmente simbdlica”.®®

A realidade da justica penal brasileira parece estar atualmente bastante
evidenciada: a “fome de confinar’ parece agigantar-se, cada vez mais, e luta-se com
afinco para abarrotar as prisdes, ndo deixando esvazia-las. Pode-se dizer que se
trata de uma Hidra de mil cabecas, diversa daquela apresentada no Segundo
Trabalho de Hércules; aqui, quando se corta uma cabeca ndo aparecem duas, mas

cem.

2.4 A MANIFESTA CONSOLIDACAO DO ESTADO PUNITIVO

“Na virada do ano de 1997 para 1998, quando o mundo se preparava para celebrar — ou

lamentar — mais uma troca de calendario e menos uma etapa no caminho para o século XXI, a
imprensa brasileira estampou, com destaque e cores, uma fotografia impressionante. Seu foco se
centrava na figura de um policial militar armado, com o pé sobre a cabeca de individuo algemado, de
brucos sobre um meio-fio, amontoado a outro em igual posi¢cdo, com a cabeca ocultada pelo primeiro.
Em segundo plano, um monturo de destrogos e ferros retorcidos compunha, com carrocerias — ou

carcacas — de automoveis, barreira a separar da acao principal o grupo de observadores ao fundo:

" KARAM, Maria Licia. De crimes, penas e fantasias. Niteri: Luam Ed., 1993, p. 199-
200.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. Vol. 1. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 70-71.
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transeuntes ou habitantes locais pouco interessados. Quase todos de bracos cruzados, alguns

sequer olhavam para os protagonistas do evento. Apenas uma mulher, de criangca ao colo, parecia

assistir com alguma ateng¢ao a cena retratada. 9

Ao se observar a atuacdo das nossas instituicdes de controle, particularmente
a justica penal, percebe-se facilmente que o Estado brasileiro tem investido, cada
vez mais, em acgles repressivas e severas e, diante desse cenario, € possivel
identificar nitidos contornos de um Estado que se pode chamar de “punitivo”,
perfeitamente ajustado ao atual panorama econémico e social levado a efeito pelo
recente modelo capitalista de desenvolvimento. De acordo com Debora Regina
Pastana, € necesséario identificar posturas que possam ser consideradas
ordinariamente punitivas e que, por isso, tendem a caracterizar o Estado policial e a
decorrente criminalizacéo da miséria.”

A pergunta que fica €: o que, afinal, torna uma politica criminal unicamente
punitiva? Mais especificadamente, o que poderia, hoje, justificar a descricdo de uma
trajetéria da sociedade como sendo “punitiva®? Nesse ponto, a proposta de David

Garland parece ser a mais adequada, segundo o qual

A resposta é mais complexa do que parece. A “punitividade”, de fato, em
parte € um juizo comparativo acerca da “severidade” das penas com
relacdo as medidas penais precedentes, em parte depende dos objetivos e
das justificativas das medidas penais, assim como também da maneira pela
gual a medida é apresentada ao publico. As novas medidas que aumentam
o0 nivel das penas, reduzem os tratamentos penitenciarios, ou impde
condicbes mais restritivas aos deliquentes colocados em liberdade
condicional ou vigiada [...] podem ser consideradas “punitivas”, pois
aumentam com relag&o a um ponto de referéncia anterior.”

Pode-se dizer, assim, que a maioria das medidas penais recentes,
“‘engajadas em um modo de agcao que expressa a necessidade constante de punicéo
severa”, assim como traduzem o sentimento publico de inseguranca e
intranquilidade. Paralelamente a isso, insistem nos objetivos punitivos ou

denunciadores, ndo deixando de atestar o seu carater inequivocamente “punitivo”.”?

% ALVES, J. A. Lindgren. A desumanizacdo do humano. In: Discursos sediciosos: crime,
direito e sociedade. Ano 4, nimero 7 e 8. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 47.
PASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporaneo: discurso
democratico, pratica autoritaria. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2009, p. 21.
M GARLAND, David. As contradicdes da “sociedade punitiva”: o caso britanico. Revista de
sociologia e politica, Curitiba, n. 13, p. 60, nov. 1999.
PASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporaneo: discurso
democratico, pratica autoritaria. Sado Paulo: Ed. UNESP, 2009, p. 21.
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Para Loic Wacquant, o Estado punitivo se materializa na medida em que
diminui suas prerrogativas na frente econdmica e social e, inversamente a isso,
aumenta suas missfes em matéria de seguranga, “subitamente relegada a mera
dimensao criminal”’®. Além disso, o perpétuo espetaculo da luta contra a violéncia
urbana reafirma, simbolicamente, a autoridade do Estado, “justamente no momento
em que se manifesta sua importancia na frente de batalha econémica e social’”*.

A expansdao do poder punitivo parece ser uma tendéncia registrada
globalmente desde as Uultimas décadas do século XX, “alimentando-se das
totalitarias propostas de troca da liberdade por seguranga”, assim como das ideias
gue colocam a ordem acima de qualquer coisa, especialmente acima da dignidade e
da vida dos seres humanos. Além disso, a expansédo se alimenta dos perversos,
inimeros e autodestrutivos desejos de vinganca, das (nocivas) ilusées acerca da
pena, de modo a submeter, cada vez mais, os individuos a privacao de liberdade,
principalmente os marginalizados, pobres e desprovidos de poder, isto é, os
seletivamente selecionados, tal como ocorre no Ambito do sistema penal.”

Por essa razdo € necessario aprofundar a discussédo, de modo a explicitar
uma face fundamental do Estado punitivo brasileiro, cuja justica penal se caracteriza
por ser tipicamente autoritaria, ainda que possua um discurso oficial de ser
democréatica mas que, infelizmente, se ajusta as transformacfes econbmicas e

sociais que marcam o atual momento politico do Brasil.

2.4.1 Da assisténcia social a atuacao policial e carceraria

Ao estudar o sistema de justica criminal norte-americano, Loic Wacquant
constatou que o sistema penal pode ser considerado uma espécie de territorio

sagrado na nova ordem socioecon6mica global e, com isso, acabou por iluminar a

® WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 7.

* WACQUANT, Loic. A aberracdo carceraria. Le Monde Diplomatique Brasil, Instituto
Paulo Freire. Edicéo mensal de setembro de 2004. Disponivel em:
<https://www.diplomatique.org.br/acervo.php?id=1169>. Acesso em: 25.nov.13.

> DARKE, Sacha; KARAM, Maria Ltcia. Administrando o cotidiano da prisdo no Brasil. In:
Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade. Ano 17, niumeros 19 e 20. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2013, p. 405.
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compreensdo desta sacralizacdo.”® Na obra intitulada “Punir os pobres: a nova
gestdao da miséria nos Estados Unidos” ele demonstrou a passagem da rede de
seguranca do que chamou de Estado Caritativo para um Estado de politica estatal
de criminalizacdo das conseqiéncias da miséria do Estado.

Para além de analisar os custos sociais e humanos decorrentes do sistema
de inseguranga social que os Estados Unidos ofereceu de “modelo” para todo o
mundo, Loic Wacquant entende que € necessario realizar uma analise critica acerca
do complemento sdcio-logico do superdesenvolvimento das instituicbes que, de
alguma maneira, enfraguecem as caréncias de protecdo social e,
concomitantemente, implantam uma rede policial e penal “de malha cada vez mais
cerrada e resistente”, na medida em que “a atrofia deliberada do Estado social
corresponde a hipertrofia distépica do Estado Penal: a miséria e a extingdo de um
tém como contrapartida direta e necessaria a grandeza e a prosperidade insolente
do outro”.”’

N&do obstante o Brasil ndo possuir as mesmas caracteristicas norte-
americanas, nem mesmo estar inserido em um contexto com as mesmas
circunstancias sociais e de politica criminal, pode-se dizer que o pais se espelhou no
modelo estado-unidense a fim de sacralizar o seu proprio estado punitivo, em que
pese ndo se poder afirmar que no Brasil houve uma transicdo de um Estado que se
possa chamar de caritativo, ou social, para um Estado de politica estatal de
criminalizacao, haja vista que, no Brasil, o0 Estado Social previsto na Constituicdo da
Republica de 1988 nado saiu do papel. Verdadeiramente, o Brasil deixou de
implementar praticas sociais, nem mesmo programas vulneraveis e fragmentarios;
pelo contrario, sempre se caracterizou por oferecer condicbes precarias de
sobrevivéncia para os seus cidadaos. Enfim, no Brasil, sempre houve um déficit de
programas e politicas sociais que buscassem fortalecer os lacos sociais e dar
efetividade a Constituicdo da Republica.

Feitas essas ressalvas, € importante avaliar a posicdo da Loic Wacquant e o

panorama por ele apresentado em relagcdo aos Estados Unidos, a fim de verificar

® BATISTA, Vera Malaguti. Prefacio. In: WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova
gestdo da miséria dos Estados Unidos. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 7.

" WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 80.
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como o Brasil se apropriou (ou tentou se apropriar) de determinadas categorias para
consolidar, aqui, um estado verdadeiramente punitivo.”

Segundo Loic Wacquant, ocorreu nas ultimas trés décadas, nos Estados
Unidos, uma progressiva substituicio do chamado Estado-providéncia por um
Estado penal e policial, caracterizado pelo fato da criminalizacdo da marginalidade e
da denominada “contencdo punitiva” fazer as vezes de uma politica social.”® O
criminodlogo fez, inclusive, um alerta no sentido de que mais do que um Estado-
providéncia seria mais justo falar de um Estado-caritativo, ao passo que “os
programas voltados para as populagdes vulneraveis foram desde sempre limitados,
fragmentarios e isolados do resto das atividades estatais”. Diante disso, entende que
0 principio norteador da acéo publica americana € o da compaixao, tendo em vista
gue busca, ho maximo, aliviar a miséria mais gritante, ao invés de fortalecer os lagos
sociais (nesse caso, estar-se-ia a falar do principio da solidariedade).®

Por outro lado, o Estado penal que substituiu o entdo (semi) Estado Social se
caracteriza por ser incompleto, incoerente e por vezes até mesmo incompetente, na
medida em que ndo possui 0 condao de preencher as expectativas irrealistas que a
ele deram origem, tampouco “as fung¢des sociais que, tacitamente, ele tem a missao
de paliar’®.

Em decorréncia disso, cinco tendéncias foram consideradas por Loic
Wacquant a fim de caracterizar a evolucdo penal nos Estados Unidos e a transicdo
do chamado Estado-providéncia para o Estado-peniténcia, desde a chamada “virada
social e racial’”, marcada na década de sessenta, em resposta aos avangos
democraticos suscitados pelo “levante negro”, assim como pelos movimentos
populares de protesto, ocorridos na década de setenta.®?

A primeira das tendéncias diz com “a expansao vertical do sistema ou a

hiperinflagdo carceraria”’, ndo antes experimentada em nenhuma sociedade que se

® A esse respeito, v. também ARGUELO, Katie. Do Estado Social ao Estado Penal:
Invertendo o Discurso da ordem. In: BITTAR, Walter Barbosa (Coord.). A criminologia no século
XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 119-44.

" WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. 2.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 19-20.

8 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. 2.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 20.

8 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. 2.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 20.

8 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 80.
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diz (ou dizia) democratica®. De acordo com Loic Wacquant, tal crescimento se deu
— tomando por base a experiéncia e os dados colhidos no estado da Califérnia — em
razao do progressivo encarceramento de pequenos delinquentes e, principalmente,
dos toxicbmanos. Ou seja, em sua grande maioria, ndo se estd a falar em
criminosos perigosos e violentos, pelo contrario, em geral sdo condenados por
envolvimento com drogas, furtos, roubos e atentados a ordem publica. Além disso,
segundo o autor, a maioria esmagadora dos condenados s&do provenientes de
familias cuja renda é inferior & metade do denominado “limite de pobreza”.?*

A segunda contribuicdo que marca a evolucao penal naquele pais diz respeito
a “extensdo horizontal da rede penal”, que deve levar em consideragcdo, por
exemplo, pessoas condenadas a prisdo com sursis (probation) e colocadas em
liberdade condicional (parole); além das chamadas penas intermediarias (tais como
a prisdo domiciliar) e do controle que se faz por meio dos bancos de dados
criminais, controle este muitas vezes realizado a distancia, cujos dados séo
responsaveis por colocar os ditos criminosos, e até mesmo 0s suspeitos de crimes,
na mira do aparelho policial e penal, assim como as respectivas familias, amigos,
vizinhos e a comunidade em que vivem.®

De acordo com Loic Wacquant, a extenséo horizontal da rede penal contribuiu
para abandonar o ideal da reabilitacdo; além disso, deu azo para uma “nova
penalogia”, cujo objetivo ndo é prevenir o crime nem mesmo tratar os delinquentes
para que eles retornem a sociedade apds o cumprimento da pena, o0 que se busca,
segundo o autor, é “isolar grupos considerados perigosos e neutralizar seus
membros mais disruptivos mediante uma série padronizada de comportamentos e
uma gestao aleatéria de riscos”®®.

Além disso, a terceira marca da evolucdo penal norte-americana diz com “o

crescimento excessivo do setor penitenciario no seio das administragdes publicas”,

8 Sobre esse fulgurante crescimento das populagdes aprisionadas, Loic Wacquant

demonstra através de numeros a grande expansdo: enquanto em 1975 se tinha uma populacdo
carceraria de cerca de 380 mil pessoas, dez anos mais tarde, em 1985, a populacdo chegara a 740
mil presos; ja em 1995, o nimero de aprisionadas chegou em 1,5 milhdo e em 1998 chegou na casa
dos dois milhdes de encarcerados. In: WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 81.

8 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 83.

% WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 84-5.

% WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 86.



40

isto &, notaveis gastos penitenciarios, tanto a titulo de funcionamento das instituicdes
penitencidrias quanto de constru¢do delas. Ocorre que, ‘o peso financeiro do
encarceramento em massa como politica de ‘luta contra a pobreza” se mostrou
muito elevado, até mesmo exorbitante, em decorréncia do aumento continuo e do
envelhecimento acelerado da populagéo carceraria.

Por isso, a fim de reduzir tais gastos na transicdo do Estado social para o
Estado penal, sugeriu-se a aplicacdo de quatro técnicas pelas autoridades, séo elas:
(i) diminuicdo do nivel de vida e de servicos no sistema penitenciario, ou seja,
limitou-se e até mesmo se suprimiu aquilo que era considerado “privilégio” para os
encarcerados, tais como atividades de ensino, esportes e atividades voltadas a
reinsercdo na sociedade dos condenados; (ii) inovacéo tecnoldgica para melhorar a
produtividade e eficiéncia da vigilancia; (iii) transferéncia de parte dos custos da
carceragem para os presos e suas familias, tais como refeicbes e demais servicos
do estabelecimento (lavanderia, telefonia, eletricidade, dentre outros); (iv)
reintroducdo do trabalho desqualificado em massa no seio das prisdes e (v)
privatizacdo do encarceramenrto.?’

Naquele pais outro fator que contribuiu para a evolucdo penal foi o
‘ressurgimento e prosperidade da industria privada carceraria’, por meio de
empresas especializadas em gerir penitenciarias ja existentes, além de empresas
gue se prestam a fornecer uma gama completa de bens e atividades necessérias a
detencdo. Sobre essa circunstancia, Loic Wacquant constatou que “a industria da
carceragem € um empreendimento préspero e de futuro radioso, e com ela todos
agueles que partiiham do grande encarceramento dos pobres nos Estados
Unidos”.® Por derradeiro, a quinta contribuicdo diz respeito a “politica de ‘agéo

afirmativa carceraria’®®

, isto é, ao invés de promover politicas publicas para inserir
0s negros na sociedade, o que o Estado fez foi “virar as costas” para as politicas
afirmativas sociais e buscou inclui-los por meio do carcere, com uma criminalizacao

cada vez mais crescente e um aprisionamento galopante. Enfim, pode-se dizer que

8 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 86-90.

% WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 90-3.

8 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 93-5.
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a exclusao promovida pelos Estados Unidos se deu por meio de uma verdadeira
incluséo carceraria.”

Pode-se dizer, entdo, que houve um amplo e constante declinio do Estado
caritativo nos Estados Unidos que, paulatinamente, foi dando lugar para o avango do
Estado penal, na medida em que a rede de seguranca daquele se desfez e deu
espaco para o crescimento da malha do Estado disciplinar que acabou por substituir
espacos sociais importantes.” Em decorréncia disso, como consequéncia de uma
nova penalogia, respaldada, principalmente, no enorme aumento da populacéo
carcerdria, na eliminacdo dos programas de trabalho e de educacédo no interior das
penitenciarias e na multiplicacdo dos mecanismos de vigilancia, instalou-se um novo
objetivo: gerenciamento de custos e controle de populacdes criminosas; em nao
sendo possivel, tais pessoas devem ser estocadas “em separado para remediar a
incUria dos servicos sociais que ndo se mostram nem desejosos nem capazes de
toma-los sob sua responsabilidade™?.

E por isso que, para Loic Wacquant, “a ascensdo do Estado penal americano
responde assim ndao a ascensado da criminalidade” que, lembre-se, permaneceu
constante durante o periodo, “mas ao deslocamento social provocado pelo
desengajamento do Estado caritativo™.

O fato é que, conforme constatou Vera Malaguti Batista, tal como ocorreu nos
Estados Unidos, no Brasil, levando-se em conta as particularidades do pais que,
claro, ndo sdo as mesmas presentes nos Estados Unidos, também se criou uma
espécie de consenso moral capaz de legitimar e revigorar praticas penais cada vez

mais barbaras®. Pode-se, inclusive, afirmar que no Brasil h4 uma institucionalizac&o

% Sobre o assunto, Massimo Pavarini afirma que “o setor carcerario nos EUA é quase tao
forte quanto as fabricas de armas. Muitas prisdes s&o privadas. E um bom negécio. O paradoxo dos
EUA é que em 75, quando Reagan comecga a buscar a Presidéncia, os EUA tinham 100 presos por
100 mil habitantes. Apés 30 anos, a taxa multiplicou-se por oito. Os EUA ndo tinham uma tradicéo de
prender muito. Prendiam menos do que a Inglaterra. (...) Os EUA tém cerca de 15% dos presos em
céarceres privados. E uma 6tima solucdo para a empresa que dirige a prisdo. Ela sempre vai querer
ter um montdo de presos, é claro, para ganhar mais dinheiro, e isso nem sempre é a melhor politica.
E um negdcio perverso”. (PAVARINI, Massimo. Punir mais sé piora crime e agrava a inseguranca.
Disponivel em:  <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff3108200916.htm>.  Acesso em:
20.nov.13.2

%8 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. 2.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 27.

9 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. 2.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 32.

% WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. 2.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 32-3.

% BATISTA, Vera Malaguti. Prefacio. In: WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova
gestdo da miséria dos Estados Unidos. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 14.
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do Estado-peniténcia, do conhecido Estado penal. Porém, ndo se pode afirmar que
houve uma transicéo a partir de um Estado que se possa chamar de providéncia, ja
que, ao que tudo indica, nunca houve no Brasil um Estado que fornecesse aos
cidaddos condicbes dignas nos estabelecimentos penitenciarios, nem mesmo
politicas sociais fora deles. Aqui, as condi¢cdes sempre pareceram muito frageis, até
mesmo indignas e cruéis.*

Tomando por base as contribuicdes indicadas por Loic Wacquant quanto a
evolucdo penal nos Estados Unidos, pode-se afirmar que, no Brasil, duas delas
podem ser verificadas na consolidacdo de um estado peniténcia e punitivo, o que
pode significar a apropriagdo do modelo norte-americano, ou parte dele. Trata-se,
inicialmente, da expanséao vertical do sistema e da hiperinflacdo carceréaria e, por
segundo, da extensdo horizontal da rede penal.

Quanto a primeira contribuicao, que diz respeito a hiperinflacdo carceraria, os
dados e estimativas fornecidas pelo Sistema Integrado de Informacoes
Penitenciarias — InfoPen — sobre a populacdo carceraria no Brasil, por exemplo,
demonstram a expanséao vertical do sistema penal e da hiperinflacdo carceraria: no
ano de 2000, haviam 232.755 presos; em 2005, 361.402 presos; em 2010, 496.251
presos e em dezembro de 2012, 548.003 encarcerados no pais®. Os nimeros ndo
sdo tdo representativos e expressivos quanto aqueles apresentados por Loic
Wacquant, é verdade. La a expansao parece maior por que os dados cotejados
foram coletados em um maior espaco de tempo, aproximadamente duas décadas
depois. Porém, infelizmente o InfoPen apenas disponibiliza em sua base de dados
online informacdes coletadas a partir do ano de 2000. Isso ndo significa, contudo,
gue se nao pode constatar a hiperinflacdo no sistema carcerario que se implementou

nos ultimos anos; pelo contrario, os numeros sdo alarmantes e tém refletido

% Nesse sentido é o entendimento de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, para quem
“nunca houve um Estado Social de Bem-estar entre nés; e pensar em protecao as vitimas implicaria,
de uma banda, assumir o desleixo estatal e, por outra, levar a sério a possibilidade de despender
dinheiro publico em tal mister, quando a disputa pelas migalhas (do que restava do produzido e do
desviado) sempre foi tarefa de mestres, ndo raro transformados em génios lobistas. O melhor,
mesmo, sempre foi jogar a sujeira para baixo do tapete, fazendo finta de que nada estava a passar.
Em suma, dissimular; fazer de conta que nédo existia uma Cidade de Deus.” (COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. Seguranca publica e o direito das vitimas. In: SANCHEZ RUBIO, David; FLORES,
Joaquim Herrera; CARVALHO, Salo de (Org.). Direitos humanos e globalizac&o: fundamentos e
possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.)

% Todas as informacBes foram retiradas da base de dados do Sistema Integrado de
Informacbes Penitenciarias - InfoPen. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166 AD2E896%7D&
Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%
7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>. Acesso em: 29.out.13.


http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&%20Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%25%207B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&%20Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%25%207B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&%20Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%25%207B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
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diariamente na vida de muitas pessoas que sofrem as consequéncias de um sistema
de justica penal cruel e com condigbes desumanas.

Além disso, tal como nos Estados Unidos, o perfil dos encarcerados no Brasil
nao conduz a representacdo de pessoas extremamente perigosas e violentas. Os
indicadores consolidados em dezembro de 2012, por exemplo, revelam que a
grande maioria dos crimes cometidos naquele ano foram contra o patriménio
(267.975), sendo que destes 0os numeros mais relevantes dizem respeito aos crimes
de furto simples (38.027), furto qualificado (39.846), roubo simples (50.247) e roubo
qualificado (97.82); os crimes relacionados a legislacéo especifica de entorpecentes
Sa40 0S que seguem aos crimes patrimoniais (138.198), enquanto que 0s crimes
cometidos contra pessoas estdo em uma escala menor (64.736). Outras
informacBGes compde o perfil dos encarcerados brasileiros: a grande maioria esta na
faixa etaria dos 18 aos 29 anos (266.237), sao solteiros, quanto a escolaridade
possuem, em sua grande maioria, o ensino fundamental incompleto e tem a cor de
pele considerada parda (212.409), além de serem considerados pobres.®’

Quanto a essa primeira contribuicdo, tal como se sucedeu nos Estados
Unidos, no Brasil houve um aumento bastante grande da populacao carceraria que
se deu por diversas razbes, algumas até mesmo distintas daquelas apresentadas
naquele pais.

A segunda contribuicdo da evolucdo do estado penal apresentada por Loic
Wacquant e que pode ser verificada no Brasil também, diz respeito a extenséo
horizontal da rede penal”. Aqui, tal extensao se deu por diversas formas, dentre as
quais ganham destaque a burocratizagdo dos servicos publicos com o fito de
estabelecer maior controle sobre a populagdo, por meio do progressivo
cadastramento de pessoas e consequente formacdo de uma base de dados. Além

disso, as penas alternativas, tais como as restritivas de direito®®, e as medidas

% Todas as informacdes foram retiradas da base de dados do Sistema Integrado de
Informacgtes Penitenciarias - InfoPen. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166 AD2E896%7D&
Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%
7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>. Acesso em: 29.out.13.

% Art. 43. As penas restritivas de direitos sao:

| — prestacao pecuniaria;

Il — perda de bens e valores;

Il — (vetado)

IV — prestacao de servigo a comunidade ou a entidades publicas;

V — interdigdo temporaria de direitos;

VI — limitagc&o de fim de semana.


http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&%20Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%25%207B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&%20Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%25%207B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&%20Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%25%207B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
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cautelares diversas, levadas a efeito apés a promulgacéo da Lei n® 12.403/2011%,
constituem um vero e proprio meio de extensdo da rede penal.

Nesse sentido se manifestaram Sacha Darke e Maria Lucia Karam, segundo
0S guais a expansdo do poder punitivo contribui para a diversificacdo de seu
exercicio, que se estende para além dos muros das prisdes. Isso significa dizer que
a execucdo ampliada da nova disciplina social se vale das denominadas penas
alternativas, bem como do monitoramento eletronico e cameras de video, tudo isso
com o fito de espraiar o controle e a vigilancia por toda sociedade. Vale registrar,
porém, que essa expansdo horizontal da rede penal ndo teve o condao de afetar a
posicdo ocupada pelas penas privativas de liberdade, que continuam no centro do
sistema penal, da mesma forma que a prisdo permanece sendo quase que um
sinbnimo da pena. E por isso que os autores afirmam que “nas tendéncias
criminalizadoras hoje dominantes a prisdo ndo so subsiste, como maiores se fazem
sua incidéncia e seu rigor”.*®

Ademais, faz-se necessario verificar, ainda, aquilo que Gilles Deleuze chamou
de “sociedade de controle” que, na logica inclusiva da prisdo, ganha novos
contornos ao convocar outras pessoas que ndo sdo nem encarcerados, nem
policiais, nem ofensores, a participar do seu funcionamento. Essa logica que orbita
em torno das prisdes, garante sua continuidade e operacionaliza novas modalidades
de carcere, haja vista que ha uma flexibilizacdo de suas praticas austeras, a fim de
perpetuar e aumentar sua ascendéncia sobre as pessoas.'®*

Para além das penas tradicionais do sistema de justica penal, tais extensdes
possibilitam um maior controle sobre a vida das pessoas, durante um maior lapso de
tempo, em outros espagos sendo 0s carcerarios.

Por certo, pode-se observar que, tal como nos Estados Unidos, no Brasil o
que se busca, invariavelmente, é isolar determinados grupos de pessoas e, com
isso, neutraliza-los, levando a efeito a consolidacdo progressiva de um estado
punitivo, que possibilitara a utilizacdo de mecanismos violentos, autoritarios e

desumanos para o controle efetivo sobre as massas populacionais indesejadas.

9 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-

2014/2011/1ei/112403.htm>. Acesso em: 04.nov.13.

1% DARKE, Sacha; KARAM, Maria Licia. Administrando o cotidiano da prisdo no Brasil. In:
Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade. Ano 17, niumeros 19 e 20. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2013, p. 405.

%' DELEUZE, Gilles. Conversacdes. Trad. Peter Pal Pelbart. Sdo Paulo: Ed. 34, 1999. In:
Vozes e olhares: uma geracao nas cidades em conflito. Sdo Paulo: Fundacéo Telefénica, 2008.
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N&o se pode dizer, todavia, que as mesmas consideragdes feitas por Loic
Wacquant acerca da evolucao penal norte-americana se aplicam, todas, no Brasil,
tal como o crescimento excessivo do setor penitenciario no seio das administracdes
publicas, os fatores de privatizacdo carceraria, nem mesmo a politica de “acao
afirmativa carceraria”.

Ao analisar o tema sob outra perspectiva, especificadamente diante da
situacdo brasileira sobre a qual recai as suas consideracfes, Salo de Carvalho
constatou que a perspectiva disciplinar, legitimada pelo discurso ressocializador,
ingressou na esfera juridico penal com a derrocada do Estado liberal e sua

progressiva transmutacdo em Estado Social*®.

Tal como asseverou Zygmunt
Bauman, “o estado de bem-estar foi, originalmente, concebido como um instrumento
manejado pelo estado a fim de reabilitar os temporariamente inaptos e estimular os
gue estavam aptos a se empenharem mais, protegendo-os do medo de perder a
aptiddo no meio do processo™%.

Nestes termos, o estado de bem-estar ndo era concebido como uma
caridade, tampouco como “o fornecimento de donativos individuais”, mas, sim, como
um direito do préprio cidaddo, uma forma de “seguro coletivo”. O nascimento das
nocdes se seguranca e prevencao (suja ideia remete a uma determinada atitude
coletiva, racional e voluntaria destinada a reduzir a probabilidade de ocorréncia e
gravidade de um risco) responsaveis por balizar as formas juridicas do século XX se
deu justamente na iminéncia e consolidagdo do Estado social.*®*

Nesse passo, o direito penal também foi influenciado pelas novas obrigacdes
demandadas pela sociedade civil e politica e, com isso, ao ser convocado para
operar politicas preventivas, acabou por ampliar o seu espectro de incidéncia, tal
como o processo penal. Através dos modelos ideolégicos de Defesa Social acabou
por solidificar uma politica criminal que pode ser chamada de profilatica, na medida
em que passou a identificar e administrar a periculosidade individual, sob o viés de
medidas sanitarias e educacionais’®®. E por isso que Zygmunt Bauman assevera

que “multiplicam-se as politicas sociais susceptiveis de conter o crime antes de

192 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.

215.

1% BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés modernidade. Sao Paulo: Jorge Zahar, 1998,
p. 51.

1% CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
215-16.

1% CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
216.
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acontecer: as questdes da habitacdo, dos bairros dificeis, da droga, do abandono
escolar sdo objeto de uma enorme atengdo™'%.

Porém, segundo constata Salo de Carvalho, na eminéncia da crise do Estado
providéncia, onde se instaurou a razdo mercadologica em detrimento das garantias
sociais, o discurso oficial acerca da seguranca publica, no qual se insere o
carcerario, é mais uma vez alterado'®’. Ao que tudo indica, as possibilidades de
arcar com os compromissos do Estado providéncia seriam praticamente irreais. E
por essa razdo que Jacinto Nelson de Miranda Coutinho fez constar que na visao
dos corifeus do discurso neoliberal o Estado de bem-estar se tornara um
“‘mastodonte”, incapaz de cumprir as suas proprias promessas, de seguranca e
prevencao'®,

Diante disso, a saida encontrada para a anunciada crise foi a minimizacéao do
Estado, a flexibilizacdo dos direitos (coletivos e individuais), assim como a
privatizacdo das empresas publicas prestadoras de servicos, a fim de se reduzir o
déficit fiscal. Como consequéncia, nos paises periféricos, tal como o Brasil, em que
o Estado social figurou como mero simulacro, a implementacéo de politicas publicas
necessarias & organizacdo da vida cotidiana se mostrou invibializada.*®
Visualizando o tema sob esse viés, Salo de Carvalho acabou por constatar que:

Assim, pode-se constatar que a conjuntura estruturada sob a égide da
liberdade de mercado tem produzido um modelo “neo-absolutista” com
“tentagbes autoritarias”. O efeito deste processo, situado aparentemente na

esfera da economia, € a descartabilidade do valor ‘pessoa humana’ e o
retorno a um estado pré-civilizatério no qual impera a lei do mais forte.**°

Em decorréncia disso, abrolham novas formas de exclusdo pela perda do
status de cidadado por determinadas pessoas, seja em decorréncia das restricées
econdmicas ou por qualquer caracteristicas que as pessoa diferenciar das demais,
tais como raca, nacionalidade e religido. Fazendo referéncia a Ralf Dahrendorf,
assevera que, por mais terrivel que isso possa parecer, determinadas pessoas

simplesmente ndo servem, uma vez que a economia pode crescer sem a sua

106

p. 381.
197 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
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1% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do pensamento economicista do
direito criminal de hoje. In: RBCCrim (32). Sdo Paulo: RT, 2000. Ano 8, out/dez, p. 300.
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contribuicdo, de modo que tais pessoas ao invés de constituirem um beneficio para
a sociedade e as demais pessoas, na verdade significam t&o s6 um custo.***

Logo, ao se descartar a pessoa como valor, uma vez que é vista como
supérflua a nova ordem e a nova ideologia, constroi-se uma necessidade de
“‘maximizacdo dos aparatos de controle penal/carcerario”. Ocorre, entdo, a
transferéncia de um Estado providéncia para um Estado peniténcia, eminentemente
marcado por um Estado social minimo e por um Estado penal maximo, justamente
porque se reserva um lugar para aqueles que perderam o status de pessoa e sao
encarados como inconvenientes. Para aqueles que foram destituidos de cidadania,
portanto, resta “a marginalizagao social potencializada pelo incremento da maquina
de controle penal, sobretudo carceraria”.**?

Percebe-se, entdo, que as instituicbes juridicas do Estado necessitam
preservar a ordem e a seguranca e, para tanto, assumem papéis eminentemente
punitivos e repressivos. Cria-se, assim, novos tipos penais com o0 objetivo de
controlar as populacdes indesejadas, 0 que se faz por meio da criminalizacédo
exacerbada de diversas atividades em multiplos setores da vida social. Além disso,
busca-se enfraquecer os principios da legalidade e da tipicidade através da criacdo
de regras marcadas por conceitos imprecisos, além de restringir e encurtar a fase de
investigacdo criminal e instrucao processual, sem se falar do 6nus da prova que tem
se exigido, de alguma forma, do acusado.

No mesmo sentido é a conclusdao de Zygmunt Bauman, para quem “a
incriminacdo parece estar emergindo como o principal substituto da sociedade de
consumo para o0 rapido desaparecimento dos dispositivos do estado de bem-
estar’?,

Assim sendo, caminha-se para a conclusdo de que atualmente a
neutralizacdo dos inconvenientes foi a saida (e a resposta) encontrada pelo estado
para o desvio punivel, o que se faz sob uma perspectiva econdmica, na gestao da

miséria e da exclusao social.

1 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.

218.
12 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.

218.
2 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés modernidade. Sao Paulo: Jorge Zahar, 1998,

p. 78.
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2.4.2 A institucionalizacdo de mecanismos violentos, autoritarios e desumanos

Atualmente, a irracionalidade dos aparelhos repressivos do Estado na
América Latina, inclusive no Brasil, fruto das novas rela¢des politico-econémicas, faz
transparecer séria davida em relacdo ao processo civilizatorio do pais e da regiéo.

De acordo com Salo de Carvalho®'*

, “na execugao da pena, constantes e insolaveis
problemas revelam fatos cuja simples observacdo faz transparecer os mais fortes
tracos da barbarie”, tal como o irracionalismo, a inexisténcia de garantias e a
tolerancia as praticas penais genocidas™®.

Diante de tal panorama, tende-se a concordar que o discurso disciplinar esta
em baixa sintonia com o dia a dia das instituicbes carcerérias, haja vista que, ao que
tudo indica, a realidade prisional brasileira ndo revela uma forma de poder em
consonancia com a disciplina.

Sobre o tema, em esclarecedor ensaio, Cristina Rauter é enfatica ao afirmar
que, ao se lancar um olhar sobre as prisdes brasileiras, ndo se pode atribuir a elas a
denominacdo de “espacos disciplinares”. Para ela, basta fazer uma visita as
delegacias do pais que, em sua maioria esmagadora, verificar-se-4 o cumprimento
de penas por parte dos presos de modo irregular, na medida em que séo
encarcerados aos montes, de modo que o0s corpos ficam promiscuamente
misturados, “sem qualquer atividade, sem qualquer classificacdo, sem numero,
permanecendo ali por meses ou até anos”. Em relacdo as penitenciarias, afirma que,
com frequéncia inusitada, o diretor ndo sabe qual € o efetivo carcerario, nem mesmo
guantos e quais presos tém direito a beneficios, 0 que acaba por configurar uma
estrutura quase nada parecida com aquela denominada pandptica, tal como
idealizada por Jeremy Bentham™*®.

Isso né&o significa, porém, que 0s espacos permanecem vazios na medida em

gue ndo hé disciplina, isto é, um verdadeiro poder disciplinar. Na verdade, como

114 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
220.

% Sobre o assunto Eugenio Raul Zaffaroni fez constar que: “A operacionalidade real dos
sistemas penais latino-americanos: o genocidio em ato. Ndo se deve pensar que apenas a projecao
futura de nossos sistemas penais no &mbito de um genocidio tecnocolonialista marca a necessidade
e a urgéncia de uma respostas marginal a deslegitimacao do sistema penal, pois ja agora a atuacao
de nossos sistemas penais caracteriza um genocidio em andamento.” ZAFFARONI, Eugenio Radl.
Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001, p. 123.

1% RAUTER, Cristina. Manicémios, prisdes, reformas e neoliberalismo. In: Discursos
sediosos. Rio de Janeiro: ICC/Freitas Bastos, 1998, p. 72.
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mencionou Salo de Carvalho, tem-se um campo social ndo homogéneo, “organizado
em mosaico, onde norma e repressao se agenciam de modo bizarro, produzindo no
entanto dispositivos de elevada eficacia no sentido de seus efeitos de controle
social”’, o que culmina na impossibilidade de qualquer forma de resisténcia por parte
daqueles que cumprem suas penas em face da violéncia do poder publico.**’

Tal entendimento é também delineado na metafora proposta por Marcos
Rolim: na medida em que os presidios podem ser equiparados ao labirinto da
mitologia grega, no qual o Rei Minos recebia, a cada ano, seu tributo de sangue, &
possivel afirmar que o Estado cumpre a funcdo da “terrivel criatura — metade
homem, metade touro”. Num primeiro momento, o Estado € responsavel por
assegurar que 0s presos experimentem o carcere como privacdo absoluta em uma
situacdo bastante desumana, ao passo que sao amontoados “‘como restos em
corredores umidos e fedorentos”. Apds essa fase inicial, onde se misturam todos os
presos independentemente do tipo de crime que cometeram, expondo-0s a todo tipo
de violéncia (fisica ou sexual), o Estado fica encarregado de submeté-los a um
modelo de disciplina que busca controle interno, como se corpos doceis fossem.
Desse modo, parece induvidoso que ha um verdadeiro incentivo para procedimentos
de delacdo com consequente tratamento privilegiado aos internos que parecem ser
Uteis™®. Registre-se: Gteis sdo aqueles que possibilitam e contribuem para a
dominacdo da massa carceraria, com a institucionalizacdo de mecanismos
autoritarios, violentos e desumanos.

A constatacdo que se faz é no sentido de que, nas periferias, o discurso da
disciplina estd absolutamente vinculado as préaticas barbaras. Por isso, Salo de
Carvalho concluiu que “coexistem nos mesmos locais de manifestacao do poder
duas faces perversas de modelo hipoteticamente incompativeis, potencializando sua
crueldade: o suplicio do corpo e a peniténcia da alma”**®. Logo, a conclusdo a que
se chega € no sentido de que o sistema de controle penitenciario no Brasil é voltado
a penalizacdo corporal, em que pese se pensar normativamente em termos de
pedagogia disciplinar, o que acaba por violar direitos fundamentais justamente

quando se consolida um estado punitivo.

7 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.

221.

18 ROLIM, Marcos. O labirinto, o minotauro e o fio de Ariadne. In: Teses para uma
esquerda humanista e outros textos. Porto Alegre: Sulina, 1999, p. 44-45.

9 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.

222.
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N&o por outro motivo que ao falar sobre a dimensdo do encarceramento no

Brasil e sobre a expansdo do poder punitivo, Sacha Darke e Maria Lucia Karam

fizeram constar que danos e dores séo inerentes a privacdo da liberdade, na medida
em que ha

a limitagéo do espago, a impossibilidade de ir a outros lugares, de buscar e

estar com quem se deseja; 0 isolamento, a separacédo, a distancia do meio

familiar e social; a perda de contato com experiéncias normais da vida; a

falta de ar, de sol, de luz; a promiscuidade dos alojamentos; a precariedade

das condicdes sanitarias; a falta de higiene; a alimentacdo muitas vezes

deteriorada; a convivéncia forcada; a disciplina e a submisséo; a vigilancia

permanente; os regulamentos que devem ser obedecidos sem explica¢gfes

nem possibilidades de questionamento; o sistema de regalias que

transforma direitos em recompensas por comportamentos tido como bons.

Tudo isso, naturalmente, se agrava pelo superpovoamegto e pela extrema
deterioracao fisica de quase todas as prisdes brasileiras.” 0

Em que pese ser assim, sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito,
ndo é possivel se atribuir um tratamento diferenciado aqueles que séo rotulados
como inimigos'®* da sociedade e, em decorréncia disso, se vé negada a sua
condicdo de pessoa. Tal como denunciou Eugenio Raul Zaffaroni, “quando se
propde estabelecer a distingdo entre cidadaos (pessoas) e inimigos (ndo-pessoas),
faz-se referéncia a seres humanos que sao privados de certos direitos individuais”,
razdo pela qual deixaram de ser considerados pessoas, 0 que s6 comprova a

7

barbarie que é praticada em detrimento daqueles que sdo considerados
“inimigos™%2,

Ao passo que dado ser humano é encarado meramente como alguém que
possa ser considerado perigoso e que por isso necessita de contencado, dele é
retirado ou negado o seu carater de pessoa, ainda que determinados direitos ainda
Ihe sejam reconhecidos, tal como a possibilidade de se fazer um testamento, contrair
matriménio ou reconhecer filhos. Todavia, conforme lembra Eugenio Raul Zaffaroni,
a quantidade de direitos de que alguém é privado ndo é determinante para anular a

sua condi¢do de pessoa, mas, sim, a propria razdo em que essa privacao de direitos

120 DARKE, Sacha; KARAM, Maria Lucia. Administrando o cotidiano da prisdo no Brasil. In:

Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade. Ano 17, numeros 19 e 20. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2013, p. 407.

2L A esse respeito, para Maria Lucia Karam “o ‘inimigo’ é aquele que assume o perfil do
estranho a comunidade, a quem, por sua apontada ‘periculosidade’, ndo s&o reconhecidos os
mesmos direitos dos pertencentes a comunidade e que, assim, desprovido de dignidade e de direitos,
perde sua qualidade de pessoa, tornando-se uma ‘ndo-pessoa”. (KARAM, Maria Lucia. Recuperar o
desejo da liberdade e conter o poder punitivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 11.)

122 7ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 18.
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se baseia, ou seja, “quando alguém é privado de algum direito apenas porque é
considerado pura e simplesmente como um ente perigoso”%.

Muitas vezes, especialmente em face das condicbes degradantes e
desumanas em que os ofensores sdo encarcerados no Brasil, a privacdo de
liberdade pode ser muito desproporcional a entidade do injusto cometido pelo
ofensor e de sua culpabilidade e, diante disso, o sofrimento que se lhe impde deve
ser enxergado apenas como uma pena de detencdo do individuo para se criar mero
impedimento fisico. Logo, segundo Eugenio Raul Zaffaroni, “trata-se de uma espécie
de enjaulamento de um ente perigoso”*?*.

Parece existir, porém, uma explicacdo para a situacdo tdo precaria das
prisbes. Ao ser questionado a razdo pela qual um Estado tdo rico como o Estado de
Séao Paulo possui presidios tao ruins, Massimo Pavarini explicou que ha uma regra
econdmica que diz que a prisdo, ndo sé no Brasil mas em qualquer lugar do mundo,
“‘deve ter uma qualidade de sobrevivéncia inferior & pior qualidade de vida em
liberdade”. Tendo, no Brasil, favelas em situagdes tao precdarias e desumanas, as
prisbes tém de oferecer uma diferenciagdao social entre o “pobre bom e o pobre
delinquente”. Logo, se o Estado oferecesse um presidio em que a qualidade de vida,
em termos materiais, fosse melhor do que aqueles que vivem “em liberdade”, ter-se-
ia uma situacdo intoleravel'®. Assim, conclui que “o presidio ruim tem funcdo
simbolica™?®.

E certo, porém, que esse ndo é o tratamento que se da a alguém a quem se
reconhece autonomia moral da qual, fazendo uso dela, cometeu um crime e que, em
decorréncia dela, foi responsavel por causar danos aos direitos alheios, mas, sim, o
gue se destina a um animal ou a uma coisa perigosa. Pode-se até se admitir que,
guando um individuo comete um crime, o Estado esteja autorizado a priva-lo de sua

cidadania; jamais, porém, esta autorizado a priva-lo da sua propria condicdo de

128 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de

Janeiro: Revan, 2007, p. 18.

124 ZAFFARONI, Eugenio Radul. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamaréo. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 18.

125 Nesse sentido também ¢ a licdo de Juarez Cirino dos Santos para quem “a prisdo,
aparelho de puni¢céo por privacdo da liberdade nas sociedades capitalistas, se baseia no principio de
menor elegibilidade: as condicdes de vida na prisdo devem ser piores do que as da classe
trabalhadora mais inferior.” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Privatizagdes de presidios. Disponivel em:
<http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/privatizacoes_presidios.pdf>. Acesso em: 20.jan.14.) Ver
também: RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢céo e estrutura social. Trad. Gizlene Neder.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999, p. 144.

126 PAVARINI, Massimo. Punir mais sé piora crime e agrava a inseguranca. Disponivel
em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff3108200916.htm>. Acesso em: 20.nov.13.


http://www.cirino.com.br/artigos/jcs/privatizacoes_presidios.pdf
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff3108200916.htm
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pessoa que, conforme denunciou Eugenio Raul Zaffaroni, € também portador de
direitos que assistem a um ser humano pelo simples fato de sé-lo*’.

O fato, porém, € que a humanizacdo das prisbes e a nao utlizacdo de
mecanismos violentos e autoritarios implica vontade politica e, também, vontade de
investir. Todavia, ao que indica, 0s governos ndo parecem estar dispostos em
admitir tratar bem os pobres reclusos e encarcerados quando ndo sao capazes nem
mesmo de tratar bem aos seus pobres em liberdade. Aqueles resta o rétulo de
‘mortos na democracia”, na medida em que nao se faz necessario um regime
ditatorial para se acumularem cadaveres ilegais ja que, invariavelmente, lhes foi
aplicado, subterraneamente, o direito penal do inimigo; assim, para eles, ndo ha

garantias, porque estdo & margem da Constituicdo da Republica.'?®

2.4.3 A hiperinflagao legislativa em matéria penal e processual penal

O controle social formal manifestado no poder do Estado de punir tem como
base um sistema cujo fundamento se materializa por meio da selecdo de
determinadas condutas conflituosas ou socialmente negativas que, por meio da
intervencdo da lei penal ou processual penal, passam a ser consideradas e
qualificadas como crimes. Ou seja, crimes sdo aquelas condutas que, por meio da
implementacéo legislativa, sdo assim consideradas. E por isso que, segundo Maria
Lucia Karam, “fala-se genericamente em crime como se tal expressdo pudesse
traduzir um conceito natural, que partisse de um denominador comum, presente em
todo tempo ou em todo lugar”.**

Nessa perspectiva, tem-se consciéncia de que crime é, portanto, um produto
de processos culturais, sociais e mentais, na medida em que “os atos nao séo, eles
se tornam; os seus significados sado criados a medida que ocorrem”. Para Nils

Christie, por exemplo, para todos os atos — inclusive os indesejados e indesejaveis —

127 ZAFFARONI, Eugenio Radul. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamaréo. Rio de

Janeiro: Revan, 2007, p. 18-19.

128 CASTRO, Lola Aniyar de. Matar com a prisdo, o0 paraiso legal e o inferno carcerario: os
estabelecimentos “concordes, seguros e capazes”. In: ABRAMOVAY, Pedro Vieira; BATISTA, Vera
Malaguti. Depois do grande encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 94.

129 KARAM, Maria Lucia. Pela abolicdo do sistema penal. In: PASSETTI, Edson (Org.).
Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 73.
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existem multiplas alternativas para sua compreensdo; por alguns, pode ser
entendido como maldade, perversidade ou desvio de condutas, por outros, € visto
como fanfarrice juvenil, heroismo politico ou, simplesmente, como crime.**°

N&o existe um conceito natural que possa definir genericamente os crimes,
haja vista que crime € uma construcao legislativa levada a efeito por meio da edi¢éo
e posterior publicacdo de uma lei; que valora determinada conduta social como
criminosa, a partir de entdo passivel de punicdo''. Em suma: crimes sdo meras
criacdes da lei penal.*

Tanto é assim que uma conduta considerada crime hoje pode nao ser
amanha@ (é o que acontece naquelas hipoteses chamadas pelos penalistas de
abolitio criminis). Nesse sentido, Maria Lucia Karam cita um exemplo bastante
elucidativo:

pense-se, por exemplo, nas relacdes homossexuais, que, ainda em meados
do século XX, eram criminalizadas em diversos paises europeus, enquanto,

hoje, ao contrario, advoga-se a criminalizacdo de condutas de quem
pratique discriminacdo motivada pela rejeicdo a tal orientacdo sexual.™*

Acerca dessa relatividade do conceito substancial de crime, necessario para
se verificar a consolidacdo de um Estado que se possa chamar de punitivo por meio
da hiperinflacdo legislativa em matéria penal e processual penal, preciso € o

entendimento de Louk Hulsman para quem nao existem denominadores comuns

130 CHRISTIE, Nils. Dilema do movimento de vitimas. In: Discursos sediciosos: crime,

direito e sociedade. Ano 17, nimeros 19 e 20. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 372. Para o
crimindlogo, “Os ‘mesmos’ atos podem assim ser definidos por varios sistemas paralelos como o
judicial, o psiquiatrico, o pedagégico ou o teolégico. E como dito acima: como resultado de profundas
mudancas em nossos sistemas sociais, cada vez mais atos indesejaveis sdo interpretados como
crimes. Todo o sistema penal assume assim uma posi¢gdo dominante.” No mesmo sentido, v.
CHRISTIE, Nils. Una sensata cantidad de delito. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004, p. 5-21.

131 A esse respeito, v. Maria Lucia Karam, para quem “somos levados a falar em crime como
se esta expressdo traduzisse um conceito natural que partisse de um denominador comum e
estivesse presente em todos os tempos e em todos os lugares. Mas, na realidade, crimes néo
passam de meras criacfes da lei penal, ndo existindo um conceito natural que possa genericamente
definir.” (KARAM, Maria Lucia. Recuperar o desejo da liberdade e conter o poder punitivo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 15.)

%2 Sobre o tema, manifestou-se Mireille Delmas-Marty, para quem “incriminar é definir um
crime, no sentido amplo de infracdo penal. Portanto, ao mesmo tempo nomear e dividir. Nomear uma
situacdo, um comportamento por vezes nao nomeado até entdo. Dividir o espaco social em licito e
ilicito, e, mais precisamente, restringir o espaco de liberdade através de uma nova interdicdo (ou uma
nova obrigacdo no caso de um direito de acao). Quando uma sociedade decide, assim, separar o que
¢é infracdo penal do que nédo é, quando decide nomear o mal, e portanto, dizer o bem, ela entra em
territdrio altamente simbdlicos que modela e transforma ao mesmo tempo. Nesse sentido, toda nova
incriminacéo fatalmente provoca respostas: de integracéo, de resisténcia, de revolta ou de invenc¢des
de novas transgressdes. E 0 mistério da incriminagdo.” (DELMAS-MARTY, Mireille. A imprecis&o do
direito: do cédigo penal aos direitos humanos. Barueri: Manole, 2005, p. 12-13.)

1% KARAM, Maria Lucia. Pela abolicdo do sistema penal. In: PASSETTI, Edson (Org.).
Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 73.
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entre os fatos sociais considerados crimes, nem mesmo motivagdes coincidentes

entre eles, pelo contrario

A Unica coisa que tais situacdes tém em comum é uma ligacdo
completamente artificial, ou seja, a competéncia formal do sistema de
justica criminal para examina-las. O fato de elas serem definidas como
‘crimes’ resultada de uma decisdo humana modificavel (...). Um belo dia, o
poder publico para de cagar bruxas e ai ndo existem mais bruxas. (...). E a
lei que diz onde esta o crime; ¢ a lei que cria o ‘criminoso’.***

Com isso, a “criacdo” do criminoso suscitada por Louk Hulsman decorre de
uma selecdo de situacBes conflituosas ou de fatos considerados socialmente
negativos que, ao passarem a ser objetos da lei penal, serdo chamados de crimes;
trata-se, assim, de uma deciséo politica, pura e simplesmente, de manifestacdo do
poder do Estado.

Para Maria Lucia Karam, o que impfe tal decisdo politica € a
instrumentalizacdo do exercicio do proprio poder do Estado em sua expressao
punitiva, diferentemente do que é divulgado, ou seja, no sentido de se legislar para
proteger os individuos e a sociedade. O que se almeja com isso é, portanto,
propiciar uma disciplina social capaz de manter e reproduzir a organizacdo e o
equilibrio global de uma formacao social historicamente estabelecida. Criminaliza-se
para obter o controle das massas.*®

Levando em consideracédo a forma como os crimes passam a fazer parte do
ordenamento juridico, especialmente do nosso pais, pode-se dizer que o cidadao
brasileiro ndo pode se queixar de que vive num pais carente de leis. Desde a
promulgacdo da ConstituicAo da Republica de 1988, houve uma avalanche
legislativa em matéria penal e processual penal, invariavelmente mais gravosa para
0s que podem ser considerados ofensores. Desde entdo, ndo é dificil constatar o
intenso e permanente processo de criminalizacdo de condutas, sem levar em
consideracao os limites e 0s requisitos materiais minimos necessarios para a criacao

|136

de um tipo penal, em que pese a fragmentariedade do direito penal™>, assim como o

principio da intervengéo minima™®’.

13 HULSMAN, Louk. Penas perdidas. Niteréi: Luam, 1993, p. 63-64.

1% KARAM, Maria Lucia. Pela abolicdo do sistema penal. In: PASSETTI, Edson (Org.).
Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 75.

1% Sobre isso, precisa € a intervengao de Selma Pereira de Santana para quem “o Direito
Penal somente pode intervir onde se verifiquem lesdes insuportaveis das condi¢cdes comunitarias
essenciais de livre desenvolvimento e a realizacdo da personalidade de cada homem. Isso significa
gue o Direito Penal ndo esta legitimado a intervir em condutas que ndo violem o bem juridico
claramente individualizavel, por mais imorais, a-sociais ou politcamente indesejaveis que sejam.”
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Inversamente ao recomendado, a ideia do direito penal como ultima ratio,
pode-se dizer que a hiperinflacdo legislativa é uma marca caracteristica do
“‘moderno” direito penal e de um Estado punitivista que vé a cada edigao legislativa
uma nova oportunidade para criminalizar determinada conduta e, como
consequéncia disso, ver aumentada a possibilidade de se controlar as massas e se
encarcerar cada vez mais, a fim de neutralizar e tirar de circulacdo determinados
individuos, seletivamente escolhidos.

No mais das vezes, parece mais simples e mais facil reformar a lei, ou criar
mais algumas, para aumentar as penas e criminalizar mais; o fato é que as pessoas
foram levadas a acreditar que a Lei serve para transformar a sociedade, ledo
engano. Atualmente, criam-se leis cada vez mais gravosas para “dar uma resposta”
aos cidadaos frente a criminalidade cada vez mais assustadora, sabendo-se de que
elas em nada a conterao.

Como marca de um Estado verdadeiramente punitivista, por vezes ganha a
cena um direito penal emergencial, onde se criam normas especificas para servir de
resposta a algum acontecimento tido como relevante na sociedade, tal como a Lei
dos Crimes Hediondos (homicidio qualificado) e a Lei Maria da Penha.
Paralelamente a isso, a fim de se dar uma resposta a sociedade, criam-se normas
mais duras ou modificam-se normas ja existentes para aumentar penas e criar novas
qualificadoras, com base em um critério nem sempre justificado, capazes de
tornarem as inovadoras propostas indcuas e sem efeito para colocar freios a pratica
de novos delitos.

Outro exemplo bastante recente e significativo no Brasil quanto a necessidade
do Estado punitivo em criminalizar condutas cada vez mais, legislando em matéria
penal e processual penal, diz respeito a edicdo e promulgacédo da Lei n°® 12.663/2012
que dispde sobre as medidas relativas a Copa das Confederacdes FIFA 2013, a
Copa do Mundo Fifa 2014 e a Jornada Mundial da Juventude 2013, todas realizadas
(ou a serem realizadas) no Brasil. O Capitulo VIII que trata das disposi¢cdes penais,
diz respeito basicamente a utilizacdo indevida de simbolos oficiais. Trata-se, na
realidade, de criminalizacdo de condutas para tutelar interesses meramente

privados, especialmente aqueles derivados das classes hegemonicas.

(SANTANA, Selma Pereira de. Justica restaurativa: a reparacdo como consequéncia juridico-penal
autdbnoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 12.)

137 A esse respeito, v. BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro. 4. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 84-90.
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A precitada Lei est4 longe de proteger o interesse publico; na realidade, ela
visa dar guarida a contratos e compromissos particulares, de interesse meramente
privado. Para além disso, com a criacdo de novos tipos penais tem-se uma maior
restricdo da liberdade de expressdo e a criatividade brasileira, tal como de
chargistas e da imprensa em geral que correm o risco de serem processados na
medida em que fizerem uso dos simbolos oficiais da Copa do Mundo 2014, por
exemplo.**®

Com isso, 0 que sobressai por meio da implementacao da inédita legislacéo é
a configuracdo de condutas, de novel conotacdo comercial, como praticas delitivas;
pode-se dizer, diante disso, que a criacao da referida legislacdo tem como finalidade
tutelar bens juridicos e econémicos de uma entidade internacional que ndo possui,
em absoluto, uma relacdo contratual e territorial permanente com o Estado
brasileiro.

Assim como constatou Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, atualmente
temos um volume tdo grande de leis, cada vez mais gravosas, que “ninguém —
absolutamente ninguém — escapa do cometimento de algum crime”, o que acaba por

tornar, todos, potencialmente criminosos.™*°

Isso ocorre na medida em que o0s
individuos passam a confiar “na forca fria da lei como instrumento de mudanca do
mundo”, de modo que, com a invencdo de tantas leis, elas se tornam,
invariavelmente, inoperantes'*°.

E por isso que se sustenta atualmente que a inflacdo de normas penais e
processuais penais é uma tendéncia bastante evidente, que invade campos da vida
sociais ndo antes regulados por sancdes penais. Nesse sentido, Rodrigo Ghiringhelli

de Azevedo sustenta que

138 A esse respeito, os apontamentos de Clara Roman sao precisos: “Por ébvio, esses tipos

penais terdo incidéncia sobre os trabalhadores informais, os pequenos comerciantes, que costumam
sobreviver da venda de produtos com marcas visivelmente falsificadas, importadas de paises onde tal
pratica ndo constitui crime. Nao se pode deixar de observar que esta exclusividade da FIFA para
comercializar produtos com seus simbolos oficiais no perimetro do redor dos locais de jogos deixara
muitos trabalhadores privados de seu sustento durante os referidos megaeventos futebolisticos.”
(BORGES, Clara Roman. A criminalizacdo do trabalhador informal brasileiro na Copa de 2014.
Revista eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho do Parana, Curitiba, v. 1, n. 11, p. 100,
setembro de 2012. Disponivel em: <http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/index.jsp?ipg=67205>.
Acesso em: 14.jan.14.)

13 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Seguranga publica e o direito das vitimas. In:
SANCHEZ RUBIO, David; FLORES, Joaquim Herrera; CARVALHO, Salo de (Org.). Direitos
humanos e globalizagdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004.

149 PASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporaneo: discurso
democratico, pratica autoritaria. Sdo Paulo: UNESP, 2009, p. 53.
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O remédio penal é utilizado pelas instancias de poder politico como
resposta para quase todos os tipos de conflitos e problemas sociais. A
resposta penal se converte em resposta simbdlica oferecida pelo Estado em
face de demandas de seguranca e penalizacdo da sociedade, expressas
pela midia, sem relacdo direta com a verificacdo de sua eficacia
instrumental como meio de prevencado ao delito. O direito penal se converte
em recurso publico de gestdo de condutas utilizado contigencialmente e ndo
em instrumento subsidiario de protecdo de interesses ou bens juridicos.™*

Em estudo dedicado a analise da producao legislativa no Brasil no ambito
criminal, considerando-se o periodo que se inicia no ano de 2003 até meados do
ano de 2006, Laura Fraude constatou que “dentre as 646 propostas de lei
apresentadas no Congresso Nacional durante a Quinquagésima Segunda
Legislatura, apenas 20 foram no sentido de relaxar algum tipo penal ou o trato da
questdo criminal’. Por outro lado, 626 projetos se destinavam a agravar penas,
regimes e restricbes, enquanto que apenas dois se relacionavam com a deliquéncia
de colarinho branco.**

O fato é que a edicdo de novas leis'*, que criminalizam novas condutas ou
agravam as penas das ja existentes, por vezes — e em muitos casos —, ndo tem o
condao de conter a criminalidade que, ressalte-se, ndo pode ser confundida com a
violéncia em geral. Um exemplo bastante recente, diz com a avaliacdo do impacto
da Lei Maria da Penha.

A respeito disso, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — Ipea —

divulgou recentemente uma nova estimativa sobre as mortes de mulheres em razao

I AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Criminalidade e Justica penal na América Latina.

Sociologias. Porto Alegre, ano 7, n. 13, jan-jun, 2005.

%2 FRADE, Laura. O que o Congresso Nacional Brasileiro pensa sobre a criminalidade.
271 f. Tese (Doutorado em Sociologia) — Departamento de Sociologia, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2007. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/1450/1/Tese_Laura%?20Frade.pdf>. Acesso em: 10.jan.14.

3 A esse respeito, Salo de Carvalho descreveu um rol de fatores, no d&mbito do Poder
Legislativo, que contribuiram para o aumento dos indices de encarceramento: “(a) criagdo de novos
tipos penais a partir do rol de bens juridicos expostos na Constituicdo (campo penal); (b) ampliacéo
da quantidade de pena privativa de liberdade em inUmeros e distintos delitos (campo penal); (c)
sumarizacdo do procedimento penal, com o alargamento das hipéteses de prisdo cautelar (prisédo
preventiva e temporéaria) e diminuicdo das possibilidades de fianca (campo processual penal); (d)
criacdo de modalidade de execucdo penal antecipada, prescindindo o transito em julgado da
sentenca condenatdria (campo processual e da execucgdo penal); (e) enrijecimento da qualidade do
cumprimento da pena, com a ampliacdo dos prazos para progresséo e livi)amento condicional (campo
da execucgdo penal); (f) limitacdo das possibilidades de extingdo da punibilidade com a exasperacéo
dos critérios para indulto, graca, anistia e comutacao (campo da execuc¢do penal); e (g) ampliagédo
dos poderes da administragdo carceraria para definir o comportamento do apenado, cujos reflexos
atingem os incidentes de execucdo penal (v.g. Lei 10.792/03) (campo penitenciario).” (CARVALHO,
Salo de. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo (o exemplo privilegiado da
aplicacdo da pena). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 35-36.)
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de violéncia doméstica com base em dados do Sistema de Informacgfes sobre
Mortalidade, do Ministério da Saude. Constatou-se que, ap0s a promulgacdo da
referida Lei no ano de 2006, ndo houve reducdo das taxas anuais de mortalidade em
comparagdo com os periodos anteriores e posteriores da vigéncia da Lei.'**

Verificou-se que “as taxas de mortalidade por 100 mil mulheres foram 5,28 no
periodo 2001-2006 (antes) e 5,22 em 2007-2011 (depois). Observou-se sultil
decréscimo da taxa no ano 2007, imediatamente apés a vigéncia da Lei”, e, “nos
altimos anos, o retorno desses valores aos patamares registrados no inicio do
perfodo.”*°

Logo, sustentar que a criacdo de novas leis (para se criminalizar mais) ou a
modificacdo das ja existentes (para torna-las mais gravosas) em nada contribui para
a diminuicdo da criminalidade. Na realidade, a hiperinflacdo legislativa em matéria
penal e processual penal s6 reafirma a consolidagcdo do Estado brasileiro como
sendo um estado eminentemente punitivo, assim como tem servido para acentuar as
distorcbes e a seletividade do sistema, de modo que ndo se pode concordar com
aqueles que sustentam que “tempos duros exigem leis duras”; ndo é disso que se

trata.

1 Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, Violéncia contra mulher: femicidios no

Brasil. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/130925 sum_estudo_feminicidio_leilagarcia.pdf>.
Acesso em: 8.dez.13.

5 Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada, Violéncia contra mulher: femicidios no
Brasil. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/130925 sum_estudo_feminicidio_leilagarcia.pdf>.
Acesso em: 8.dez.13.
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3 O LUGAR DA VITIMA NO ATUAL SISTEMA CRIMINAL

3.1 A VITIMA E O PROCESSO: A APROPRIACAO DO CONFLITO PELO ESTADO

E sempre bastante dificil tratar do papel que as vitimas exercem no sistema
de seguranga publica, principalmente “quando em questédo esta o cotejo com os atos
de violéncia e seus agressores”, sobretudo na medida em que o Estado deva ser,
necessariamente, chamado a causa, tal como um terceiro interessado. Segundo
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, falar do Estado, em tal ambito, traz algumas
implicacdes, tal como a revisdo do seu papel de garante dos Direitos Humanos, do
seu lugar no estado moderno, da sua crise diante da auséncia de teoria a sustenta-
lo e, ainda, do seu papel de fomentador da violéncia o que, sem duvida, acaba por
agravar o rol das vitimas.**°

Levando em consideracdo as implicacdes da insercdo do Estado nas
guestdes criminais como um todo, pode-se dizer que a estrutura que expropria o
conflito da vitima, criadora de uma “superparte” foi, paulatinamente, sendo inserida
nas teorias do direito penal e do processo penal. Inicialmente, quanto ao direito
penal, o primeiro avango consistiu na compreensdo de que O criminoso comete
crimes na medida em que desrespeita uma norma juridica. Diante disso, fundados
na teoria do delito, os estudos penais levam em consideracdo os trés elementos
constitutivos do crime: fato tipico, ilicito e culpavel. Assim, ndo realiza qualquer
anélise do crime sob o enfoque da vitima.'*’

Nesse sentido, fazendo referéncia as teorias préprias do crime no direito
penal, manifestou-se Ana Sofia de Oliveira, para quem “o embate entre a teoria
causal da acdo e o finalismo caracterizou também as discussfes académicas nas
primeiras décadas deste século, e a vitima ndo encontrou espagco nesta

discuss3o.”4®

146 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Seguranca publica e o direito das vitimas. In:

SANCHEZ RUBIO, David; FLORES, Joaquim Herrera; CARVALHO, Salo de (Org.). Direitos
humanos e globalizagdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 475-76.

" BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participacdo da vitima no processo penal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 16-17.

8 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A vitima e o direito penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 37.
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Assim como ocorre nas teorias do direito penal em que h& a expropriacédo do
conflito, o processo penal se caracteriza por fincar as suas bases justificadoras
também na expropriagao do conflito, “ha compreensao do Estado como superparte
que deve solucionar o conflito a partir da definicdo legal do ilicito”.**°

E com a vigéncia do principio da oficialidade que a vitima comegou, no campo
juridico e especialmente no campo processual penal, “o périplo do abandono”, por
vezes quase completo, diante da Seguranca Publica. Segundo Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, o principio da oficialidade produziu um corte epistémico nao
desprezivel, no sentido de representar a consagracdo do publico sobre o privado,
isto €, para se determinar a quem caberia impulsionar e promover a investigacdo
das infracbes penais e, posteriormente, submeté-la, ou ndo, a apreciacdo
jurisdicional por meio do exercicio da acdo. Trata-se, pois, da imposicdo da
jurisdicdo estatal, em ultima ratio, sobre a vinganca privada.'® Nesse sentido,

precisa € a licdo do precitado autor, segundo o qual

Era sintomético que, chamando para si, com exclusividade, a jurisdi¢cdo (o
dicere ius ou o iuris dictio), e submetendo a san¢éo penal ao crivo da sua
pena (com as consequéncias dai decorrentes, dentre elas a investigacéo e
a acao penal oficial), abrisse o Estado as portas para que a vitima, antes
senhora da acdo e da punicdo — e ndo raro do perddo — fosse,
paulatinamente, alijada do processo ou, pelo menos, ?anhasse uma
importancia tdo pequena que representasse um quase nada. >

Para Eugenio Raul Zaffaroni e Edmundo Oliveira, tudo comeg¢ou a mudar
guando, um belo dia, os senhores comecaram a confiscar as vitimas; mais do que
isso, passou-se a selecionar conflitos e, quando ocorriam e eram escolhidos, 0s
apartava das vitimas, afirmando que a vitima sou eu. Nesse passo, afirma que o
poder politico passou a ser também o poder punitivo, apto a decidir os conflitos, em

contar em nada com as vitimas, hoje desaparecida do cenario penal.**?

149 BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participagcdo da vitima no processo penal. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 17.

%9 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Seguranca publica e o direito das vitimas. In:
SANCHEZ RUBIO, David; FLORES, Joaquim Herrera; CARVALHO, Salo de (Org.). Direitos
humanos e globalizagdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 477.

1 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Seguranga publica e o direito das vitimas. In:
SANCHEZ RUBIO, David; FLORES, Joaquim Herrera; CARVALHO, Salo de (Org.). Direitos
humanos e globalizacdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 477.

152 ZAFFARONI, Eugenio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e politica criminal. Rio
de Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 251.
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De acordo com Salo de Carvalho, a principal conquista da modernidade foi a
reducdo do poder de resolucdo do caso penal, além da aplicacdo da pena e da
consequente execucdo da sancdo em uma Unica figura: o Estado. Sob essa
perspectiva, isso revela o fato de que ndo cabe mais ao homem resolver o conflito
individualmente (autotutela) mas, sim, confere esse poder a um terceiro imparcial
que atua como substituto processual.'>®

Sobre o assunto, precisa € a licdo de Juan Montero Aroca, para quem “puede
decirse que el Estado produjo una cierta ‘expropriacion’ de los derechos subjetivos
penales, de modo que éstos no existen en manos de los particulares™*. Em
consonancia com tal entendimento, na compreensdo de Garcia-Pablos de Molina, a
neutralizacdo da vitima pode ser verificada, pois, nas proprias origens do processo
penal moderno, de modo que tal mecanismo de mediacdo e solucdo foi capaz de
institucionalizar os conflitos e, com isso, despersonalizar a rivalidade entre as partes.

Para além disso, o precitado autor sustenta que

Em virtude de o delito ter sido definido como o enfrentamento simbdlico do
infrator com a lei, como leséo ou perigo de lesdo de um bem juridico ideal,
andénima e despersonalizadamente, a vitima se enfragueceu, tornou
fungivel, irrelevante.™®

Com isso, revela-se o ostracismo que a vitima passou (e continua passando)
no processo penal, na medida em que o Estado, enquanto Poder Judiciario,
apropriou-se do conflito penal, ainda que ele tenha como protagonistas o ofensor e a

vitima®®. Logo, pode-se dizer que o ilicito é considerado a violagdo da lei e, como

%8 CARVALHO, Salo de. Considera¢des sobre as incongruéncias da justica penal

consensual: retérica garantista, pratica abolicionista. In: Didlogos sobre a justica dialogal: teses e
antiteses sobre os processos de informalizagdo e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 146-47.

%% AROCA, Juan Montero. Principios del proceso penal: uma explicacién basada en la
razon. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997, p. 22.

%5 MOLINA, Antdnio Garcia-Pablos. Criminologia: uma introducdo a seus fundamentos
tedricos. Trad. Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 22.

1% A esse respeito, inclusive, importante é a licdo de Clara Roman Borges acerca da
negacdo da subsidiariedade e substitutividade no processo penal, mormente em relacdo aos
ensinamentos de Thomas Hobbes. Para a precitada autora, “ndo se pode dizer que a jurisdicéo foi
outorgada pelos cidaddos ao Estado, ou como dizia Thomas Hobbes ‘presume-se que o direito de
punir que pertence ao Estado — ou seja, aquele ou aqueles que o representam — ndo tem seu
fundamento em qualquer concessao ou dadiva dos suditos’. Portanto, ao contrario do que defendia
Giuseppe Chiovenda e de acordo com a tese contratualista hobbesiana, o Estado no exercicio de seu
poder jurisdicional ndo substitui os cidad&os ao afirmar perante as partes uma obrigacdo de dar ou de
fazer ou até uma punigdo prevista em lei, mas atua a soberania que lhe é inerente. Em verdade, ao
criarem o Estado, os homens deixaram de castigar aqueles que Ihe infligiam um mal e fizeram surgir
para o ente encarregado de sua protecdo um poder de resolver conflitos e punir. Tal fenébmeno pode
ser vislumbrado ainda com mais clareza na esfera do processo penal, em que nitidamente se observa
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consequéncia, do Estado, tanto é que o0s tipos penais sempre tém um sujeito
passivo constante: o Estado. Nesse sentido, manifestou-se Antdnio Scarance

Fernandes, para quem

Tornando-se publico o Direito Penal, reservou o Estado para si o direito de
punir, vedado a vingangca privada; por isso grande parte da doutrina
ressaltou ser ele sujeito passivo constante de todo crime. [..]
Especificadamente nos estudos de processo penal, tem importancia porque,
ao se ressaltar que o Estado é sujeito passivo de todo crime, estaria sendo
justificada a sua legitimacao para a persecucao penal na grande maioria
dos crimes, nos casos de persecucdo penal privada, explicaria a
necessidade de manifestagdo do Ministério Publico na relacdo juridica
processual.™’

Até mesmo os doutrinadores que estudaram a natureza do processo e
defendiam ser o processo uma relacdo juridica entre o Estado (juiz), autor e réu,
trouxeram a lume a expropriacdo do conflito como base justificadora. A ideia de
processo como relacdo juridica consiste, basicamente, em o Estado possuir o
monopdlio da jurisdicdo, representado pelo juiz, que se liga ao autor e ao réu em
uma relacao juridica de direito processual.

Tal como fez constar Flaviane de Magalhaes Barros, “esta teoria apdia-se no
conceito civilistico de relacéo juridica, ndo podendo ser dissociada do conceito de
direito subjetivo compreendido como poder de alguém exigir de outrem a realizacédo
de uma conduta.”**®

Noutro giro, 0s processualistas penais, em sua grande maioria, S0 contrarios
ao prognostico politico-criminal abolicionista, isto é, ndo concordam com a posicéo
de que € necessario devolver a vitima o seu direito expropriado. Para eles, ndo
obstante os modelos de justica criminal consensual serem cada vez mais comuns, a
tendéncia de tornar a vitima sujeito do processo, ndo € possivel concordar com a
ideia de uma privatizacdo processual, tipica da estrutura acusatdria germanica do

medievo®®°,

jamais ter ocorrido tal substituicdo, pois ndo se tem noticia de que as penas no sentido
hodiernamente delineado foram algum dia aplicadas pelos homens, infere-se que esta foi desde
sempre uma tarefa estatal.” (BORGES, Clara Roman. Jurisdicdo penal e normalizacéo.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010, p. 82-3.)

" FERNANDES, Anténio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. S&o Paulo:
Malheiros, 1995, p. 46.

1% BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participacdo da vitima no processo penal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 18.

%9 PRADO, Geraldo. Justica penal consensual. In: Discursos sediciosos (9/10). Rio de
Janeiro: ICC/Freitas Bastos, 2000, p. 355.



63

Ha quem sustente, por exemplo, que o Estado deve realizar a expropriacao
do “direito” da vitima, de modo que ela ndo tenha qualquer interesse penal'®. Para
Afranio Silva Jardim “a aplicagdo de uma determinada sancdo penal nédo esta
voltada para a satisfagéo retributiva da vitima”, ainda que se reconheca (ou se possa
reconhecer) a possibilidade de sua vontade natural de ver punido o seu agressor.
Logo, na visdo do precitado autor, ndo pairam duvidas sobre a afirmacdo de que a
pena nao possui a funcdo de reparar o dano, ndo tendo, assim, carater
reparatorio®®’.

Em Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal, Hannah
Arendt reafirmou a ideia, ao relembrar o episddio do julgamento de Eichmann, na
Alemanha nazista, por conta das a¢des relacionadas ao exterminio de judeus:

Os processos criminais, uma vez que sao obrigatérios, e devem ser
iniciados mesmo que a vitima prefira perdoar e esquecer, repousam em leis
cuja “esséncia (...) € que o crime nao é cometido s contra a vitima, mas
primordialmente contra a sociedade cuja lei é violada. O malfeitor é levado a
justica porque seu ato perturbou e expés a grave risco a comunidade como
um todo, e ndo porque, como nos processos civis, individuos foram
prejudicados e tém direito & compensacgdo. A compensacdo efetivada nos
casos criminais é de natureza inteiramente diferente: é o corpo politico em
si que exige “compensagao”, e € a ordem publica que foi tirada de prumo e

tem de ser restaurada, por assim dizer. Em outras palavras, € a lei, ndo a
vitima, que deve prevalecer.*®

Em decorréncia deste pensamento, verifica-se que os focos das atencdes
voltaram-se sobre o0s réus que, com a modernidade, foram al¢cados a condicdo de
cidaddos, como era indispensavel, e, por este motivo, tornaram-se objetos de
protecao.

Para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, essa era (e €) a missao primeira do
Estado que, em face da legalidade, garantia (ou deveria garantir) a igualdade; no
entanto, isso ndo passou de um ledo engano®®. Sobre o tema, Salo de Carvalho fez

7

uma ressalva no sentido de que o processo penal, tal como € proposto hoje,

1% CARVALHO, Salo de. Consideracdes sobre as incongruéncias da justica penal

consensual: retérica garantista, pratica abolicionista. In: Didlogos sobre a justica dialogal: teses e
antiteses sobre os processos de informalizacdo e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 148.

181 JARDIM, Afranio Silva. Acédo penal publica: principio da obrigatoriedade. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1994, p. 13.

182 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 283.
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humanos e globalizag@o: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 477.
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revestido de uma instrumentalidade garantista, serve e se direciona a defesa do
acusado contra os poderes publicos e/ou privados, e ndo a vitima.'® Além disso,
para ele, seria possivel afirmar que trazer a vitima ao processo
é deflagar processo de revitimizacéo, potencializando novamente os efeitos
da lesdo sofrido anteriormente, pois se 0 escopo do processo é a
reconstrucdo de um fato pretérito ndo mais passivel de experimentacéo
para solucionar o caso penal, ao proporcionar tal experiéncia a vitima,

estariamos fazendo com que ela revivesse aquele momento de dor e
7 api~ 165
angustia.

Para além disso, ha quem sustente que a proposta de resgate da vitima
significa uma privatizacdo (comercializacdo) do processo penal, passando por uma
proposta romantica do ser humano como capaz de didlogo em momento de crise;
“de uma vis&o ingénua do homem e de suas perversdes’®. Logo, resgatar o papel
da vitima, hoje, parece ser bastante complexo e dificil, na medida em que, para
tanto, seria necessario renegar o papel do Estado o que soa (ou pode soar), no mais
das vezes, “‘como ato reacionario, de todo indigesto e indesejado por quem pensa
sempre na democracia”.*®’

Mas nao é so: tal como alertaram Eugenio Raul Zaffaroni e Edmundo Oliveira,
‘no dia em que o poder punitivo restituir vitima com seriedade, passara a ser
qualquer outro modelo de solugdo de conflitos, mas deixara de ser poder punitivo”,
na medida em que perderd um dos elementos do seu carater estrutural que é
justamente o confisco da vitima.'®® Pode-se dizer, assim, que a participacdo da
vitima néo faz qualquer sentido no processo penal tal como concebido pelos

ordenamentos juridicos modernos.

1% CARVALHO, Salo de. Consideracdes sobre as incongruéncias da justica penal

consensual: retdrica garantista, pratica abolicionista. In: Didlogos sobre a justica dialogal: teses e
antiteses sobre os processos de informalizagdo e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 150.
® CARVALHO, Salo de. ConsideracBes sobre as incongruéncias da justica penal
consensual: retdrica garantista, pratica abolicionista. In: Didlogos sobre a justica dialogal: teses e
antiteses sobre os processos de informalizacdo e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 150.
CARVALHO, Salo de. ConsideracGes sobre as incongruéncias da justica penal
consensual: retérica garantista, pratica abolicionista. In: Didlogos sobre a justica dialogal: teses e
antiteses sobre os processos de informalizacdo e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 151.

187 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Segurancga publica e o direito das vitimas. In:
SANCHEZ RUBIO, David; FLORES, Joaquim Herrera; CARVALHO, Salo de (Org.). Direitos
humanos e globalizagdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004.

188 ZAFFARONI, Eugenio Raul; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e politica criminal. Rio
de Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 251.
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3.2 A ATUAL FORMA DE PARTICIPACAO DA VITIMA NO PROCESSO PENAL: A
ASSISTENCIA DE ACUSACAO

O artigo 268, do Cdédigo de Processo Penal, prevé que em todos os termos da
acao publica, o ofendido, seu representante legal ou na falta de qualquer um desses,
as pessoas mencionadas no artigo 31'°° do diploma processual, podera intervir
como assistente do Ministério Publico, desde que o 6rgdo acusador concorde com a
assisténcia, conforme estabelece o artigo 272, do Codigo de Processo Penal.

Tais legitimados poderdo, no ambito do processo, propor meios de prova,
requerer perguntas as testemunhas, aditar o libelo e os articulados, além de
participar dos debates orais no Tribunal do JUri e arrazoar 0S recursos interpostos
pelo Ministério Publico, ou por ele préprio nas hipéteses dos artigos 584, 81° e 598,
ambos do Cdédigo de Processo Penal.

Vale ressaltar que, quando o ofendido, ou os legitimados intervém como
assistente indo a juizo, ndo o fazem para a defesa de um direito préprio, mas, sim,
para auxiliar a acusacao publica'’®, realizada exclusivamente pelo Ministério Publico.
Em razdo disso, ha quem sustente que o assistente da acusacdo é uma parte
secundaria, acessoria e contingencial, tendo em vista que o processo independe
dela para existir e se desenvolver.’

Cabe a ele, ainda, o 6nus de comparecer aos atos da instrucao e julgamento
para os quais for intimado; descumprindo o 6nus, 0 processo prosseguira
independentemente de intimacao do assistente, tal como prevé o § 2°, do artigo 271,
do Cddigo de Processo Penal. Ademais, cabera ao assistente de acusacao
apresentar alegacdes finais, ap6s o Ministério Publico ja ter apresentado; podendo,
inclusive, recorrer quando o 6rgdo acusador néo o fizer.

Tal como é regulamentado, o assistente de acusacdo nao demanda qualquer
pretensao civil no processo penal, presta-se, apenas, a contribuir ativamente para a
responsabilizacdo do autor do fato, ainda que, haja entendimento no sentido de que
no juizo criminal a assisténcia se explica também do ponto de vista da recomposi¢éo

patrimonial do delito, na medida em que a sentenca penal condenatoria constitui

189 «Art. 31. No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por decisdo

judicial, o direito de oferecer queixa ou prosseguir na acado passara ao cdnjuge, ascendente,
descendente ou irm&o.”

"9 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Vol. 2. Campinas:
Bookseller, 1997, p. 235.

"1 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 766.
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titulo executivo judicial, nos termos do artigo 475-N, Il, do Cdodigo de Processo
Penal.'?

Assim, ha quem sustente que “o que legitima a assisténcia da acusacao € a
circunstancia concreta e legal de poder o ofendido sustentar, em nome proprio,
demanda contra o réu, pela mesma causa de pedir’. Isto €, como assistente do
Ministério Publico, tende-se a evitar que a decisdo criminal possa suprimir direito
patrimonial da vitima, sem que houvesse a sua participacdo processual.'” Assim,
bastaria que a vitima, ap0s eventual condenacado, promovesse a execucao do titulo
judicial na esfera civel, buscando o pagamento do valor fixado na sentenca penal a
titulo de indenizac&o. Sob esse ponto de vista, 0 que motiva a intervencédo da vitima
como assistente da acusacao é o interesse econémico.

A esse respeito, entende-se que o processo penal, tal como é concebido pelo
ordenamento juridico brasileiro, ndo proporciona uma devida restituicdo a vitima, em
que pese se entender que o0s prejuizos sofridos por ela devem ser inteiramente
satisfeitos na esfera civel, sob pena de um desvirtuamento completo do sistema
juridico penal, quando se presta a satisfazer algo alheio & sua funcdo.*”

Por outro lado, a vitima ou os legitimados podem ser motivados, também,
pelo sentimento de vinganca. O argumento de que o assistente visa “fazer” justica
ou “contribuir para” a justica parece ser bastante fragil, pois o conceito de justica
conduz, invariavelmente, a condenacéo do acusado. Logo, falar em “sentenca justa”,
em tais casos, “é recorrer a um conceito vago, que oculta, no fundo, uma visao
unilateral e vingativa”, na medida em que a sentenga s6 se torna justa quando é
condenatéria.'™

Quanto a esse sentimento, tem-se pouca duavida de que ele gera uma
contamina¢ao no processo e em nada contribui para a manutencao de um processo
penal equilibrado e ético, o que dificulta a devida administragcéo da justica.

Diante disso, tem-se presente que a participacéo da vitima ndo faz sentido no
processo penal tal como concebido pelos ordenamentos juridicos modernos, razao
pela qual se fazem tantas criticas a assisténcia da acusacdo, em que pese se ter

consciéncia de que a vitima n&o pode ficar, ainda mais, desamparada. Diante disso,

12 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de

Processo Penal e sua jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 520.

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de
Processo Penal e sua jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 522.

" | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 770.

5 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 767-68.
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entende-se que novos caminhos precisam ser tragados para que a vitima faca parte
da resolucao das situacdes problematicas da qual foi parte e, com isso, ndo busque
apenas uma indenizacdo pelos danos sofridos ou a satisfacdo do seu desejo de

vinganca.

3.3 A PARTE CIVIL NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

3.3.1 As disposicdes do projeto de novo cédigo de processo penal (PLS n°
156/2009)

N&o é novidade para ninguém que o Brasil necessita de um novo Cadigo de
Processo Penal, vez que estamos (ou podemos estar) diante de uma
incompatibilidade manifesta. O Decreto-Lei n® 3.689 de 1941, segundo boa parte da
doutrina’’®, ndo estd e nunca estard em consonancia com a Constituicio da
Republica de 1988, pois se estd diante de um principio inquisitivo a unificar o
sistema e, portanto, ha uma incompatibilidade estrutural.

Nao obstante, hd quem sustente diversamente, no sentido de se procurar
uma solugéo para os atuais problemas do sistema de justica criminal tradicional para
além das tendéncias e discussdes acerca dos sistemas processuais no momento de
aplicacdo do direito penal, isto €, encontrar novos caminhos a serem trilhados
através de novos olhares sobre o crime e a criminalidade.*”’

De toda forma, o fato € que mesmo depois de quase 25 anos de Constituicao
Democratica a situagdo tem se mostrado insustentavel, a cada dia, mormente
porque o cidaddo permanece sendo cidaddo de direito, mas ndo parece ser de
direito e de fato. Ele, detentor de direitos e garantias individuais previstas na
Constituicdo da Republica, ndo faz jus a elas dentro do processo penal.

Por isso, no mais das vezes, o acusado de crime é devorado por um juiz

reprodutor do ideario de um Estado punitivo e acaba com frequéncia inusitada na

78 por todos, COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte no

lugar constitucionalmente demarcado. Revista do Instituto dos Advogados do Parana, v. 39, 2010,
p. 187-206.
" Por todos, v. BORGES, Clara Roman. Um olhar além dos sistemas processuais

penais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 104, p. 147, set. 2013.
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prisdo, ja a vitima resta esquecida, tentando superar os traumas e perdas
decorrentes da les&o sofrida. As estimativas do Ministério da Justica — InfoPen'® —
mostram isso: hoje se tem mais de meio milhdo de detentos no Brasil, dentre
homens e mulheres.

Levando-se em conta a necessidade de enxergar o sistema de justica criminal
com outros olhares, o fato é que o problema também é de ordem processual penal.
Em decorréncia disso, mudancas globais pareceram necessarias'’®. Por essa razao,
foi criada uma Comissao Externa de Juristas do Senado Federal com a finalidade de
elaborar uma reforma global no Cddigo de Processo Penal para, enfim, tentar
promover a adequacdo da legislacdo processual penal a Constituicdo da
Republica®®.

Dentre mudancas substanciais, a parte civil ganhou relevo naquela estrutura,
mormente a partir da analise do papel da vitima na estrutura do processo penal. Tal
fato pode ser facilmente verificado nas legislacdes estrangeiras, notadamente da
Itdlia, onde a vitima ocupa um lugar evidentemente mais importante e se mostra
mais compativel com um sistema que se pode chamar de democratico.*®*

Buscou-se, naquela oportunidade, demonstrar que o papel da vitima é
extremamente importante e por isso a parte civil surgiu como um meio — processual
— de contribuir para a superagdo (ou quebra) do paradigma punitivo, hoje
consolidado no sistema de justica tradicional. Assim, pretendeu dar a sua
contribuicdo para um processo penal mais democratico, notadamente no Brasil que,
via de regra, busca condenar o acusado e esquece de dar amparo aqueles que

sofreram danos em razdo de determinado fato tipico.

% BRASIL, Ministério da Justica — Sistema Prisional. Disponivel em: <
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team
=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868B
A3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>. Acesso em: 21.0ut.2013.

" Sobre isso, v. também HARTMANN, Erica de Oliveira. As reformas do processo penal:
rumo ao sistema acusatoério? In: Revista Raizes Juridicas, v. 5, n. 2, jul./dez. 2009, p. 227-231.

180 A compatibilizacédo do projeto de novo codigo de processo penal com a Constituicdo da
Republica apareceu por meio da regra do artigo 4°, que previa “o processo tera estrutura acusatdria,
nos limites definidos neste cddigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacédo e a substituicdo
da atuacao probatdria do 6rgdo de acusagao”.

! Neste sentido v. CONSO, Giovanni; GREVI, Vittorio. Profili del nuovo cédice di
procedura penale. Padova: CEDAM, 1990, p. 52-53.


http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
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No entdo Projeto de Lei de iniciativa do Senado Federal sob n° 156/2009"%2
buscou-se trazer a vitima para um lugar mais proximo daquele que se poderia
considerar o devido, notadamente a partir de uma nova e propria disciplina juridica
da parte civil no processo penal.

De acordo com a exposicéo de motivos do anteprojeto supracitado, tal forma
de sangado (atribuigdo de danos morais) pode “se revelar ainda mais proveitosa e
eficiente, ao menos da perspectiva da pacificacdo dos espiritos e da consciéncia
coletiva da eficacia normativa.”*®® Essa preocupacgdo com o apaziguamento dos
espiritos, porém, ndo restou muito bem clara na redacdo apresentada para
aprovacao do Senado.

O supracitado projeto de novo codigo de processo penal (reforma global)
previu, em secéo especifica'®®, instituto denominado parte civil, ndo antes existente
na legislacdo brasileira, em que pese ser largamente utilizado em outros paises'®.
Diante da referida previsdo legal, foi necessario tracar algumas previsoes,
especialmente acerca da estrutura da adesdo e da possibilidade (ou ndo) das
esferas no novo Cdédigo de Processo Penal.

Em sendo assim, o anteprojeto de novo Codigo de Processo Penal —
seguido pela redacdo aprovada pelo Senado Federal e agora em tramitacdo na
Camara dos Deputados— estabeleceu, a partir da efetivacdo do sistema de matriz

82 Atualmente o Projeto de Lei estd em tramite na Camara dos Deputados sob o °

8045/2010, com regime de tramitac@o especial, aguardando apreciacdo do plenério daquela casa de
leis.
18 BRASIL, Projeto de Lei iniciado no Senado Federal sob o n° 156/2009 (Reforma do

Cddigo de Processo Penal). Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=90645>. Acesso em:
21.0ut.2013.

184 capitulo V, Secéo II.

1% A esse respeito, “o exame do direito comparado — Italia, Espanha, Portugal, Alemanha —
indica a pratica comum e rotineira da unido de instancias (Criminal e Civel) quando diante de fato que
esteja a reclamar a imposicéo de pena (Direito Penal) e recomposicdo civil dos danos causados pela
infracdo penal. Para estes delitos, normalmente, a jurisdicdo seria provocada em duas frentes: no
juizo criminal, em acdo penal proposta pelo Ministério Publico, e no juizo civel, na acdo de
recomposicdo proposta pela vitima do crime. Em Portugal (art. 71, CPP portugués), por exemplo, o
ajuizamento da acdo penal impede o ingresso na instancia civel! E por qué? Porque o juizo criminal
decidird também a matéria civil. Mas ndo é s6. Como o ofendido é titular de direito subjetivo a
recomposicao civil, deveria ter ele também o direito de acéo. A solucgéo ali encontrada foi a de permitir
0 ingresso do ofendido como parte civil nos autos da agdo penal, manejando ele, em face do
acusado, todas as faculdades processuais que teria no juizo civel. Como ndo poderia deixar de ser.”
(OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentérios ao Codigo de Processo Penal e
sua jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 521.)
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acusatéria, regras especificas para adesdo da vitima ou de pessoas legitimadas ao
processo penal.'®
Definiu que a vitima, se desejar e no prazo estabelecido em lei — por meio de

187

advogado™™’ —, passara a integrar o processo (como parte) mediante adesao civil ao

processo, isto é, nos estritos limites da inicial acusatéria. Podera ela, nesta
qualidade, pleitear ao juiz criminal danos morais decorrentes da infracao criminal.

Isto significa dizer que a sua condicdo ndo se limitara ao ingresso no
processo como assistente de acusacdo, como ocorre atualmente®®; podera ela
integrar o processo como efetiva parte processual — como é o acusado, por exemplo
— para que, ao final, seja contemplada, mediante o arbitramento de dano moral, pela
sentenca penal condenatodria.

Sendo assim, a parte civil, conforme prevé o referido Projeto de Lei e como

189 tera as mesmas faculdades e os mesmos

quer também o processo penal italiano
deveres processuais do assistente, além de autonomia recursal quanto a matéria
tratada na adesédo, garantindo-se ao acusado, por ser constitucional, o exercicio da
ampla defesa. Em agindo assim, a adesao/recomposicdo civil, serd& uma forma
daquele que sofreu danos (parte civil) em razdo do delito, pedir a devida reparacao
no processo penal, fazendo efetivamente parte deste.'®

A partir do desejo manifestado da parte em realizar a referida adesao civil, o
dano moral decorrente da infracdo penal, e somente ele — ja que os danos materiais
deverdo ser pleiteados junto ao juizo civel, necessariamente — podera ser arbitrado
pelo magistrado por ocasido da prolacdo da sentenca penal condenatdria, sem

prejuizo da acao civil em razédo da independéncia das esferas.

1% As pessoas legitimadas para ingressar no processo estdo previstas no art. 77

(numeracao do artigo na versao aprovada pelo Senado Federal): “Art. 77. Em todos os termos do
processo penal, podera intervir, como assistente do Ministério Publico, a vitima ou, no caso de
menoridade ou de incapacidade, seu representante legal, ou, na sua falta, por morte ou auséncia,
seus herdeiros, conforme o disposto na legislagao civil.”.
87 prevé o texto, no art. 81, § 2° (humeracéo da versao aprovada pelo Senado Federal) que: “§ 2° Se
a vitima ndo puder constituir advogado, circunstancia que devera constar da notificacdo, ser-lhe-a
nomeado um pelo juiz, ainda que apenas para o ato de adesao civil a acdo penal, caso em que o
advogado podera requerer a extensdo do prazo por mais 10 (dez) dias improrrogaveis.” Por
consequéncia, cabera ao advogado, na hipétese de condenacédo, honorarios advocaticios, conforme
o art. 81, § 3° (numeracdo da versao aprovada pelo Senado Federal): “§ 3° A condenagdo do
acusado implicard, ainda, a condenacdo em honorérios, observadas as regras do Cdédigo de
Processo Civil, devidos ao advogado constituido pela parte civil ou nomeado pelo juiz.”
188 prevé o art. 268, do Cddigo de Processo Penal, que “Em todos os termos da agdo publica, podera
intervir, como assistente do Ministério Publico, o ofendido ou seu representante legal, ou, na falta,
ﬂgalquer das pessoas mencionadas no Art. 31.”

CORDERO, Franco. Procedimento penal. Santa Fe de Bogota: Temis, 2000, p. 227.

1% CORDERO, Franco. Procedimento penal. Santa Fe de Bogota: Temis, 2000, p. 216.
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Necessério frisar, contudo, que o magistrado ndo podera, em nenhuma
hipotese, arbitrar indenizagdo por danos morais sem que a vitima tenha pleiteado
por meio da adeséo civil (que constitui 0 tnico momento processual adequado para
tal postulacdo, sob pena de preclusdo do direito de fazé-lo na esfera penal*®*), bem
como ele (o juiz) ndo poderd condenar na hipétese em que a vitima tenha deixado
de formular o pedido condenatério’®. Neste caso, portanto, o juiz ficara (deverd)
adstrito ao pedido formulado pela parte civil.

Além disso, o projeto ja aprovado pelo Senado Federal, assim como o
anteprojeto, estabeleceu que a referida adesé&o nao obsta a propositura de acgéo civil
contra as pessoas que, por lei ou contrato, tenham responsabilidade civil pelos
danos morais e materiais causados pela infracao.

Por outro lado, prevé o texto que na hipétese de formulacdo de pedido de
reparacdo de dano moral no juizo civel, em que as causas de pedir sejam as
mesmas, restard prejudicada a adesdo no processo penal, sem prejuizo da
execucdo da sentenca penal condenatoria. Noutro giro, ocorrendo o transito em
julgado da sentenca condenatodria sua execucao podera ser promovida, sem inibir a
propositura da agéo de indenizagéo.

As esferas, civel e penal, como bem se sabe, sdo independentes. Porém,
isso nado significa que ndo possam se comunicar. Prevé o precitado projeto de lei
gue a reparacao dos danos morais arbitrada na sentenca penal condenatoria devera
ser considerada no juizo civel, quando da fixacdo do valor total da indenizacéo
devida pelos danos causados pelo ilicito.

E mais: no caso de precedéncia no julgamento das pretensdes no processo
civil contra 0 acusado e/ou outros responsaveis civis pelos danos decorrentes da
infracdo, o valor arbitrado na sentenca penal para a reparacdo do dano moral ndo

podera exceder aquele fixado no juizo civel para tal finalidade.'®® Tais artigos

191 O texto do PLS n° 156/2009 aprovado pelo Senado possui a seguinte redacdo: “Art. 81.

A vitima ou, no caso de sua auséncia ou morte, as pessoas legitimadas a ingressar como assistentes,
sem ampliar a matéria de fato constante da denuncia, podera, no prazo de 10 (dez) dias, requerer a
recomposicdo civil do dano moral causado pela infracdo, nos termos e nos limites da imputacao
penal, para o que sera notificado apds o oferecimento da inicial acusatoria.”.

192 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, a. 46, n° 183, edicao
especial, jul./set. 2009, p. 109.

198 A guisa de exemplificacdo, prevé o PLS no art. 84, paragrafo Unico (numeracao dada
pela versdo aprovada pelo Senado Federal) que: “O juiz civil podera suspender o curso do processo
até o julgamento final da acéo penal j& instaurada, nos termos e nos limites da legislagdo processual
civil pertinente.”
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buscaram provocar a quebra na litispendéncia, de modo que sO sera possivel
demandar no civel (quando ja tiver se procedido a adesédo) por outros fundamentos
sendo, nessa via, os pedidos diversos, ou seja, tratam de questdes diferentes da
mesma lide.

O projeto ndo se limitou, por certo, em regulamentar hipéteses em que haja
condenacédo do acusado. Ele prevé que as decisfes judiciais proferidas no curso do
inquérito policial ou do processo penal que reconhecerem a extingdo da punibilidade
ou a absolvicdo por atipicidade ou por auséncia de provas nao impedirdo a
propositura de acdo civil. Assim, ocorrendo alguma das hipoteses elencadas, o
cidaddo podera socorrer-se do processo civil para ver sua pretensdo satisfeita.

As previsdes legais sobre a adesdo ao processo penal, pela parte civil,
foram, em parte, positivas; o projeto deixou patente o escopo de ampliar a
participacdo da vitima, por certo dentro do possivel e de forma a ndo inviabilizar
(pela cumulacao) o préprio processo penal e sua finalidade de acertamento do caso
penal.

Todavia, se limitou a postulagcdo do dano moral dentro do processo penal,
principalmente em razéo da légica e da missdo do modelo de novo processo penal
proposto pela Comissédo de Juristas do Senado Federal. Por isto, optou-se téo
somente pela possibilidade do arbitramento do dano moral no bojo do processo
penal em face da finalidade almejada, que pode, a titulo de sugestédo, ser traduzida
pelo trindbmio garantia-agilidade-efetividade.

A principio, deveria ser assim, haja vista que a verificacdo da ocorréncia de
dano moral, por si sO, ndo requer, via de regra, grande dilacdo probatoria. Pelo
contrario, “independe de prova, ou melhor, comprovada a ofensa moral o direito a
indenizacdo desta decorre, sendo dela presumido”, motivo pelo qual caberia ao
ofensor a responsabilizagéo pela simples violagdo do neminem laedere, como quer a
doutrina processualista civil de Rui Stoco™®.

Contudo, isso nao significa que a mera afirmacao da vitima sobre ter sofrido
abalo moral Ihe garantiria respectiva compensacao; ha, certamente, necessidade de
verificagdo, pelo magistrado, mediante analise das circunstancias dos fatos, da

extensdo do dano no caso concreto e da possibilidade da sua reparagao.

1% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 1.714.
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Por certo, se ha sentenca penal condenatéria nos termos e limites da inicial
acusatoria, resta pouca duvida do dano moral, pois in re ipsa. Em assim sendo, o
arbitramento (a extens&o) do quantum do dano cabera ao magistrado que, a partir
do que Ihe foi apresentado fixara valores, tendo em vista que em tal plano ndo ha
expressdo matemética ideal ou materializacdo no mundo fisico do tamanho do
prejuizo imaterial que o injusto ensejou.*®

Diversamente, o dano material € aquele que atinge diretamente o patrimoénio
das vitimas e requer, essencialmente, a demonstracédo do nexo de causalidade entre
a conduta do agente lesionador e o efetivo prejuizo de ordem patrimonial na esfera
de outrem. Trata-se, portanto, de matéria tipicamente civil e que ndo tem espaco a
ser alcancada na esfera penal.

Ora, nesses casos se faz necesséaria, com frequéncia, longa instrucéo
probatoéria, mediante todos os meios probatérios previstos no Codigo de Processo
Civil, de modo a ser capaz de dar sustento técnico para a condenacdo na esfera
civel e, principalmente, para limitar a extensdo do quantum indenizatorio, porque ele
deve se limitar aos pedidos formulados a eles devem dizer respeito ao prejuizo de
ordem material. No caso e em geral, quando se cumulam pedidos de ordem material
e moral, a prova destes vem disposta a partir da prova daqueles, sem embargo de
poderem exprimir situacdes faticas distintas.**°

O dano moral, nesse passo, possui natureza compensatoria, porque punitiva
(especialmente quando proveniente de ilicito penal), enquanto o dano material
possui natureza ressarcitéria, capaz de recompor a situacdo patrimonial pretérita,
antecedente a ocorréncia do dano.

Ou seja, tudo o que se ndo quer é o emperramento processual penal, isto €,
algo que o transforme em processo moroso, infinito e, na imensa maioria dos casos,
muito penoso para os reus, mas também para as vitimas ou pessoas legitimadas
para ingressar como assistentes no caso, principalmente, de morte, menoridade ou

incapacidade.

195 Conforme prevé o projeto no art. 81, § 1° (numeracéo da versdo aprovada pelo Senado

Federal), “§ 1° O arbitramento do dano moral sera fixado na sentenga condenatéria e individualizado
por pessoa, no caso de auséncia ou morte da vitima e de pluralidade de sucessores habilitados nos
autos.”.

1% Sobre as diferencas dos danos morais e materiais, manifestou-se Franco Cordero: “E
espediente debole postulare lintegrita psicofisica come valore appartenente al patrimonio: dove I
danno sia anche mediatamente stimabile in moneta, nulla quaestio; talvolta pero I'effeto lesivo
appartiene a puré economie del corpo o dellanima, senza riferimenti monetari”. In. CORDERO,

Franco. Procedura penale. 5. ed. Milao: Giuffre, 2000, p. 264.
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Tudo isso, contudo, poderia ser até facilmente verificado quando se tem um
processo com necessaria demanda probatéria de natureza civel, tais como pericia
ou oitiva de diversas testemunhas, motivo pelo qual a limitagdo da apreciacdo pelo
juizo penal ao dano moral se mostrou, de acordo com a exposi¢cao de motivos do
precitado anteprojeto, necessaria. A prova do dano moral, portanto, deve ser
facilmente produzida no processo penal, sob pena de se remeter as questfes a
esfera civel.

Como se V€, foi feita uma opcao por ndo adotar a teoria unitaria, de modo a
apartar a andlise jurisdicional acerca da possibilidade de reparacdo do dano moral e
do dano material. Optou-se, nessa via, por ndo se adotar o sistema europeu, com
uma parte civil vera e propria, em face do problema temporal: 0os processos
tenderiam, na nossa estrutura, a ndo terem fim, doenca que continua impregnando o
processo penal deles.

Por isso, restou estabelecido no projeto de novo codigo, que na hipétese de
o arbitramento do dano moral depender da prova de fatos ou circunstancias nao
contidas na peca acusatoria ou a sua comprovacao puder causar transtornos ao
regular desenvolvimento do processo penal ser imperiosa a remessa ao juizo civel,
de modo que ndo haja prejuizo ao caso penal. Ou seja, caberia ao juiz criminal
verificar a conveniéncia da analise do dano moral em tal esfera, haja vista que nao é
possivel impor a ele critérios objetivos que contemplem todas as questdes,
mormente quando se tratar de casos penais complexos.®’

Estas sao, portanto, as principais contribuicées do projeto de reforma global
do Cédigo de Processo Penal atual. Ao que tudo indica, houve uma preocupacao em
(re)integrar a vitima — ou as pessoas legitimadas — ao processo penal, o que, de
fato, atualmente ndo ha. Nessa perspectiva, pode-se dizer que a previsdo da parte
civil indica, de alguma maneira, no sentido da democratizacéo processual no ambito
criminal, em que pese nao levar em consideracédo algumas ideias de humanizacgéo e
apaziguamento dos espiritos daqueles que estiveram envolvidos em um ato tido

COMO Criminoso.

97 prevé o art. 82, paragrafo Unico (numeracao dada pela versao aprovada pelo Senado

Federal): “Paragrafo Unico. Quando o arbitramento do dano moral depender da prova de fatos ou
circunstancias ndo contidas na peca acusatoria ou a sua comprovacao puder causar transtornos ao
regular desenvolvimento do processo penal, a questdo devera ser remetida ao juizo civel, sem
prejuizo do disposto no inciso Il do art. 475-N do Cédigo de Processo Civil.”.
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E bastante claro, também, que toda a preocupacéo em formular tal instituto
teve como ponto de partida a vitimologia e todo o historico de exclusdo das vitimas
do ambito processual. Como consequéncia, pecou por nao permitir uma reflexao do
ponto de vista dos acusados que, ao que tudo indica, caminham para serem, dessa
forma, punidos sob o manto da questdo financeira, também, além das penas ja

previstas no Codigo Penal atual.

3.2.2 Uma marca do autoritarismo: a imposic¢ao do “instituto” para o acusado

Em que pese o grande esfor¢o perpetrado pela Comissao Externa de Juristas
do Senado Federal para a reforma global do atual Cédigo de Processo Penal, assim
como o objetivo de (re)inserir a vitima no processo para que ela, enfim, possa ser
considerada, de fato, uma parte no processo, a marca do autoritarismo presente no
sistema de justica criminal tradicional ndo deixou de ser percebida; ela esta
marcada, até mesmo arraigada.

A exemplo disso, tem-se conhecimento, inclusive, da atual redacao do artigo

387, inciso 1V, do Cédigo de Processo Penal*®®

, que estabelece que o juiz, ao
proferir sentenga condenatdria, “fixara valor minimo para a reparagao dos danos
causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”.

N&o obstante a intencao do legislador parecer ndo ter sido ma, o fato é que a
l6gica de condenacdo do sistema de justica criminal tradicional permanece
inalterada, no sentido de condenar, seja por meio das penas que incidem sobre o
corpo (e a alma) do acusado ou, com tal proposta, por meio de reparagcbes
financeiras as vitimas ou aqueles de direito. Tudo ndo passa de uma retribuicéo,
fazendo coro com o paradigma punitivista tdo arraigada no atual sistema de justica.

Em relacdo a redacdo do precitado artigo, h4 que se registrar que, tal como
afirmou Fernando da Costa Tourinho Filho, os efeitos da sentenca, nesse caso, além

de ser de natureza civil sdo considerados primarios'®. Logo, ndo faz nenhum

1% Fis a redacdo do referido artigo: Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoéria: IV - fixara

valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos
pelo ofendido.

%9 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 4. 34. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 384.
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sentido condenar o réu ao pagamento de reparacdo pelos danos causados em
decorréncia do delito se ndo ha sequer pedido formulado nesse sentido.

N&do se tem muita ddvida de que nesses casos o0 pedido de condenacao
deveria ser formulado pela vitima, porém a tradicional desvinculacdo da vitima em
relagdo ao processo acaba por autorizar o juiz a estabelecer de oficio a indenizagéo
minima. Ou seja, o Estado acaba condenando sem um pedido ou qualquer
manifestacdo do acusado. Fulmina-se, portanto, o principio da correlacdo entre o
pedido e a sentenca, além daqueles previstos na Constituicdo da Republica, tais
como os da ampla defesa e do contraditério.

Diante disso, a todo evidente ndo soa verdadeira a intencdo do legislador
verificada na exposicdo de motivos do Projeto de Lei n°® 4.207/2001 que inseriu o
inciso 1V, ao artigo 387: “Em beneficio da vitima, que ocupa lugar de destaque no
processo penal contemporaneo, o art. 387 do Cédigo de Processo Penal, que cuida
da sentenca penal condenatéria, teve acrescido um inciso (VIl), estipulando que nela
o juiz fixe, desde logo, valor minimo para reparacdo dos danos provocados pela
infracdo penal, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido; e ao art. 63,
atinente aos efeitos civis da sentenca penal, foi acrescentado o paragrafo Unico,
determinando que, transitada em julgado a referida sentenca, a execugcédo pode ser
efetuada pelo valor fixado pelo juiz, sem prejuizo da liquidacdo para apuracdo do
dano efetivamente sofrido. (...) Desse modo, a vitima podera ser desde logo
satisfeita, embora parcialmente, sem necessidade de aguardar as delongas do
processo civil de liquidagao”.

N&o por outro motivo que, segundo Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, a
reforma levada a efeito pela Lei n°® 4.207/2001 é, a evidéncia, inconstitucional, “a
comecar pela ofensa ao principio do devido processo legal, em face da violagéo
inequivoca ao principio da correlagdo entre imputagcdo e sentenca’. Conclui,
portanto, nao ter ela qualquer fundamento basicamente por duas razfes: a um,
mexe no sistema processual penal para criar uma balbardia e, a dois, é
inconstitucional na medida em que viola o principio do devido processo legal,

previsto no artigo 5°, LIV, da Constituicdo da Republica.?*

29 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Seguranga publica e o direito das vitimas. In:

SANCHEZ RUBIO, David; FLORES, Joaquim Herrera; CARVALHO, Salo de (Org.). Direitos
humanos e globalizagdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 485.
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O fato é que, com as reformas produzidas até hoje, a tendéncia é dar as
vitimas o destino que se deu as testemunhas: expO-las ao desastre. Para o
precitado autor, as vitimas, no Brasil, estdo fadadas ao amargo esquecimento,
justamente porque ndo ha olhos para elas.?**

Veja-se que a previsdo do artigo 387, inciso IV, do Codigo de Processo Penal,
bem como a proposicao legislativa referente a parte civil, estabelecem uma maior
legitimacdo (até mesmo um incentivo) da possibilidade de se requerer no campo
processual penal o arbitramento de danos morais 0 que, provavelmente, conduzira a
um aumento de condenacdes e ao fortalecimento de um sentimento de vinganga por
parte das vitimas. Sem duvida, este ndo parece ser o melhor caminho para se
promover a democratizacdo do atual sistema, altamente marcado por visées e
praticas autoritarias, especialmente por parte do Poder Judiciario enquanto
autoridade sentenciante.

Tal como acontece atualmente, aplicando-se ou néo a regra do artigo 387, 1V,
do Codigo de Processo Penal, ha uma imposicdo de pena ao réu, sem garantia da
ampla defesa, jA no momento em que a parte civil adere ao processo ou, mais
comumente, quando o0 magistrado profere a sua sentenca.

Da leitura que se faz das precitadas disposicdes legislativas quanto a parte
civil verifica-se que também ndo ha qualquer preocupacdo com os direitos do
acusado e com as consequéncias financeiras a serem fixadas na sentenca
condenatdria, bem como em relacdo as questdes dai decorrentes. O réu que, no
mais das vezes, € vitima também de uma sociedade violentamente desigual, com a
referida inovacéo legislativa, podera ao mesmo tempo ser condenado em termos
monetarios.

Enfim, pode o acusado ser condenado duplamente em um sé processo.
Tamanha é a preocupacdo com a questéo financeira (e ndo humanizadora) da pena
que, o precitado anteprojeto de lei, estabelece que “a condenagdo do acusado
implicara, ainda, a condenagdao em honorarios” que, conforme determina o Cddigo
de Processo Civil, serdo “devidos ao advogado constituido pela parte civil ou

nomeado pelo juiz”.

%L COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Seguranga publica e o direito das vitimas. In:

SANCHEZ RUBIO, David; FLORES, Joaquim Herrera; CARVALHO, Salo de (Org.). Direitos
humanos e globalizagdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 485.
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Porém, parece que a logica precisa ser alterada. Alguns casos, alias,
demonstram, que as vitimas ndo se contentam, pura e simplesmente, com a punicao
do acusado (ou mais uma punicdo, agora de ordem financeira), nem mesmo
acreditam que a justica tenha sido feita quando ha decreto condenatério, seja ele de
que natureza for. Um exemplo tipico de tal assertiva € o caso mencionado por André

Ribeiro Giamberardino; eis o seu relato:

Dois minutos. Segundo relato dos presentes, esse foi 0 tempo aproximado
de duracdo do abraco entre a vitima — que havia ficado paraplégica — e o
recém-condenado pela tentativa de homicidio da primeira, logo apds o
encerramento da Sessao de Julgamento da 22 Vara Privativa do Tribunal do
Juri de Curitiba, em 30 de julho de 2012°°%. N&o importa, por ora, 0s motivos
do ato, as particularidades do caso, a personalidade dos envolvidos, a
complexidade, enfim, envolvendo uma situacdo dramatica que chega a um
semelhante desfecho. O que importa, talvez, seja justamente o fato de nada
disso realmente importar para a resolucdo técnico-juridica do caso penal e
sua compreensdo pelos parédmetros tradicionais da dogmatica penal
material e processual.

Ao que parece, nesse caso, 0 mais importante para a vitima foi, de fato, a
possibilidade de se (re)encontrar com o seu ofensor e, na presenca dele, poder
abraca-lo. Sob esse olhar, questiona-se: de que adiantou condena-lo? Seria esse 0
real interesse da vitima? > Pode-se sustentar, inclusive, que muitas das vitimas
gue nao cogitavam tal hipétese de ressarcimento de ordem moral, com a
institucionalizacdo da parte civil serdo contaminadas pelo sentimento da
necessidade de punicdo a qualquer custo. Abrir-se-d40 caminhos para sentimentos
antes nao vivenciados o que, de fato, ndo se espera em uma sociedade que se quer
democrética.

A questao que se coloca, sob esse ponto de vista, € sobre a possibilidade de
pensar a pena a partir de um prisma diverso, isto €, que apostasse na participacao
dos proprios envolvidos no conflito, principalmente vitima e ofensor. Mais do que
iSSO: seria necessario pensar se o0 paradigma punitivo, hoje efetivamente
consolidado no Brasil, pode contribuir de alguma forma para o apaziguamento das
dores e angustias das partes envolvidas em dada situacéo legalmente definida como

“crime”, tanto da vitima, quanto do acusado.

292 processo criminal de autos n. 2010.16619-8, gue tramitou na 22 Vara do Tribunal do Juri

do Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, Parana.
293 \er texto André Giamberardino para citar corretamente quando der.
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Ao que tudo indica, porém, a protecdo as vitimas depende, verdadeiramente,
da concreta efetivacdo da Constituicdo da Republica, ainda ndo levada a efeito

devidamente e da maneira como se almeja.

3.2.3 A marca economicista da proposta meramente compensatoria da vitima

Para Jessé de Souza, o economicismo €, na realidade, “o subproduto de um
tipo de liberalismo triunfalista hoje dominante em todo planeta”, cujo objetivo é
reduzir todos os problemas sociais e politicos a logica da acumulacdo econdmica. A
partir dessa perspectiva de cunho econdmico, o autor pretende demonstrar o porqué
das dificuldades encontradas em se obter uma visdo alternativa; segundo ele, no
Brasil foi gestado entre os anos de 1930 e 1970 um tipo amesquinhado e
pretensamente critico de liberalismo que se consolidou como visdo hegeménica do
pais desde os anos de 1970 e 1980 até os dias atuais, que acabou por culminar em
uma sintese conservadora capaz de tornar as alternativas especialmente dificeis de
serem concretizadas.?**

A forca do liberalismo economicista, hoje predominante entre nés, sé foi
levada a efeito “pela construcdo de uma falsa oposicdo entre mercado como reino
paradisiaco de todas as virtudes e o Estado identificado com a corrupcdo e o
privilégio”; trata-se, pois, de uma oposicao simplista e absurda que permite, no
Brasil, a eternizacdo dos privilégios econémicos de alguns poucos. Tal eternizacéo,
invariavelmente, é vendida ao publico como interesse de todos no combate contra

uma corrupcdo pensada como “mal de origem” e supostamente apenas estatal®®.

Para ele,
Como todo conflito social € dramatizado nessa falsa oposicdo entre
mercado divinizado e Estado demonizado, os reais conflitos sociais que
causam dor, sofrimento e humilhag&o cotidiana para dezenas de milhGes de
brasileiros sdo tornados literalmente invisiveis.”*
24 SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2009, p. 16.

2% S0UZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG,

2009, p. 16-17.
2% S0UZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2009, p. 17.



80

A precitada invisibilidade da sociedade propriamente dita e dos seus conflitos
sociais mais relevantes possibilitou um tipo de economicismo absolutamente
hegemonico, capaz de ser visto como a Unica linguagem social compreensivel por
todos. E por isso que, segundo Jessé de Souza, muitos dos problemas sociais e
politicos brasileiros sdo amesquinhados e reduzidos a questdes de “gestdo de
recursos”; e, em decorréncia disso, cria-se uma falsa impressao de que temos
conhecimento de nossos problemas sociais e o que falta € somente uma “geréncia”
eficiente, tal como uma viséo tecnocratica do mundo, enquanto que, na verdade, nao
se sabe do que se esta falando.?®’

A crenca fundamental do economicismo reside na percep¢ao da sociedade
como sendo composta por um conjunto de homo economicus, isto é, individuos
racionais “que calculam suas chances relativas na luta social por recursos
escassos”, com disposicdes assemelhadas de comportamento, disciplina,
autocontrole e autorresponsabilidade. Levando em consideragcdo essa Visao
distorcida de mundo, “o marginalizado social € percebido como se fosse alguém com
as mesmas capacidades e disposi¢cdes de comportamento do individuo de classe
média”. Nessa perspectiva, 0 marginalizado e a miséria sdo vistos como
contingentes e fortuitos, um mero acaso do destino, cuja situacdo de absoluta
privacdo € passivel de facil reversdo, bastando, para tanto, uma mera ajuda
passageira e tépica do Estado a fim de que ele “ande com as préprias pernas”; tal
l6gica é aplicada a todas as politicas assistenciais existentes entre nés.?%®

Portanto, o raciocinio economicista é, por vezes, visto como o remédio para
todos os males de nossa sociedade, de nossa desigualdade. Contudo, a hegemonia
do economicismo é capaz de encobrir os conflitos sociais mais profundos e
fundamentais da sociedade brasileira, essencialmente a nunca percebida e discutida
“divisdo de classes”.

Para o precitado autor, a visdo redutoramente econdmica do mundo é
dominante entre todas as pessoas e nao sO entre 0S economicistas propriamente
ditos e os cientistas sociais, ou seja, atinge as “pessoas comuns”, aquelas que nao

possuem capital cultural e jargdo técnico suficiente para falar com autoridade sobre
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SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG,

SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG,
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0 mundo social. Em decorréncia disso, 0 economicismo assume 0 patamar de
ideologia dominante do mundo moderno.?*

Todavia, o problema mais alarmante reside no fato de que existe hoje uma
“cegueira” da percepgao economicista do mundo, na medida em que se ndo vé o
mais importante da questao, que é justamente a transferéncia de “valores imateriais”
na reproducdo das classes sociais e de seus privilégios no tempo. Com isso,
levando em conta que todas as precondi¢cdes sociais, emocionais, morais e
econdmicas que possibilitam a criacdo de individuos produtivos e competitivos nao
sdo percebidas, o “fracasso” dos individuos das classes nao privilegiadas
geralmente é visto como “culpa individual’®*®. O abandono social e politico secular
de classes sociais inteiras, por exemplo, sdo tornados invisiveis, a fim de que possa
se propiciar a “boa consciéncia do privilégio” e torna-lo legitimo.?*

Numa sociedade moderna, especialmente naquelas consideradas
“seletivamente modernizadas”, como € o caso da brasileira, em que o0 que s6 conta é
a economia, o dinheiro e as coisas materiais — aquelas que se pegam com as maos
— “é a percepgao economicista do mundo que permite a legitimacgéo de toda espécie
de privilégio porque nunca atenta para as precondigcdes sociais, familiares e
emocionais que permitem tanto a génese quanto a reproducdo no tempo de todo
privilégio de classe”.?*?

Considerando esse fetiche economicista como interpretacdo dominante e
como remédio para todos os males no mundo, capaz de solucionar todos os
problemas — sociais, culturais, politicos e econémicos — a opcéo pela parte civil, no
processo penal, parece estar mais de acordo com a sociedade brasileira e a justica
penal tradicional vigente.

Sob essa logica, faz sentido se condenar o acusado ao pagamento dos danos

decorrentes da infracdo penal, pois em termos econdmicos, a vitima, supostamente
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SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG,
Nesse sentido, “a legitimacdo do mundo moderno como mundo “justo” esta
fundamentada na “meritocracia”, ou seja, na crenga de que superamos as barreiras de sangue e
nascimento das sociedades pré-modernas e que hoje s6 se leva em conta o “desempenho
diferencial” dos individuos. Afinal, se alguém é 50 vezes mais produtivo e esforgcado que outro, nada
mais natural e “justo” que também tenha um salario 50 vezes maior e 50 vezes mais prestigio e
reconhecimento.” (SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2009, p. 22)
#1 SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2009, p. 20.
%2 SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2009, p. 20-21.
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lesada, ainda que ela ndo tenha pleiteado o0 ressarcimento dos possiveis danos
sofridos, ainda que se ndo concorde com essa posicdo. Ora, se nesta Otica o
dinheiro € capaz de solucionar os problemas, sejam eles de que natureza for, 0
ressarcimento pelos danos sofridos em decorréncia do crime parece ser a resposta
ideal do Estado a vitimas como se, com isso, a vitima estivesse respaldada e nédo
pudesse pleitear nada mais.

Sob essa perspectiva, 0s eventuais problemas de outras ordens, que ndo a
econdmica, isto €, aqueles de ordem “imaterial’, sdo considerados secundarios ou
até mesmo invisiveis, tal como denunciou Jessé Souza. Pode-se dizer, entdo, que o
economicismo, dominante num estado como o brasileiro, foi decisivo para a escolha
da parte civil na reforma do novo Cdodigo de Processo Penal, em detrimento de
outras respostas a vitima com cunho mais social e humanitario, tal como a chamada
justica restaurativa.

E por isso que o socidlogo Jean Baudrillard afirmou que “os homens da
opuléncia ndo se encontram rodeados, como sempre acontecera, por outros
homens, mas mais por objetos”®**. Nesse sentido, também se manifestou Alexandre
Wunderlich, para quem “o homem é treinado para viver num mundo em que a
qualidade de vida significa quantidade de coisas”, de modo que atualmente néo se
tem reconhecimento pelo que se é, mas pelo que se tem?**.

Assim, a parte civil parece estar dentro da légica de uma visao redutoramente
econbmica do mundo, na medida em que oferece uma resposta imediata as vitimas
e a sociedade em geral em termos econémicos que, em muitos casos, é vista como
suficiente para solucionar os problemas de modo instantdneo, sem se preocupar
com as violacdes de ordem moral e psicoldgica, seja do ofensor ou do ofendido.

Ao gue tudo indica, porém, a cegueira da visdo redutoramente economicista
do mundo néo parece ser a ideal para a solugcdo dos casos penais, ha medida em
gue nao contribui, verdadeiramente, para o apaziguamento das dores, sofrimentos e
angustias derivadas do crime. Quanto ao ofensor, ndo ha provas de que contribua,
também, para se evitar novos crimes, para se evitar a reincidéncia. Na verdade, a

parte civil € mais um mecanismo para legitimar a atuacdo do Estado punitivista, e

213 BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Lisboa: Edigdes 70, 1995, p. 15.

24 WUNDERLICH, Alexandre. Sociedade de consumo e globalizacdo: abordando a teoria
garantista na barbérie. (Re)afirmacéo dos direitos humanos. In: Didlogos sobre a justica dialogal:
teses e antiteses sobre os processos de informalizacdo e privatizagdo da justica penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 3.
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potencializar o etiquetamento e a estigmatizacdo seletiva de determinados

individuos.

3.3 A VITIMA NO BALCAO (OU NA PRATELEIRA) DA JUSTICA NEGOCIAL

Num pais como o Brasil em que o campo juridico encontra-se fundado em
premissas elitistas e conservadoras e a propria Justica constitui “o retrato da adesao
as premissas liberais refletidas no excessivo, desumano e desigual tratamento
penal”’, em que os proprios operadores do direito sdo arregimentados a atuar de
forma pragmatica, convencidos de que a legitimidade de seu trabalho requer a
adeséao incondicional a todo tipo de resposta punitivista, ndo parece fazer sentido
qualquer forma de justica que possa ser considerada mais branda, menos
burocréatica ou conciliatéria; ao contrario, tais formas de justica soam, no mais das
vezes, como impunidade.?®

Em face disso, Debora Regina Pastana constata que é até mesmo intrigante
gue a justica penal brasileira, sob a justificativa de promover sua democratizacao,
tenha reformulado a sua atuacdo ao aderir & chamada justica negocial.?'®

Contudo, pode-se dizer que a constatacdo da incapacidade do Estado
moderno responder de forma eficaz a demandas de regulagéo, ao menos de acordo
com as expectativas geradas por um modelo ideal de Estado do Bem-estar Social
motivou o debate sobre a denominada justica penal negocial (também chamada de
consensual).?’

Além disso, esta adesdo aos mecanismos chamados de negociais veio ao
encontro da contemporanea promessa do Estado de proporcionar seguranca publica
total e, consequentemente, de encontrar meios para solucionar de forma mais

abrangente os conflitos, a fim de resolver (ou pelo menos amenizar) o problema da

5 PASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporéneo: discurso

democratico, pratica autoritaria. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2009, p. 181.
%% PASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporaneo: discurso

democratico, pratica autoritaria. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2009, p. 181.
" PRADO, Geraldo. Justica penal consensual. In: CARVALHO, Salo de Carvalho;
WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Didlogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses sobre os
processos de informalizacéo e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 81.
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sobrecarga de litigios, morosidade e rotinizagdo no ambito do Poder Judiciario. Com
isso, foi preciso promover, na esfera da justica penal inclusive, uma informalizag&o.

Porém, levando em consideracdo que no Brasil a justica penal tradicional se
caracteriza por se ater a regras institucionalmente estabelecidas, préprias do
Estado, Debora Regina Pastana entende que ndo seria possivel apregoar, no pais,
uma justica informal, pelo menos em matéria penal que, como se sabe, € regida pelo
principio da legalidade, dentre outros. Por isso, ndo ha que se falar em justica
informal, mas, sim, em uma justica menos burocratizada e de acesso teoricamente
mais facil, tal como acontece atualmente com os Juizados Especiais Criminais.?'®

A incorporacao dessas inovagfes no sistema judicial brasileiro teve seu apice
com a promulgacado da Constituicdo da Republica de 1988 que estabeleceu em seu
artigo 98, inciso I, a criacdo de juizados especiais, providos por juizes togados, ou
togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucéo de
infragBes penais de menor potencial ofensivo, abrindo caminho para, nas hipoteses
previstas em lei, a transacdo penal e a composicdo dos danos civis, por exemplo.

Com isso, munida de expressfes novas (juizados especiais e infracdes de
menor potencial ofensivo), a Constituicdo da Republica pareceu indicar um novo
rumo para o processo penal, o que foi levado a efeito por meio da edicdo e Lei n®
9.099/95 que dispbe sobre os juizados especiais, civeis e criminais. Tal como fez
constar Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, “era um aceno a uma nova
perspectiva, com os limites fixados no texto e, por 6bvio, para gerar uma estrutura
compativel com os demais principios regentes da matéria na propria Carta”.
Naturalmente, segundo ele, seria necessario ter cautela e, em face da novidade,
proceder-se a um longo percurso de discussao e construcdo solida daquilo que se
mostrou como grande esperanca a modernizacdo e democratizacdo do processo
penal brasileiro®®.

Ao que parece, porém, &€ que o maior objetivo da Lei n° 9.099/95 era
desafogar os sistemas carcerario e judiciario a época (e ainda hoje) bastantes
sobrecarregados, com uma demanda muito superior a possibilidade de atendimento.

Diante disso, buscou-se adotar um procedimento considerado mais simples e mais

%% PASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporaneo: discurso

democratico, pratica autoritaria. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2009, p. 182.

219 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Manifesto contra os juizados especiais
criminais: uma leitura de certa “efetivagéo” constitucional. In: WUNDERLICH, Alexandre; CARVALHO,
Salo de. (Org.). Novos dialogos sobre os juizados especiais criminais. Rio da Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 3-4.
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célere, caracterizado, fundamentalmente, pela aplicacdo de penas alternativas a
pena de prisao.

Inicialmente, a impressao que se tinha era a de que a Lei n°® 9.099/95 teria
revolucionado o sistema processual penal brasileiro, trazendo novos institutos e
abrindo oportunidade para préaticas de despenalizacdo. De inicio, os juizados foram
criados para tratar das infracdes penais de menor potencial ofensivo, isto é, aquelas
previstas na lei como de menor gravidade; tratavam-se das contravencdes penais e
dos crimes cuja pena maxima prevista em lei ndo fosse superiores a um ano.

Na época, idealizou-se os principios considerados democraticos no campo
juridico, de modo que os juizados especiais tivessem como preceitos a oralidade, a
informalidade, a celeridade, a simplificacdo e a economia processual. A partir deles,
algumas inovacgdes foram apresentadas pela Lei n°® 9.099/95, tendo ganhado maior
destaque aquelas atinentes aos juizados especiais criminais, tendo em vista que
foram apresentadas como estranhas a tradicdo juridica brasileira: estava-se a falar
da possibilidade de conciliacdo entre as partes através da composi¢cdo dos danos
civis e de transacéo penal.

Para tanto, fazia-se necessario a existéncia de, pelo menos, algumas
condicdes elementares para essa nova configuracdo de justica, dentre as quais é
possivel destacar: (i) estrutura menos burocratizada e relativamente mais proxima do
meio social; (ii) diminuicdo do uso da linguagem legal formal, a fim de que as partes
compreendessem melhor o procedimento; (iii) mediacdo e conciliacdo entre as
partes em detrimento da adjudicagcéo da culpa; (iv) participacdo de néo juristas como
mediadores e conciliadores; (v) ambiente ndo intimidatério, diverso dos féruns e
tribunais comuns; (vi) propagacao de um sendo comunitario dentro do préprio campo
juridico.?®

Ocorre que, segundo Alexandre Wunderlich, a lei, os institutos e o
procedimento ndo foram meramente recepcionados pela doutrina e consagrados
pela jurisprudéncia dos tribunais. Segundo ele, “é¢ possivel diagnosticar com

exatiddo o fenbmeno que houve: a divulgagao insensata e acritica da ‘novidade’,

20 PASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporaneo: discurso

democratico, pratica autoritaria. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2009, p. 192.
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representada, particularmente, por um numero infinito de publica¢des de ultima hora,
despidas, muitas delas, de qualquer comprometimento cientifico”?**,

Em que pese ter-se sustentado que a implementacdo dos juizados especiais
contribuiria para a promocéo da cidadania no pais, algumas questbes comecaram a
aparecer, a fim de se questionar se, de fato, 0 novo procedimento introduziria uma
nova dindmica, se ofereceria maior participacado popular na solucdo dos conflitos ou
se, por outro lado, ampliaria a rotinizacdo burocratica e a seletividade propria do
sistema penal, com a consequente restricdo do envolvimento dos cidaddos na
solucéo dos casos penais.

Além disso, indagava-se se 0 novo procedimento proporcionaria um equilibrio
maior entre a posi¢ao dos conflitantes ou se, diversamente, agravaria as diferencas.
A mais relevante, porém, parece ser a questao sobre a expansao do controle estatal;
nas palavras de Debora Regina Pastana, a institucionalizagdo dos juizados
especiais “representa uma expansao ou uma contracdo do controle estatal?”?%

Dentre as diversas criticas que se faz aos juizados especiais, que levaram a
efeito a chamada justica negocial, ganha destaque aquela que, no ambito dos
juizados especiais criminais, diz com o0 escancarado interesse utilitarista de
“‘desafogar” os cartérios dos “crimes menores” para, com isso, obter um melhor
desempenho. Trata-se, portanto, muito mais de uma questdo quantitativa do que
uma guestado qualitativa de avaliacdo dos casos penais.

Além disso, nenhuma das premissas, das condicbes elementares para a
efetiva implementacdo dos juizados especiais se verificou. A par disso, a aparente
mudanca de postura em relagdo ao delito também ndo se mostrou sincera, nem
mesmo articulada o suficiente para se tornar eficaz. Assim como alertou Debora
Regina Pastana em relacdo aos juizados especiais criminais, “fatos e normas
existentes séo interpretados por um aparelho burocratico de controle e punicao que
nao se apresenta como reformista, mas que, ao contrario, reproduz o ideal de

Justica total e disciplinadora”?,

1 WUNDERLICH, Alexandre. A vitima no processo penal: impressdes sobre o fracasso da

Lei n°® 9.099/95. In: WUNDERLICH, Alexandre; CARVALHO, Salo de. (Org.). Novos didlogos sobre
0Ss juizados especiais criminais. Rio da Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 30.

22 pPASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporaneo: discurso
democratico, pratica autoritaria. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2009, p. 184-85.

22 PASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporaneo: discurso
democratico, pratica autoritaria. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2009, p. 192.
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Inclusive, para a precitada autora, ainda que o Estado brasileiro afirme sua
orientacdo no sentido da intervencdo minima, assim como disp6e a Resolucdo n°
16%**, de 17 de dezembro de 2003, do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (6rgdo vinculado ao Ministério da Justica), na pratica ndo € isso que se
observa, mormente quando se trata da instituicdes dos Juizados Especiais Criminais
que judicializaram diversos conflitos sociais pouco censurados socialmente e
desprezados pela justica, fazendo com que eles passassem a compor o escopo do
Poder Judiciario. Diante disso, tem-se pouca duvida de que se ampliou,
significativamente, o controle formal de tais praticas.

Levando em consideragdo 0s aspectos acima mencionados e outros que
porventura possam lhes acrescer, ndo ha motivos para se duvidar. as proprias
contradicbes dos juizados especiais criminais desmascaram a manutencdo do

autoritarismo e do punitivismo, ainda que com outra roupagem.

3.3.1 Composicao dos Danos Civis

Levando em consideracdo a pretensdo indenizatoria da vitima, a Lei n°
9.099/95 instituiu a denominada “composicdo dos danos civis” nos artigos 74%%° e
75%%°, estabelecendo que o acordo realizado entre ofensor e vitima, com vistas &

reparacao dos danos decorrentes dos delitos, gera um titulo executivo judicial.

224 prevé a referida Resolugcéo que “Sao diretrizes referentes a elaboragéo legislativa a

descriminalizagdo e despenalizagdo de condutas a luz da concepgdo da intervencdo minima do
Direito Penal”. (Resolugédo n° 16, de 17 de dezembro de 2003, do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciéria, do Ministério da Justica. Disponivel em:
<http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/7/docs/resolucao_cnpcp _n. 16 -
_diretrizes_politica_criminal.pdf>. Acesso em: 14.jan.14.)
225 «Art. 74. A composicdo dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz
mediante sentenca irrecorrivel, terd eficicia de titulo a ser executado no juizo civil competente.”
“Paragrafo Unico. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica
condicionada a representacdo, o acordo homologado acarreta a renlncia ao direito de queixa ou
representacao.”
2% “«Art. 75. N&o obtida a composicdo dos danos civis, sera dada imediatamente ao ofendido
a oportunidade de exercer o direito de representagao verbal, que sera reduzida a termo.”
“Paragrafo Unico. O nado oferecimento da representacao na audiéncia preliminar ndo implica
decadéncia do direito, que podera ser exercido no prazo previsto em lei.”


http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/7/docs/resolucao_cnpcp_n._16_-_diretrizes_politica_criminal.pdf
http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/7/docs/resolucao_cnpcp_n._16_-_diretrizes_politica_criminal.pdf
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A composicao dos danos civis pode ocorrer em dois momentos: antes mesmo
da fase processual ou, entdo, na audiéncia preliminar®®’, em que as partes — ofensor
e vitima — deverao estar presentes, acompanhados de advogados.

Pode-se dizer que a principal consequéncia da composicdo é a extingdo da
punibilidade pela rendncia do direito de queixa ou de representa¢cdo, de modo que
ndo haja a instauracdo do processo penal, na hipétese de ja existir, acarretar a sua
extincdo ja na audiéncia preliminar. Todavia, para que seja possivel tal composicao,
€ imprescindivel que o delito praticado tenha pena maxima igual ou inferior a dois
anos, seja de acdo penal de iniciativa privada ou publica condicionada a
representacdo; logo, conclui-se que ndo é aplicavel aos casos em que o delito for de
acao penal de iniciativa publica incondicionada.

Em se tratando de acéo penal de iniciativa privada ou publica condicionada a
representacdo, abre-se a oportunidade para que as partes promovam uma
composicdo extrajudicial sobre o valor a ser pago pelos danos causados em
decorréncia do delito, sem que haja a necessidade de ser realizada em juizo para
gue seja extinta a punibilidade. Ou seja, ndo existe a necessidade da discussao
ingressar na esfera do Poder Judiciario para produzir os efeitos dela decorrentes.

Todavia, se a composi¢cao nao foi realizada anteriormente a fase judicial, na
audiéncia preliminar cabera ao juiz, ou ao conciliador se for o caso, buscar a
composicdo dos danos. Em havendo éxito, a composicao devera, necessariamente,
ser homologada pelo juiz togado, para que, em sentenca irrecorrivel, adquira
eficacia de titulo executivo judicial, habil a ensejar execucao na esfera civel. Diante
disso, pode-se dizer que, nesses casos, havera um duplo efeito: enquanto na esfera
criminal se acarreta a extincédo da punibilidade, na esfera civel se adquire o status de
titulo executivo judicial.

Em ambas as oportunidades, todos os esforcos devem ser empregados para
gque a composicdo dos danos civis seja exitosa. Todavia, ndo sendo possivel o
acordo, a vitima ter4 a oportunidade de, se assim quiser, exercer o direito de
representacdo ou queixa, obedecendo-se 0s prazos previstos no proprio Cédigo de

Processo Penal.

27 «aArt, 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor

do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz
esclarecera sobre a possibilidade da composigdo dos danos e da aceitagcdo da proposta de aplicacédo
imediata de pena nédo privativa de liberdade.”
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Portanto, frustrada a conciliagcdo e a efetiva composicdo dos danos civis,
abrem-se caminhos para duas situagdes distintas. Se se tratar de crime de iniciativa
privada, a vitima podera, ou ndo, oferecer queixa-crime; em o fazendo, é possivel
gue em audiéncia seja oferecida a transacdo penal para o ofensor, ainda que ao
arrepio da Lei??®. Por outro lado, se o crime for de acdo penal de iniciativa publica
condicionada a representacao, a vitima podera, ou néo, representar, abrindo-se, de
igual modo, a possibilidade de o Ministério Publico propor a transacao penal para o
ofensor; em ndo sendo aceita a transacdo penal ou sendo inviavel, podera o
Ministério Publico oferecer dendncia.

Em que pese a composicéo civil ser uma medida consideravel em relagéo a
vitima, visando tutelar, ainda que minimamente, os seus direitos (especialmente os
patrimoniais), ha quem entenda que a composicdo dos danos civis, quando
realizada em audiéncia, impulsiona a propositura de uma agéo e a instauracéo de
um processo, na medida em que se pede ao Estado a prestacdo de uma tutela
jurisdicional. De acordo com Maria Lucia Karam, “ndo se trata, porém, de acdo em
gue veiculada pretensao de fazer valer o poder de punir do Estado (a pretensao de
direito material revelada como pretensdo punitiva), diante de alegada pratica de
infracdo penal de menor potencial ofensivo”. Na realidade, o que veicula o ofendido
€ exatamente uma pretensdo indenizatéria, de obter a reparacdo de um dano
resultante de uma conduta que, ao mesmo tempo, pode se amoldar a um tipo penal
e a um ilicito civil que constitui a raz&do de ser da prépria demanda.??°

Em sendo assim, pode-se sustentar que as inovacgdes trazidas pela Lei n°
9.099/95, que sempre buscaram solucionar os conflitos de maneira rapida e
conciliadora, acabam por proporcionar a antecipacdo do pronunciamento sobre a
obrigacdo de indenizar, reparar ou compor o dano e, com isso, dispensam 0O
conhecimento e a avaliagdo de provas da existéncia da propria obrigagéo.

Nesse ponto, porém, salta aos olhos um problema: a possibilidade de se ter
uma enganosa negociacao entre as partes. Tal como denunciou Maria Lucia Karam,
em muitos casos a negociacao entre as partes revela uma verdadeira chantagem,
na medida em que a vitima, devidamente assistida pelo Ministério Publico, fica com

o “queijo e a faca na mao” e o ofensor sente-se, por vezes, bastante temeroso. Nao

% Trata-se, na realidade, de uma praxe dos juizados especiais criminais, acatada pela

jurisprudéncia, ainda que néo haja previsdo em lei para tanto.
29 KARAM, Maria Llcia. Juizados especiais criminais: a concretizacdo antecipada do
poder de punir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 108-109.
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raras sdo as vezes em que o ofensor se sente ameacado, até mesmo por uma pena
mais severa, ou do simples fato de ter que aguardar o regular processamento do
caso penal até o seu julgyamento caso ndo faca o acordo com a vitima.?*

Com frequéncia inusitada, em tais casos, tem-se uma negociacdo cujo
escopo é fazer com que apenas uma das partes tenha assegurada a sua satisfacdo
— a vitima —, que nada tem a perder, enquanto que a outra — o ofensor — nada tem a
ganhar e, mesmo assim, sente-se obrigado a negociar sobre absoluta presséao.

Ao que tudo indica é que, nesses casos, muitas vezes o0 que se busca € nao
permitir que mais processos-crime sejam impulsionados e, como consequéncia,
lotem as prateleiras das secretarias dos juizados especiais criminais, haja vista que
nao ha uma preocupacdo com a efetiva resolu¢cdo dos casos penais; pelo contrario,
procura-se dar “‘um ar” de solugdo com o ressarcimento monetario a vitima que,
como se vera, muitas vezes ndo promove, ou nao é suficiente para se alcancar, o
tdo conhecido “sentimento de justiga”.?*!

Acerca disso, a Comissao dos Juizados Especiais do Rio de Janeiro, em
marco de 2001, organizou um encontro na Escola da Magistratura a fim de discutir o
tratamento que tal instituicdo dava a violéncia doméstica. Na oportunidade, verificou-
se que havia varios problemas em relacdo aos juizados; um dos principais, porém,
dizia respeito “a inconveniéncia da conversao em valores (multas ou cestas basicas)
de uma violéncia que €, por definicdo, continua, progressiva e multiforme, e que nao
se resume aos fatos penais registrados nas delegacias”.?*

O juiz da 52 Vara Criminal de S&o Paulo, Edson Brandao, fez semelhante
constatacdo, assim que deu inicio a aplicacdo de penas alternativas ao sentenciar
maridos agressores a pagar cestas basicas mensais. Em pouco tempo, revelou-se

que alguns agressores transformavam a agressdo imposta a eles como mais um

20 KARAM, Maria Lucia. Juizados especiais criminais: a concretizacdo antecipada do

poder de E)unir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 39.

3L Acerca da rotinizacdo existente nos Juizados Especiais Criminais e das consequéncias
dela decorrentes, tem-se a posi¢ao de Debora Regina Pastana, para quem “A rotinizagao, existente
em virtude do elevado nimero de processos e da postura pouco comprometida de seus operadores,
também contribuiu para operar a simulagdo da conciliagdo formal, obtida autoritariamente e que,
concretamente, traduz-se na rendncia ao direito de representar, levando, via de regra, ao
arquivamento do processo”. (PASTANA, Debora Regina. Justica penal no Brasil contemporaneo:
discurso democratico, pratica autoritaria. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2009, p. 210.)

%32 SOARES, B. M. Avancando contra a violéncia. O Globo. Rio de Janeiro, 24.abr.2001.



91

motivo de agress&o familiar, no sentido de tirar “comida de casa” e obrigar “as
mulheres a ir ao férum entregar as cestas”.**®

Tais exemplos servem para sustentar, ainda que de modo bastante sintético,
gue a composicdo dos danos civis geralmente ndo € suficiente para proporcionar o
“sentimento de justica” tdo almejado pelas vitimas, de modo que tal instituto se
mostra deficitério, incapaz de contribuir para a resolucdo dos problemas que

permeiam o sistema de justica criminal atual.

3.3.2 Transagéo Penal

No Brasil, o0 modelo de transacdo penal vigente tem como fundamento o
artigo 98, inciso |, da Constituicdo da Republica®®*. Também é regulado pela Lei n°
9.099/95, que dispbe sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
providéncias a eles referentes e pelas Leis Federais n° 10.259/01 e 11.313/06, que
dizem respeito aos Juizados Especiais no ambito da Justica Federal.

Pode-se dizer que o modelo de transacdo adotado, atualmente, é restrito aos
casos em que € imputado ao autor do fato infracdo penal dita de menor potencial
ofensivo, isto é, contraven¢des penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima
nao superior a dois anos, cumulada ou ndo com multa, conforme estabelece o artigo
61%*°, da Lei n° 9.099/95, assim como acontece com a composicéo dos danos civis.

Prevé o artigo 76%°, da precitada lei, que “havendo representacdo ou

tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso de

23 LEON, Flavia de. Em SP, 6.222 seriam beneficiados. Folha de S&o Paulo. Editoria
Caderno Cotidiano, Séo Paulo, 5.mar.2001. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff0503200104.htm>. Acesso em: 14.jan.14.

23 «Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territrios, e os Estados criar&o:

| — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliacao, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragcdes penais
de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas
hip6teses previstas em lei, a transa¢éo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro
grau.”

2% «Art. 61. Consideram-se infracBes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravengfes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2
gglﬁois) anos, cumulada ou ndo com multa.”

“Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada,
ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
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arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicacdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta”.

O paréagrafo unico do mesmo artigo estabelece as hipoteses em que néo se
admitird a proposta de transacado penal: (i) quando o autor da infracao tiver sido
condenado pela prética de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca
definitiva, (ii) quando o agente tiver sido beneficiado anteriormente, no prazo de
cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou multa, (ii) quando os antecedentes
criminais, a conduta social e a personalidade do agente, assim como 0s motivos e
as circunstancias do crime, indicarem nao ser necessaria e suficiente a ado¢édo de
tal medida.

Prevéem os demais paragrafos que se a proposta for aceita pelo ofensor e
pelo seu defensor, ela sera submetida a apreciacao do juiz. Se a proposta feita pelo
Ministério Publico for acolhida pelo juiz, este aplicar4 a pena restritiva de direitos ou
multa, o que ndo importar4 em reincidéncia; apenas sera registrada para efeito de
impedir que, nos proOXimos cinco anos, seja realizada nova proposta de transacao
penal. O derradeiro paragrafo do artigo 76 determina que a transacao penal ndo tera
efeitos civis, de modo que os interessados, caso desejem, devem propor acao
cabivel no juizo civel.

Enfim, a transacdo penal é um direito subjetivo®’ do réu e consiste no

oferecimento ao acusado, por parte do Ministério Publico, de pena antecipada, de

§ 1° Nas hip6teses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz podera reduzi-la até a
metade.

§ 2° Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade,
por sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagéo de pena
restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

lIl - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogao da medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, serd submetida & apreciacdo do
Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infracdo, o Juiz aplicara a
pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para
impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

§ 5° Da sentenca prevista no paragrafo anterior cabera a apelacdo referida no art. 82 desta Lei.

§ 6° A imposicdo da sancdo de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de certiddo de
antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo tera efeitos civis,
cabendo aos interessados propor agao cabivel no juizo civel.”

7 Sobre a transagdo penal ser um direito subjetivo do réu, por todos, v. Aury Lopes Jr.,
para quem “sublinhamos que predomina o entendimento de que a transacdo penal é um direito
subjetivo do réu, de modo que, preenchidos os requisitos legais, deve ser oportunizada ao acusado.
Ao Ministério Publico, como bem define PACELLI, a discricionariedade ‘é unicamente quanto a pena
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multa ou restritiva de direitos; nessa fase, ndo hé, ainda, oferecimento de denuncia.
Deve-se levar em consideracdo, ainda, que a transacdo penal € um instituto que
somente terd aplicacdo quando existir presente o chamado fumus commissi delicti,
bem como quando estiverem preenchidas as demais condi¢cdes da acéo processual
penal.

De acordo com Eugénio Pacelli, a Lei n® 9.099/95 prevé hipéteses expressas
em que a pena privativa de liberdade nédo parece ser a melhor solugcédo para o caso
penal, partindo do pressuposto da insuficiéncia do sistema penal e da propria
inadequacdo das penas privativas de liberdade. Eis a razdo pela qual prevé
situacdes em que, sendo preenchidos os requisitos pelo ofensor (condizentes com a
natureza do crime, do apenamento e das condi¢cdes pessoais do agente) o primeiro
passo a ser seguido pelo representante do Ministério Publico é a propositura da
transacao penal.?*®

E a propria lei que prevé, em determinados casos, que a transacdo penal,
enquanto medida conciliatoria, constitui a melhor solugcdo para o caso penal, em
detrimento do modelo processual condenatério. Logo, pode-se dizer que se trata de
uma opc¢ao situada no campo da politica criminal.

Todavia, se 0 Ministério Publico entender ndo ser o caso de transacédo, por
auséncia de requisitos, por exemplo, a solugcdo mais adequada passa a ser a
remessa dos autos para o 6rgdo com competéncia de revisdo, tal como o
Procurador-geral de Justica em ambito estadual, e a Camara de Coordenacédo e
Revisdo, na Justica Federal, em consonancia com o previsto no artigo 28, do Cadigo
de Processo Penal. Permanecendo o entendimento acerca da impossibilidade de
propor transagcao penal ou, ainda, se ndo houver anuéncia do suposto “autor da
infracdo”, o Ministério Publico esta apto a oferecer denuncia em seu desfavor, de
modo que, nesse caso, 0 pedido ndo esta mais restrito a imposicdo de uma pena
nao privativa de liberdade.

Como se pode notar, tratam-se de disposi¢cdes técnicas e procedimentais
bastantes genéricas que sé contribuem para o processamento seriado de crimes,

»239

guase que como uma “justica linha de montagem””, evidentemente marcada pelo

a ser proposta na transacao; restritiva de direitos ou multa, nos termos do art. 76 da Lei n. 9.099/95".
(LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 952.)
23 pACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 758.
%9 SAPORI, Luis Flavio. A administragdo da Justica criminal numa area metropolitana.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n. 29, p. 151, 1995.
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processamento padronizado dos processos, de modo que as especificidades e
individualidades sao, hodiernamente, desconsideradas.

Porém, mais importante do que isso, para além dessas questdes técnicas e
procedimentais, € o entendimento de Maria Lucia Karam, assemelhado aquele
apresentado quanto & composi¢do dos danos civis, para quem quando ha proposta
de transacéo penal, ndo se tem algo diverso do ajuizamento de uma demanda,
tendo em vista que com tal ato se pede ao Estado a prestacdo de atividade
jurisdicional®*. De acordo com a autora,

Ao “propor a transagao”, o Ministério Publico esta, assim, apresentando
uma acdo penal condenatéria, buscando, no que, sem dulvida, € um
processo, um pronunciamento, também sem dulvida, de natureza
jurisdicional, pelo qual seja imposta uma pena néo privativa de liberdade ao
apontado autor da infracdo penal de menor potencial ofensivo. Tal
pronunciamento, como o denomina o préprio legislador (8§ 5° do art. 76 da

Lei 9.099/95), é uma sentenca, com eficacia condenatoéria, apta a ensejar a
execucao da pena aplicada.

Com isso, tal como denunciou Maria Lucia Karam, a introducdo da consentida
submissdo a pena no ordenamento juridico brasileiro, através da instituicdo dos
juizados especiais criminais e, no caso, da possibilidade de se transacionar, fazendo
uso dos anunciados objetivos de desburocratizacdo, simplificacdo procedimental,
celeridade e rompimento com formalidades e exigéncias, tornou possivel a
expansao do controle social formal levado a efeito através da intervencao do sistema
penal e a consequente ampliacdo do poder do Estado de punir®**.

Ademais, a suscitada necessidade de processo mais veloz para a imposi¢cao
da pena “se faz sentir na execucéo ampliada da nova disciplina social exigida pelas
formacdes sociais do capitalismo pos-industrial e globalizado”. Com essa execugéao
ampliada da nova disciplina social, o sistema penal acaba por se expandir, deixando
para trds anteriores avancos de propostas descriminalizadoras e
deslegitimadoras.**?

Em decorréncia disso, o processo abreviado, sempre almejado pelos
Juizados Especiais em geral, inclusive o criminal, vem atender a essa economia,

‘permitindo que o agigantado sistema penal melhor distribua seus recursos

20 KARAM, Maria LUlcia. Juizados especiais criminais: a concretizacdo antecipada do

poder de Eunir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 86.

*1 KARAM, Maria Lucia. Juizados especiais criminais: a concretizacdo antecipada do
poder de Eunir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 37.

*2 KARAM, Maria Lucia. Juizados especiais criminais: a concretizacdo antecipada do
poder de punir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 38.
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disponiveis para o fim de responder as exigéncias de sua expansao”, qual sejam,
mais penas sdo impostas, uma vez eliminada a resisténcia do réu que poderia
alcancar a sua absolvicdo, tudo isso de forma mais econdémica, sem gasto de tempo
e de atividades necessarias para o curso normal do processo?*.

Além disso, a consentida submissdo a pena conduz, invariavelmente, a uma
enganosa negociacdo entre as partes (Ministério Publico e ofensor). Tal como na
composicdo dos danos civis, o acusado geralmente se vé obrigado a aceitar a
proposta de transacéo penal, uma vez que, aos seus olhos parece ser mais benéfica
ja que ndo é tido como reincidente e ndo constam anotacfes em seus antecedentes
criminais; em sendo assim, geralmente, se vé quase que obrigado a aceitar a
imposicao da pena decorrente da transacéo penal, com o temor de que se dé inicio
a um processo penal propriamente dito que, via de regra, caminha rumo a uma
condenacédo que Ihe podera tornar reincidente e com antecedentes criminais, tendo
em vista a necessidade de punicéo verificada no pais®*.

Para além disso, a precitada autora aponta outras duas consequéncias da
consentida submissdo a pena: a um, a renuncia a direitos fundamentais que se
vinculam a esséncia do Estado Democrético de Direito, tais como a ampla defesa e
o contraditério, acompanhados de todos os seus corolarios, bem como a propria
qualidade de inocente®®; a dois, o retorno a prevaléncia da confissdo, de modo a se
eleger a busca da verdade arrancada do individuo como o supremo objetivo do

processo, de modo a se sobrepor & protecéo da liberdade individual®®.

23 KARAM, Maria Lucia. Juizados especiais criminais: a concretizacdo antecipada do

poder de gz)unir. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 38.

** Nesse sentido, é o entendimento de Maria Lucia Karam, para quem “Com efeito, se esta
enganosa negociagdo chegar a ‘bom termo’, o Ministério Publico terd obtido, sem maior esforgo
(dispensado que estara do 6nus de provar a veracidade da acusacdo formulada), a satisfagdo da
pretensdo punitiva por ele deduzida, com a imediata imposicdo da pena. Se, no entanto, a
negociacdo ndo chegar a ‘bom termo’, isto é, se o réu ndo aceitar receber, desde logo, a pena
oferecida, apenas terd de reformular a acusacdo, podendo, ao final do processo regularmente
desenvolvido, uma vez conseguindo provar a veracidade da acusacao, igualmente obter a satisfacao
de sua pretensado punitiva.” (KARAM, Maria Llcia. Juizados especiais criminais: a concretizagao
antecipada do poder de punir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 40)

%> Nesse sentido, também é o entendimento de Miguel Reale Junior, para quem ‘“infringe-se
o devido processo legal. Faz-se tabua rasa do principio constitucional da presuncédo de inocéncia,
realizando-se um juizo antecipado de culpabilidade, com les&do ao principio nulla poena sine judicio,
informador do processo penal”’. (REALE JUNIOR, Miguel. Pena sem processo. In: PITOMBO, Anténio
Sérgio A. de Moraes (Org.). Juizados especiais criminais: interpretacdo e critica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 27.

% KARAM, Maria LUlcia. Juizados especiais criminais: a concretizacdo antecipada do
poder de punir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 42-45.
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Quanto a participacdo da vitima, nesse ponto, a inovacao trazida pela Lei n®
9.099/95 em nada contribui para a inclusdo ou maior participacéo dela no processo
penal. A discussao fica restrita ao ofensor e ao Ministério Publico, a quem cabe a
propositura da transacdo penal; a titulo exemplificativo, a vitima nem sequer é
intimada para a audiéncia em que sera feita a proposta, o que retrata a sua completa
auséncia e desprestigio no ambito do processo penal.?*’

Assim, em que pese a inovacao legislativa ter como objetivo a celeridade da
Justica, aliada a permanente preservacdo da seguranca juridica, um ponto
fundamental para a democratizacao do processo penal e da propria estrutura seria a
inclusdo da vitima no processo, o que, de fato, mais uma vez foi deixado de lado.
Desse modo, a vitima ndo vai para o balcdo dos negdcios penais, fica na prateleira
empoeirada a assistir a celebracdo do acordo entre o seu ofensor e o Ministério

Publico, o qual nada contribui para a efetivacédo de seus direitos.

3.3.3 Delacéo Premiada

Diferentemente do que ocorre ha composicdo dos danos civis e na transacao
penal, passiveis se serem levadas a efeito apenas nas hipoteses de crimes de
menor potencial ofensivo, existem outras portas abertas ao acordo sobre a pena,
mesmo em situacdes mais graves, em que o juiz pode reduzir automaticamente a
sancdo com a dispensa do devido processo legal e ampla producéo probatoria: € o

caso da delacéo premiada.?*®

247 A esse respeito, ao analisar a transacdo penal sob a perspectiva da justica restaurativa,

Hugo Leonardo Rodrigues Santos asseverou que a ftransagdo penal “continua utilizando as
autoridades e as estruturas formais de justica. Possibilita que o titular da acéo penal evite a dendncia,
e, portanto, o processo penal, caso o acusado concorde com as condi¢cGes da transacao. Isso faz
com que haja uma pressdo excessiva, para que se aceite a proposta ofertada (uma grave defeito do
plea bargaining), o que é inadmissivel em um sistema garantista. Entdo, ndo se trata de uma solugéo
verdadeiramente consensual, pacificadora. Ndo ha uma satisfagdo eficaz para com a vitima. Desse
modo, pode-se afirmar com seguranca que a transacao penal ndo apresenta as caracteristicas que
marcam um modelo de justica restaurativa®. (SANTOS, Hugo Leonardo Rodrigues. Seria a transagao
penal uma grética restaurativa? Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, ano 21, n. 246, maio/2013, p. 12-13.)

3 A esse respeito, v. também BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito
estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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O instituto que se convencionou chamar sempre com a devida

249

procedimentalizacdo de delacdo premiada estd previsto na legislacdo

infraconstitucional, dentre as quais se destacam as seguintes: (a) art. 8°, paragrafo

Unico, da Lei n® 8.072/90 (crimes hediondos)®®°; (b) art. 159, § 4°, do Cédigo

Penal®™®; (c) art. 16, paragrafo Gnico, da Lei n® 8.137/90 (crimes contra ordem

tributaria, econdmica e relacdes de consumo)®?; (d) art. 6°, da Lei n° 9.034/95

(prevencao e represséo de acdes praticas por organizacdes criminosas)®>; (e) art.

1°, § 5°, da Lei n° 9.613/98 (lavagem de dinheiro)®*; (f) arts. 13 e 14, da Lei n°
9.807/99 (Programa Federal de assisténcia a vitimas e a testemunhas

ameacadas)®®>; (g) art. 25, da Lei n° 7.492/86 (sistema financeiro nacional)®®; (h)

%9 Sobre os sentimentos envolvidos na delacdo premiada, vale a licdo de Maria Lucia

Karam, para quem “a figura da delagdo premiada encerra uma valoragdo positiva de atitude
profundamente reprovavel no plano moral. Trair alguém, desmerecer a confianga de um
companheiro, sdo condutas, decerto, reprovaveis no plano moral, sendo repudiadas em qualquer
sociedade que veja a amizade e a solidariedade como atitudes positivas e desejaveis para um
convivio harmdnico entre as pessoas. Com a premiacdo da delacdo premiada, invertem-se essas
premissas. Agora, é a traicdo que aparece como positiva, merecendo até mesmo um prémio. Com o
elogio e a recompensa & conduta traidora, o Estado nitidamente exerce um papel deseducador no
ambito das relagdes entre os individuos.” (KARAM, Maria Lucia. Recuperar o desejo da liberdade e
conter o poder punitivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 40.)

20 «“Art. 8°. Sera de trés a seis anos de recluséo a pena prevista no art. 288 do Cédigo
Penal, quando se tratar de crimes hediondos, préatica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo Unico. O participante e o0 associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha,
possibilitando seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois tergos.”

Bleprt, 159 — Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer
vantagem, como condi¢&o ou preco do resgate:

§ 4° — Se o crime é cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a
libertacdo do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a dois tergos.”

22 «Art. 16. Qualquer pessoa podera provocar a iniciativa do Ministério Publico nos crimes
descritos nesta lei, fornecendo-lhe por escrito informacdes sobre o fato e a autoria, bem como
indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicg¢éo.

Paragrafo Unico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou
participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois tergos.”

#33Art. 6°. Nos crimes praticados em organizagdo criminosa, a pena sera reduzida de um a
dois tergos, quando a colaboracdo espontanea do agente levar ao esclarecimento de infracdes penais
e sua autoria.”

#%Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacéo, disposi¢cdo, movimentacao
ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

Pena: recluséo de trés a dez anos e multa.

§ 5° A pena sera reduzida de um a dois tercos e comecara a ser cumprida em regime aberto,
podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou
participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam
a apuracdo das infracBes penais e de sua autoria ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores
objeto do crime.”

25 «Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdao judicial
e a consegqiiente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha
resultado:
| — a identificacdo dos demais co-autores ou participes da acao criminosa;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
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art. 35-B, da Lei n° 8.884 (CADE)*" e (i) art. 33, § 4° da Lei n° 11.343/2006
(drogas)®®.

Dentre todas essas previsfes, o disposto no artigo 14, da Lei n° 9.807/99,
resume a ideia central da delagado premiada: “o indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal na identificagéo
dos demais co-autores ou participantes do crime, na localizacdo da vitima com vida
e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacéo, tera
a pena reduzida de um a dois tergos.”

Ademais, h& pouco entrou em vigor a Lei n°® 12.850/2013, que define
organizagédo criminosa e dispde sobre a investigacao criminal, os meios de obtengéo

de prova, infracbes penais correlatas e o procedimento criminal. O mais importante e

Il — a localizag&o da vitima com a sua integridade fisica preservada;
Il — a recuperagéo total ou parcial do produto do crime.
Paragrafo Unico. A concessao do perdao judicial levara em conta a personalidade do beneficiado e a
natureza, circunstancias, gravidade e repercussao social do fato criminoso.”
“Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o
processo criminal na identificagdo dos demais co-autores ou participes do crime, na localizacdo da
vitima com vida e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacéo, tera
pena reduzida de um a dois tergos.”

2%64g 20 Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou
participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa ter4 a sua pena reduzida de um a dois ter¢os.”
57 «Art, 35-B. A Unido, por intermédio da SDE, poderéa celebrar acordo de leniéncia, com a extingdo
da acdo punitiva da administracao publica ou a redugdo de um a dois tercos da penalidade aplicavel,
nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infragdo a ordem
econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigagbes e o processo administrativo e
que dessa colaboracéo resulte:
| — a identificagdo dos demais co-autores da infracéo; e
Il — a obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a infracdo noticiada ou sob
investigac;zz:asg."

“Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar
a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.

§ 1°.Nas mesmas penas incorre quem:

| — importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expbe a venda, oferece, fornece, tem
em deposito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou com
desacordo com determinacédo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparacao de drogas;

Il — semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagcdo ou desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparacdo de drogas;

Il — utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administracao,
guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de
drogas.

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um
sexto a dois tercos, vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja
primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagéo
criminosa.”
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pertinente ao presente, porém, diz respeito aquilo que se convencionou chamar, em
tal oportunidade, de colaboragédo premiada, prevista na Secao |, da Lei precitada. No
mesmo sentido das demais legislagdes, o artigo 4° prevé que “O juiz podera, a
requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos)
a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritivas de direitos daquele que
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com 0 processo
criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais” dos resultantes
arrolados nos incisos que seguem, tal como a identificacdo de demais coautores ou
participes, a localizacdo de eventual vitima com sua integridade fisica preservada,
etc.?®

A abertura da brecha proporcionada por tais textos legais ndo importa em
transacdo sobre a pena, embora discorra sobre a disponibilidade sobre o processo,

260 Os beneficios

na hipotese de deferimento de perddo judicial, por exemplo
decorrentes da delacdo premiada sdo aqueles determinados pela lei, expressa e
taxativamente, em atendimento ao principio da legalidade.

E preciso ter ciéncia que as isenc¢des legitimadas pelo ordenamento juridico
brasileiro dizem respeito as possiveis penas aplicAveis ao entdo acusado ou
indiciado e, nunca, a isencao de processo ou demais medidas necessarias a devida
persecucdo penal, em face dos principios da obrigatoriedade e indisponibilidade

processual que ndo atingem exclusivamente a propositura da acéo penal®®*

— quando
existentes as condicfes —, e a persecucao no processo mas, também, todas as suas
fungdes institucionais, sejam elas previstas na Constituicdo da Republica ou em lei

organica especifica.

%9 BRASIL, Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm>. Acesso em: 6.dez.13.

20 Ha que se fazer nota, porém, a duas excec¢Oes a regra: (a) a Lei de Lavagem de Dinheiro
(9.613/98), que prevé a possibilidade de o Juiz deixar de aplicar a pena ou a substituir por uma
restritiva de direitos; e (b) a Lei de Toxicos (10.409/02), que permite o ndo-oferecimento da dendncia,
ou, acaso ela tenha sido oferecida, a isencédo de pena ou a reducdo de 1/6 a 2/3 na pena futuramente
aplicada.

*1Assim € o entendimento de Figueiredo Dias, segundo o qual “De qualquer destes pontos
de vista, na verdade, a actividade do MP no processo penal ndo poderd dizer-se puramente
‘administrativa’ — quer porque toda ela se submete (entre nés) completamente ao principio estrito da
legalidade, quer porque, de todo o modo, ela de desenvolve, desde o inicio da instrucdo preparatéria
até ao fim do julgamento, ndo segundo consideracdes de oportunidade e discricionariedade, mas
directamente subordinada a colaboragdo em um processo judicial. S6 assim se pode realizar a fungéo
de colaboragdo com o juiz na descoberta da verdade e na realizacdo do direito que €, em ultimo
termo, a verdadeira razdo da intervencdo do MP no processo penal.” (DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito processual penal. Reimpressao. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 364-365.)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm
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O centro da questéo, porém, esta no fato de que, no Brasil, tais depoimentos
sdo fundados em acordos firmados entre o Ministério Publico e a defesa dos
delatores, geralmente inacessiveis no processo em que sao usados, conforme
reiteradamente decidido, ao arrepio da determinacao dos arts. 5°, LIV e LV, 93, IX, e
133, da CR. O caminho natural, com respaldo legal e constitucional, seria a
contestacdo perante os meios apropriados. No entanto, a fundamentagcao de tais
acordos é secreta, ndo permitindo aos acusados, por eles afetados diretamente em
suas defesas, verificar a prépria legalidade.

Sem entrar no mérito da (in)constitucionalidade da delacdo premiada, tendo
em mente que 0 que se busca através dela é demonstrar, exemplificadamente, a
exclusdo da vitima das relacbes processuais penais, mesmo com as reformas
pontuais que foram feitas ao longo do tempo, parece ndo se ter muita davida que a
delacdo premiada, ao atribuir uma eficacia de extingdo da punibilidade ao
comportamento processual do indiciado ou do acusado, permitiu que o delator
servisse ndo s6 como fonte de provas, “mas como verdadeiro meio de provas”?®2.

Com razdo Geraldo Prado que lembra nunca ter sido proibido ao réu
confessar, dado que isso n&o faria nenhum sentido e violaria a liberdade de agir
peculiar ao ser humano. Ocorre que, segundo ele, com a indicacdo de um resultado
da atividade processual do réu como verdadeiro meio de prova, “no lugar de suas
proprias declaracbes, intenta-se contornar as proibicbes constitucionais e
transformar acusado em testemunha”®®3,

Tal como ocorre na transagdo penal, nos acordos de delagdo premiada se
tem como pressuposto a livre manifestagdo de vontade do delator. Assim, é preciso
gue a delacéo tenha decorrido de um livre processo de cogni¢cdo, de modo a exaltar
a vontade do sujeito de maneira livre e de boa-fé, ndo podendo ser fulminada por
vicio de consentimento, por exemplo, sob pena de se considerar o acordo invalido e
sem eficacia, a ponto de ser considerado nulo para todos os efeitos.

Para Geraldo Prado, o ponto de contato existente entre a transacéo penal e a

delagdo premiada “esta preso ao mito da autonomia da vontade e sua manipulacao

%2 PRADO, Geraldo. Elementos para uma andlise critica da transacéo penal. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 119.
3 PRADO, Geraldo. Elementos para uma andlise critica da transacéo penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 120.
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para fins de controle social”. La como c&a, o individuo se sente pressionado a
colaborar para obter vantagem, seja de que natureza for?®*,

Ademais, nesta negociacdo, mais uma vez, a vitima resta excluida e aguarda
na prateleira o fim da barganha, ganha importancia o acusado como objeto de prova
e a punicao rapida dos delitos, a qual proporciona falsa sensacdo de seguranca a
sociedade. Com isso, faz-se coro, uma vez mais, com a consolidagdo de um estado

eminentemente punitivo, fechado a alternativas ao carcere.

3.4 A NECESSIDADE DE PRATICAS COMPLEMENTARES

Tem-se consciéncia de que o atual cenario da justica penal brasileiro ndo
favorece e ndo deixa ninguém satisfeito: nem a vitima, nem o Estado, tampouco o
ofensor. Se, por um lado, as vitimas vivem no ostracismo do processo, ndo sendo
ouvidas como deveriam e ndo tendo o atendimento devido; por outro, o Estado néo
consegue conter a criminalidade que, como se sabe, aumenta a cada dia; o que ele
faz €, tdo somente, reafirmar o seu poder punitivo e seu autoritarismo, sem dar conta
do problema. Sob outra perspectiva, o ofensor, no mais das vezes, sofre fisica e
psiquicamente a dor a que € submetido por meio da pena privativa de liberdade ou,
em nao sendo o caso, negocia a pena e nao se pde a refletir, nem por um instante,
sobre o crime que cometeu. Em suma, pode-se dizer, inclusive, que ha atualmente
um consenso no sentido de que o sistema de justica criminal como um todo nao
anda bem.

Diante disso, conclui-se que é necessaria a implementacdo de novas
praticas que, em complemento ao que existe hoje, possam contribuir para a solucao
dos casos penais de uma forma mais humanizadora, menos cruel, distante dos
métodos de solu¢cdo de conflitos colocados em prética na contemporaneidade,
especialmente aqueles levados a efeito sob o prisma do paradigma punitivo
retribucionista, fundado na punicéo e dor na qualquer custo.

Assim, mais do que buscar um caminho para a vinganga, para aumentar a

ingeréncia sobre as decisdes relativas a culpabilidade do acusado e a “inflicao de

%% PRADO, Geraldo. Elementos para uma andlise critica da transacéo penal. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 122.
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sofrimento” e desafogar prateleiras dos foruns e tribunais (invariavelmente
abarrotadas de processos), faz-se necessério localizar um caminho que contribua
para a efetivacdo da cidadania. Além disso, praticas complementares sao
necessarias para democratizar a justica que, ao que tudo indica, pode ocorrer
quando h& maior participacdo da sociedade (vitima, ofensor e comunidade) na
solugéo dos conflitos.

Para além de criar novas leis, cada vez mais gravosas e que conduzem a
uma verdadeira expansao do controle estatal (tal como ocorreu com os Juizados
Especiais em geral, inclusive o criminal), é preciso encontrar caminhos que
conduzam a proeminéncia da figura da vitima. Nao precisamos de mais punicdo e
de mais dor para o ofensor; esta, inclusive, ndo pode significar um prazer para as
vitimas. Aproximac&o, envolvimento e solidariedade?®: é disso que precisamos.

Para Nils Christie “quanto mais nos aproximarmos uns dos outros, mais
hesitaremos em deixar intencionalmente o outro sofrer’, ao passo que a maioria de
nds ndo mata e ndao quer o mal daqueles com que nos identificamos; ao contrario, a
tendéncia é de conforta-los, e essa parece ser uma caracteristica universal, ja que
“os seres humanos nascem bondosos. Eles podem degenerar mais tarde”.?%°

Diante disso, faz-se necessario superar o velho paradigma retribucionista,
pilar de sustentacdo do saturado sistema penal atual; ndo had que se sustentar,
porém, a sua abolicdo, tampouco das penas, tendo em vista ndo se ter vislumbrado
algo melhor que o Direito Penal para determinadas situacdes. Todavia, baseado em
teorias diversas, tais como as correntes abolicionistas, é possivel se vislumbrar
medidas complementares e alternativas ao sistema de justica penal tradicional,
capazes de reduzir os efeitos tdo desastrosos e cruéis do que hoje é colocado em

préatica.®’

% Sobre a solidariedade, tem-se o entendimento de Maria Lucia Karam, para quem “a

solidariedade é consequéncia légica da fraternidade, que, por sua vez, se liga indissoluvelmente a
igualdade. O reconhecimento de que todos tém a mesma origem e a mesma dignidade, merecendo
igual respeito, naturalmente conduz a sentimentos de proximidade, de compreensao, de compaixao
(isto &, simpatia ou participagdo nos sentimentos alheios) e, assim, a solidariedade entre todos
aqueles que, sendo iguais, sdo irm&os e por isso tém — ou ao menos se deve esperar que tenham —
relagdes fraternas.” (KARAM, Maria Lucia. Recuperar o desejo da liberdade e conter o poder
punitivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 6.)

%% CHRISTIE, Nils. Dilema do movimento de vitimas. In: Discursos sediciosos: crime,
direito e sociedade. Ano 17, numeros 19 e 20. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 73.

%" RAMIREZ, Sérgio Garcia. En blsqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista
de ciéncias penales. Iter criminis. Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 230, abr./jun. 2005.
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Diante dessa nova perspectiva, a chamada justica restaurativa parece se
apresentar como opc¢ao ao vetusto modelo, na medida em que nao tem a finalidade
de eliminar o sistema penal tradicional, mas, tdo somente, mitigar seu efeito
absolutamente punitivo e segregrador, buscando, por outro lado, contribuir para a
efetivacdo dos mais basicos direitos humanos, inclusive o da dignidade da pessoa

humana.
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4 POR UMA JUSTICA PENAL CONTEMPORANEA: A JUSTICA RESTAURATIVA
E A CONSTRUCAO DE UM NOVO MODELO DE JUSTICA CRIMINAL

4.1 JUSTICA RESTAURATIVA: UMA APROXIMACAO AO CONCEITO

A denominada justica restaurativa ndo possui (ainda) um conceito definido,
mesmo apos a sucessao de praticas e projetos que vém sendo desenvolvidos nas
tltimas duas décadas. Trata-se de uma forma de resolugédo de conflitos (penais ou
nao) que possui uma grande diversidade de orientacBes e préticas, as quais vém
sendo aprimoradas ao longo dos anos, assim como implementadas gradativamente
em paises, estados e municipios muito diferentes um dos outros. Por essa razao é
possivel considera-la como um “modelo eclodido”, conforme refere Myléne
Jaccoud?®®,

Em razdo da complexidade da justica restaurativa, de seus objetivos e suas
praticas, que devem se adaptar constantemente aos diversos e distintos cenarios, 0s
estudiosos receiam estabelecer um conceito univoco, que poderia reduzir suas
caracteristicas inovadoras e por este motivo optam por submeté-la a incessante e
crescente discuss&o.?®

Portanto, trata-se de um conceito aberto a complementacdes e
aprofundamentos teoéricos, passivel de ser modificado a todo instante, tal como
ocorre com suas praticas e afins, razdo pela qual se pretende apenas tracar uma
aproximacao conceitual.?”

Inclusive, o dissenso em relacdo a tal conceito existe até mesmo na sua
definicdo terminologica. Conforme alertou Teresa Lancry de Gouveia de
Albuquerque e Sousa Robalo, o primeiro conceito formulado acerca da justica

%8 JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica

restaurativa. In: SLAKMON, C.; R. DE VITTO; R. GOMES PINTO (org.). Justica Restaurativa.
Brasilia: Ministério da Justica e PNDU, 2005, p. 163.

9 SICA, Leonardo. Bases para o modelo brasileiro de justica restaurativa. In:SLAKMON,
Catherine; MACHADO, Maira Rocha; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (orgs.) Novas dire¢cdes na
governan%a da justica e da seguranca. Brasilia: Ministério da Justica, 2006, p. 7.

2% Nesse sentido também € o entendimento de Leonardo Sica, para quem “diante de
conceitos abertos — como aqueles que compdem a nocado de justica restaurativa — e cuja natureza
identifica-se pela inexisténcia de teoria Unica e por desenvolvimentos praticos assimétricos, é
necessario algumas definicdes para sustentar o presente debate”. (SICA, Leonardo. Bases para o
modelo brasileiro de justica restaurativa. In:SLAKMON, Catherine; MACHADO, Maira Rocha;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz (orgs.) Novas direces na governanca da justica e da seguranca.
Brasilia: Ministério da Justica, 2006, p. 2.)
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restaurativa foi feito por Albert Eglash, em 1977. A dificuldade encontrada foi traduzir
a expressao restorative justice; diante dela, formulou-se trés expressdes capazes de
revela-la: justica reparadora, justica restauradora e justica restaurativa. A doutrina,
em sua grande maioria, optou pelo termo justica restaurativa por ser o conceito mais
abrangente dos trés, em que pese haver discordancia acerca da referida
abrangéncia, até mesmo suscitada por Teresa Lancry de Gouveia de Albuquerque e
Sousa Robalo.?"

Myléne Jaccoud também faz um alerta em relagdo a outros termos que
remetem as praticas restaurativas: “justica transformadora ou transformativa”,
“‘justica relacional”, “justica restaurativa comunal’, “justica recuperativa”, dentre
outros. Em decorréncia disso, a autora afirma que, ndo mais como pensado na
década de 80 por seus fundadores, a justica restaurativa ndo pode ser considerada
um paradigma unificado.?’?

A despeito da dificuldade na definicdo conceitual, os estudiosos langam suas
consideracdes, mormente para explicar os objetivos, finalidades e as praticas
restaurativas. Logo, pode-se dizer que “a justiga restaurativa €, acima de tudo, uma
introdugado ao dialogo e ao descobrimento”.?”®

A definicdo dada por Tony Marshal parece ter algum consenso entre o0s
autores que trabalham com o tema. Segundo ele, a justica restaurativa pode ser
concebida como “um processo pelo qual todas as partes tém interesse em
determinada ofensa” e, em decorréncia disso, “juntam-se para resolvé-la
coletivamente e para tratar suas implicacdes futuras”.?"*

Essa, porém, ndo é a Unica definicdo que merece destaque. De acordo com
Leonardo Sica, a justica restaurativa € uma doutrina em formacdo, um conjunto de
praticas em busca de uma teoria (justo por que ndo ha uma definicdo conceitual
precisa). Mais do que isso, ela busca promover iniciativas de solidariedade entre os
verdadeiros protagonistas do conflito (por vezes, definido como crime), além de

dialogo e programas de reconciliagdo. As praticas restaurativas sédo todas aquelas

*I ROBALO, Teresa Lancry de Gouveia de Albuquerque e Sousa. Justica restaurativa: um

caminho para a humanizacao do direito. Curitiba: Jurua, 2012, p. 24.

2’2 JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica
restaurativa. In: SLAKMON, C.; R. DE VITTO; R. GOMES PINTO (org.). Justica Restaurativa.
Brasilia: Ministério da Justica e PNDU, 2005, p. 163.

"3 7ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S&o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 12.

2% MARSHALL, Tony. Restorative justice: an overview. JOHNSTONE, Gerry (ed.). A
Restorative Justice Reader. Cullompton: Willan Publishing, 2003, p. 28-45.
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agdes que tenham por finalidade “fazer justica por meio da reparagdo do dano

causado pelo crime”.?”

Ademais, segundo o autor precitado, sdo necessarias linhas de orientacdo

6

nacionais’’® a fim de estabelecer definicdes bésicas para sustentar a teoria

restaurativista, para que se chegue a uma uniformidade minima de préticas
adotadas, sem com isso inibir a flexibilidade caracteristica da justica restaurativa,
tudo isso para “diminuir ou evitar a potencial discrepancia de tratamento em
situagdes semelhantes”.?’”

Por igual, o conceito formulado por Sérgio Garcia Ramirez também traduz a
finalidade e os objetos da justica restaurativa; para ele, busca-se compreender a
necessidade de inclusdo na vitima na tentativa de resolucdo dos conflitos, bem

como do acusado e da comunidade:

se trata de uma variedad de practicas que buscan responder al crimen de
un modo mas constructivo que las respuestas dadas por el sistema punitivo
tradicional, sea el retributivo, sea el reabilitativo. Aun a riesgo de um exceso
de simplificacién, podria decirse que la filosofia de este modelo se resume
em las trés ‘R’: Responsibility, Restoration and Reintegrations
(responsabilidad, restauracién y reintegracion). Responsabilidad del autor,
desde que cada uno debe responder por las conductas que asume
libremente; restauracion de la victima, que debe ser reparada, y de este
modo salir de su posicibn de victima; reintegracion del infractor,
restableciéndose los vinculos con la sociedad a la que también se ha
danado con el ilicito.””

Foi diante de tais consideracdes, inclusive, que Renato Sécrates Gomes Pinto
disse que “o modelo restaurativo pode ser visto como uma sintese dialética, pelo
potencial que tem para responder as demandas da sociedade por eficacia do

sistema”, sem deixar de lado, porém, direitos e garantias individuais

275

2007, p. 10.

"% Acerca do tema, Leonardo Sica elencou alguns pontos na tentativa de desenvolver
padrdes nacionais que devem ser observados, veja-se: “(i) estabelecimento de critérios para o envio
dos casos para a justica restaurativa; (i) fixacdo de regras (mesmo que interpretativas) para
recepcionar o seu resultado consoante a estrutura do ordenamento juridico e (iii) escolha do meio de
concretizacao dos principios restaurativos, uma vez que a justica restaurativa abarca uma série de
praticas e por ser um modelo em construgcdo e em constante mutacéo, ndo ha como delimita-lo a esta
ou aquela medida.”. (SICA, Leonardo. Bases para o modelo brasileiro de justica restaurativa.
IN:SLAKMON, Catherine; MACHADO, Maira Rocha; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (orgs.) Novas dire¢des
na governanca da justica e da seguranca. Brasilia: Ministério da Justica, 2006, p. 3.)

2" SICA, Leonardo. Bases para o modelo brasileiro de justica restaurativa. In:SLAKMON,
Catherine; MACHADO, Maira Rocha; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (orgs.) Novas dire¢des na
governanga dajustica e da seguranca. Brasilia: Ministério da Justica, 2006, p. 2.

'8 RAMIREZ, Sérgio Garcia. En blsqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista
de ciéncias penales. Iter criminis. Cidade do México: Inacipe, n. 13, p. 199, abr./jun. 2005.

SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
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constitucionalmente asseguradas. Continua para asseverar, uma vez mais, que a
justica restaurativa pode ser vista, hoje, como uma “luz no final do tunel da angustia
de nosso tempo”, o que decorre da ineficacia do sistema de justica criminal atuarial,
gue ameaca e desconstréi direitos humanos e, além disso, pode significar uma
verdadeira “renovacéo da esperanca”.?’®

Sob outra perspectiva, ao invés de conceituar tal método de resolucdo de
conflitos, justamente por se tratar de um conceito multifacetado, Howard Zehr
buscou explica-lo por meio de negatividades, isto €, definiu critérios acerca do que a
justica restaurativa ndo €. Para ele, a justica restaurativa ndo tem como objetivo
principal o perdao ou a reconciliacdo, tampouco a reducdo da reincidéncia ou das
ofensas em série, ndo é mediacdo, nem mesmo um programa ou projeto especifico,
nao foi concebida para ser aplicada a ofensas comparativamente menores ou
ofensores primarios, ndo € algo novo nem se originou nos Estados Unidos, ndo é
uma panaceia nem necessariamente um substituto para o processo penal, tampouco
uma alternativa para o0 aprisionamento, além de ndo se contrapor,
fundamentalmente, & justica retributiva.?®

Tendo em mente tais abordagens conceituais e a fim de explicitar as
diferencas internas das muitas interpretacdes que se pode fazer acerca da justica
restaurativa, Raffaella da Porciuncula Pallamolla sistematizou as trés concepcoes
formuladas por Johnstone e Van Ness, a fim de evitar simplificacdes e equivocos. A
primeira concepcao é a do encontro e diz com a possibilidade das partes envolvidas
no conflito (vitima, ofensor e comunidade) se encontrarem em um lugar mais
informal do que os féruns e tribunais. Assim, as partes teriam a oportunidade de

abandonar a passividade que assumem, via de regra, no processo penal e adotarem

29 PINTO, Renato Socrates Gomes. Justica Restaurativa é possivel no Brasil? In;

SLAKMON, C.; R. DE VITTO; R. GOMES PINTO (org.). Justica Restaurativa. Brasilia: Ministério da
Justica e PNDU, 2005, p. 20-1.

0 ZEHR, Howard. Justica restaurativa. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012, p. 18-23. H& que
fazer constar, também, que Howard Zehr esbogcou um rascunho do conceito de justica restaurativa no
posfacio a terceira edicdo de sua obra “Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica.
Justica Restaurativa” e registrou que: “Embora meu conceito basico de justica restaurativa ndo tenha
mudado fundamentalmente ao longo das centenas de conferéncias que proferi e debates que
coordenei, o modo como a descrevo tornou-se mais claro. Hoje muitas vezes descrevo a justica
restaurativa da seguinte forma: A justica restaurativa... 1. Tem foco nos danos e consequentes
necessidades (da vitima, mas também da comunidade e do ofensor). 2. Trata-se das obrigacdes
resultantes desses danos (obrigacdes do ofensor mas também da comunidade e da sociedade). 3.
Utiliza processos inclusivos e cooperativos. 4. Envolve todos os que tém um interesse na situagao
(vitimas, ofensores, a comunidade, a sociedade). 5. Busca corrigir os males.”. (ZEHR, Howard.
Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justi¢ca restaurativa. Sdo Paulo: Palas Athena,
2008, p. 257.)
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posicoes ativas nas discussdes e na tomada de decisbes, sempre com a ajuda de
um facilitador?®.

Ainda sob essa perspectiva, Zehr afirma que “a justica precisa ser vivida, e
ndo simplesmente realizada por outros e notificada a nés”??. De acordo com o
autor, quando a vitima vai para casa e o acusado para a cadeia, sem ao menos
terem participado ativamente do processo, ndao se cria (nem se tem) sensacdo de
justica, justamente porgue € necessario vivenciar justica.

A segunda concepcao € a da reparacdo da ofensa causada a vitima pelo
ofensor, que deve reparar materialmente o dano propriamente dito ou, ainda, fazé-lo
de modo simbdlico. Consoante Palamolla, os defensores de tal perspectiva
entendem que “a reparacgéao € o suficiente para que exista justica”, de modo que nao
seria necessario infligir dor ou sofrimento ao ofensor.??

Nesse sentido também é o entendimento de Zehr, para quem o objetivo
principal da justica restaurativa € reparar e curar as vitimas e, posteriormente,
possibilitar a reconciliacdo entre vitima e ofensor, como segundo objetivo. E por isso
que ele define os trés pilares da justica restaurativa, quais sejam, (i) danos e
necessidade, (ii) obrigacdes e (iii) engajamento. Eis a suma de tudo isso:

A Justica Restaurativa requer, no minimo, que cuidemos dos danos sofridos
pela vitima e de suas necessidades; que seja atribuida ao ofensor a

responsabilidade de corrigir aqueles danos, e aue vitimas, ofensores e a
comunidade sejam envolvidos nesse processo.28

Tem-se, por derradeiro, a concepc¢ao da transformacéao, cujo objetivo principal
é “transformar a maneira pela qual as pessoas compreendem a si préprias € como
se relacionam com os outros no dia a dia’®®°. Trata-se, na verdade, de uma
concepcao que define a justica restaurativa como uma forma de vida, sem que haja

qualquer hierarquia entre as pessoas, de modo que, diante de tal ideia, seria

81 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria a pratica. Sao

Paulo: IBCCRIM, 2009, 55-6.

82 7EHR, Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica, p. 191-2.

83 pPALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 57.

%4 ZEHR, Howard. Justica restaurativa. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012, p. 36.

2% PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 58-9.
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necessario compreender que todos nds estamos conectados, intrinsicamente, com
outros seres e com 0 mundo em que vivemos.?*®

Ademais, de acordo com Rodrigo Ghringhelli de Azevedo, as solucdes de
conflitos obtidas por meios conciliatorios ou informalizantes tem como objetivo vital,
dentre outros, “a interacdo face a face entre vitima e acusado, como forma de
superar o conflito que esta na origem do susposto fato delituoso”. Segundo o autor,
tais programas que promovem esse tipo de solucdo obtém (ou podem obter) rapida
adesao pelas partes, tendo em vista a insatisfacdo delas com as sancfes penais
tradicionais, imposta por um Estado absolutamente repressivo.?®’

Nesse passo, pode-se dizer que tais solugbes dizem com “um tratamento
individualizado, particularista, de cada caso concreto, ao invés da orientacdo pela
generalidade e universalidade das normas juridicas”, tal como ocorre nos processos
penais tradicionais. Assim, Azevedo intenta elencar alguns elementos conceituais
que possibilitam a consolidacdo de um tipo ideal de informalizacdo da justica nos
estados contemporaneos, o que se aplica (ou pode se aplicar), em maior ou menor
medida, as praticas e procedimentos restaurativos; sdo eles: (i) estrutura menos
burocratizada e mais proxima do meio social em que se insere; (ii) as partes podem
promover a sua propria defesa, o que gera uma diminuicdo no uso de profissionais e
da linguagem formal do direito; (iii) instituicAo de procedimentos mais flexiveis e
particularistas, pensados para cada caso em concreto; (iv) “mediagdo e conciliagao
entre as partes mais do que adjudicacédo de culpa”; (v) ambiente mais humano e
cuidadoso, em que pese se objetivar uma justica resolutiva mais rapida; (vi)
imparcialidade, durabilidade e muatua concordancia no resultado; (vi) geracdo de
senso de comunidade e estabelecimento de um controle local através da resolucao
judicial de conflitos; (viii) aplicacdo de sanc¢des nado coercitivas a fim de se obter
acatamento; (ix) rompimento da maxima de que “o que n&o esta no processo nao
esta no mundo”.?®

Além de tais elaborag¢des doutrinarias a respeito da tentativa de conceituagéo

da justica restaurativa, ha elaboracdes de outras naturezas que buscaram uma

% PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria a pratica. Sao

Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 59.

27 AZEVEDO, Rodrigo Ghringhelli de. Conciliar ou punir? Dilemas do controle penal na
época contemporanea. In: Dialogos sobre justica dialogal: teses e antiteses sobre os processos de
informaliza%éo e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 67.

28 AZEVEDO, Rodrigo Ghringhelli de. Conciliar ou punir? Dilemas do controle penal na
época contemporanea. In: Dialogos sobre justica dialogal: teses e antiteses sobre os processos de
informalizac&o e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 67-8.
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aproximagdo conceitual. A titulo exemplificativo, tem-se a decisédo proferida em 4 de
julho de 2002, pelo Conselho da Unido Européia que, por iniciativa do Reino da
Bélgica criou uma Rede na Europa de Pontos de Contato Nacionais para a justica
restaurativa.?®
Tem-se, ainda, a Declaragdo da Costa Rica sobre Justica Restaurativa na

América Latina, a qual definiu, em seu artigo inicial, paragrafo primeiro, que
“processo restaurativo é aquele que permite vitimas, ofensores e quaisquer outros
membros da comunidade, com a assisténcia de colaboradores, participar em
conjunto, quando adequado, na busca da paz social.”. Ademais, em seu paragrafo
segundo, referiu que o arrependimento, assim como o perddo, a restituicdo, o
accountability, a reabilitacdo e a integracdo social, entre outros, podem ser incluidos
dentre as metas restaurativas.®

Ademais, ganha destaque a Decisdao Marco do Conselho de 15 de marco de
2001, que se traduz em uma tentativa de ampliar a justica restaurativa também no
ambito de justica penal de adultos.?®* Por fim, porém n&o menos importante, tem-se
a Resolucao do Conselho Econémico e Social das Nacfes Unidas, de 13 de agosto
de 2002, que versa sobre os principios restaurativos, dentre outros aspectos gerais.
Na sua parte inicial a resolugcdo deu conta de algumas terminologias importantes e
enumerou alguns conceitos que valem a pena ser vistos.

Inicialmente, define o que vem a ser 0os programas restaurativos, o que o faz
de modo bastante simples, ou seja, significa qualquer programa que, de alguma

forma, faca uso de processos restaurativos e cujos objetivos sejam atingir, de igual

89 A redagéo do artigo 2° da referida decisdo define o termo “justica restaurativa” como uma

visao global do processo de justica penal, levando em consideracao as necessidades das vitimas que
assumem a prioridade e a responsabilidade por parte do infrator, o que se faz de uma maneira
positiva. Além disso, estabelece que a sua abordagem conceitual engloba “um conjunto de ideias que
é relevante para diversas formas de sancionamento e de tratamento de conflitos”, seja na fase
processual ou ndo. Ademais, insere 0 governo, a policia, os 6rgaos de justica criminal, as autoridades
especializadas, os servicos de apoio e assisténcia a vitima, bem como os servicos de apoio ao
infrator no &mbito desse processo de resolucdo de confltos Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/committees/libe/20030217/10575_02pt.pdf>. Acesso em:
5.set.2013.

#9 peclaracion de Costa Rica: sobre la justicia restaurativa em América Latina. Disponivel
em: <http://www.justiciarestaurativa.org/news/crdeclaration>. Acesso em: 5.set.2013.

291 Dispde o seu artigo 10 que “Os Estados-membros procurardo impulsionar a mediacéo
nas causas penais para as infragbes que a seu juizo se prestem a este tipo de medida. (...)
assegurardo para que possam tomar-se em consideracdo todo acordo entre vitima e acusado
alcancado por ocasido da mediacdo nas causas penais”. (LARRAURI PIJOAN, Elena. Revista 0B
de Direito Penal e Processual Penal. vol. 9, n. 54, fev-mar. 2009, p. 167.)


http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/committees/libe/20030217/10575_02pt.pdf
http://www.justiciarestaurativa.org/news/crdeclaration
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forma, resultados restaurativos?®®. Logo em seguida determina que processo
restaurativo “significa 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 resolucdo das questdes oriundas do crime” o
que, via de regra, acontece com o auxilio de um facilitador?®® 2%

Em suma, ainda que o conceito de justica restaurativa seja bastante amplo e
venha sendo desenvolvido pela comunidade juridica diariamente, tendo em vista a
sua pratica pouco difundida no Brasil, pode-se afirmar que a perspectiva restaurativa
oferece, segundo Leonardo Sica, “uma oportunidade de emancipagao para o ofensor
e a vitima em relacdo ao conflito e emancipacdo do direito penal em relacdo as
teorias da pena, sem expor o ofensor a qualquer risco de sancionamento”; pelo
contrario, ela oferece uma maior oferta de reacdes penais e ganha destaque por
possibilitar o enfretamento das consequéncias do crime sem recorrer aquela pena

que inflige dor e sofrimento.”®

4.2 BREVES DELINEAMENTOS HISTORICOS DA JUSTICA RESTAURATIVA: A
INFLUENCIA DA VITIMOLOGIA E DAS CORRENTES ABOLICIONISTAS

“Somos herdeiros das promessas da modernidade e, muito embora as promessas tenham
sido auspiciosas e grandiloquentes (igualdade, liberdade, fraternidade), temos acumulado um espélio
de dividas. Cada vez mais e de forma mais insidiosa, temos convivido no interior de Estados

democréticos clivados por sociedades fascizantes em que os indices de desenvolvimento sdo

292 “Resultados restaurativo significa um acordo construido no processo restaurativo.

Resultados restaurativos incluem respostas e programas tais como reparacédo, restituicdo e servico
comunitario, objetivando atender as necessidades individuais e coletivas e responsabilidade das
partes, bem assim promover a reintegracdo da vitima e do ofensor.” In: Resolucdo 2002/12 da
Organizacdo das Nacbes Unidas: principios béasicas para utilizacdo de programas de justica
restaurativa em matéria criminal. Disponivel em:
<http://www.justica21.org.br/j21.php?id=366&pg=0#.UikMShvrzo4>. Acesso em: 5.set.2013.

9 “Os processos restaurativos podem incluir a mediacao, a conciliacdo, a reunido familiar
ou comunitaria (conferencing) e circulos decisérios (sentencing circles). (...) Facilitador significa uma
pessoa cujo papel é facilitar, de maneira justa e imparcial, a participacdo das pessoas afetadas e
envolvidas num processo restaurativo”. (Resolugdo 2002/12 da Organizacdo das Nac¢des Unidas:
principios basicas para utilizacdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal. Disponivel
em: <http://www.justica21.org.br/j21.php?id=366&pg=0#.UikMShvrzo4>. Acesso em: 5.set.2013.)

** Resolucdo 2002/12 da Organizacdo das Nacdes Unidas: principios basicas para
utilizagdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal. Disponivel em:
<http://www.justica21.org.br/j21.php?id=366&pg=0#.UikMShvrzo4>. Acesso em: 5.set.2013.

2% s|CA, Leonardo. Justica restaurativa: criticas e contra criticas. Revista IOB de Direito
Penal e Processual Penal. vol. 8, n. 47, dez-jan 2008, p. 168.


http://www.justica21.org.br/j21.php?id=366&pg=0#.UikMShvrzo4
http://www.justica21.org.br/j21.php?id=366&pg=0#.UikMShvrzo4
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acompanhados por indicadores gritantes de desigualdade, exclusdo social e degradacéo ecolégica.
(...) Se as promessas da modernidade continham em si um vigoroso potencial emancipatério, o
afunilamento deste projeto politico-cultural, a par do avango e da consolidagdo do capitalismo como

modo de producéo, transformou a emancipacéo e a regulacédo social em duas faces da mesma
1296

moeda.

Foi assim que Boaventura de Sousa Santos introduziu a sua obra a
necessidade de uma revolucdo democratica da justica; partindo do pressuposto de
que tal revolucdo € possivel, desde que tenha em mente uma nova concepg¢ao em
relacdo ao direito e a justica. Segundo ele, na concepc¢do tradicional de justica
“busca-se 0 acesso a algo que ja existe ndo muda em consequéncia do acesso”;
porém, na concepgao revolucionaria, “o acesso ira mudar a justica a que se tem
acesso”, o que sera levado a efeito por meio de uma transformagao reciproca,
juridico-politica, cujos vetores sdo: profundas reformas processuais; novos
mecanismos e novos protagonismos no acesso ao direito e a justica; o velho e o
novo pluralismo juridico; nova organizacdo e gestdo judiciarias, revolucdo na
formacdo profissional, desde as faculdades de direito até a formacdo permanente;
novas concepc¢des de independéncia judicial; uma relacdo do poder judicial mais
transparente com o poder politico e a midia, e mais densa com 0os movimentos e
organizac¢des sociais; uma cultura juridica democratica e ndo corporativa.?®’

Para o autor, cada uma dessas transformacfes é necessaria para compor um
conjunto que podera dar origem a um novo paradigma juridico e judiciario. Para
tanto, € necessario que o sistema judicial assuma a sua quota de responsabilidade
e, com isso, se deixe politizar de modo a aumentar “o nivel de tenséo e conflito, quer
internamente, quer no relacionamento com outras instancias de poder”’; somente
desta forma deixara seu isolamento e se articulara com outras organizacfes e
instituicbes da sociedade que, de alguma maneira, possam contribuir para a
assuncao de sua relevancia politica.?*®

Anote-se que foi no contexto de colapso dos sistemas de justica e regulagéo
social, assim como de crise do paradigma da modernidade, que as primeiras redes

de justica restaurativa surgiram, fundamentalmente, sob o prisma da reconstrucéo

2% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica. 3. ed.

Séo Paulo: Cortez, 2011, p. 13.

27 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica. 3. ed.
Séo Paulo: Cortez, 2011, p. 39.

2% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica. 3. ed.
Séo Paulo: Cortez, 2011, p. 40.
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do atual sistema de regulagdo social, o que se buscou fazer sob duas perspectivas
distintas: “acompanhar as transformacdes mais recentes no direito penal” e “conter a
expansao do direito penal em sua vertente repressiva”, constituida mormente a partir
da consolidacdo de um estado em grande medida punitivista.?®

Em meio a esse cenario, Myléne Jaccoud, numa referéncia a Jacques Faget,
salienta que foram trés as correntes de pensamento que favoreceram o
(re)surgimento®® da justica restaurativa, bem como dos processos associados a ela
— tal como a de mediacédo — nas sociedades contemporaneas ocidentais, sao eles: (i)
movimentos de contestacdo das instituicbes repressivas, os abolicionistas; (ii)
movimentos de descobertas das vitimas, os vitimistas e (iii) movimentos de
exaltacdo da comunidade. Para a doutrinadora, tais movimentos deram as bases
para a construgdo, formando um “terreno auspicioso” — ainda que ndo em sua
totalidade — para a proliferacéo de tais praticas; todavia, segundo ela, todos eles séo
incompletos, em que pese importantes influéncias na construgdo de um novo
paradigma restaurativista.>**

Sobre a influéncia da vitimologia no desenvolvimento da teoria da justica
restaurativa, Mylene Jaccoud certifica que, ap6s o término da Segunda Guerra
Mundial, surgiu e se desenvolveu um discurso cientifico acerca das vitimas: a
chamada vitimologia. De acordo com a autora, “os lobbys vitimistas ligados e
apoiados pelos sabios discursos sobre a vitima” acabaram por sensibilizar
profundamente os criticos tedricos do modelo retributivo para as necessidades, mas,
especialmente, para “a auséncia da vitima no processo penal”. Em sendo assim,
afirma que tal movimento inspirou a “formalizacdo dos principios” restaurativistas,
porém, ndo os endossou hem tampouco participou diretamente do seu advento.3%
H& quem entenda, porém, que a vitimologia contribui e permanece

contribuindo para a consolidagéo da teoria restaurativista. Conforme registra Ester

299 SICA, Leonardo. Bases para o modelo brasileiro de justica restaurativa. In:SLAKMON,

Catherine; MACHADO, Maira Rocha; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (orgs.) Novas dire¢des na
governan%a da justica e da seguranca. Brasilia: Ministério da Justica, 2006, p. 1.

30 Acerca das raizes da justica comunitaria como alternativa histéria na solucdo de
conflitos, interessante é o posicionamento de Howard Zehr que traca um panorama histérico acerca
do tema. In: ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica
restaurativa. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008, p. 93-148.

%1 JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica
restaurativa. In: SLAKMON, C.; R. DE VITTO; R. GOMES PINTO (org.). Justica Restaurativa.
Brasilia: Ministério da Justica e PNDU, 2005, p. 164-65.

%2 JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica
restaurativa. In: SLAKMON, C.; R. DE VITTO; R. GOMES PINTO (org.). Justica Restaurativa.
Brasilia: Ministério da Justica e PNDU, 2005, p. 165.
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Kosovski, a visdo da vitimologia tem cooperado para modificar o contexto de
exclusdo da vitima do processo penal, ao passo que busca apontar medidas
extrajudiciais, quando cabiveis, que proporcionam uma diminuicdo na hostilidade
entre vitima e ofensor e, ainda, uma melhor resolucdo de conflitos, tal como propde

a Justica Restaurativa.**® Ainda, segundo a autora,

a abordagem vitimolégica mostrou-se uma esperanca, ndo de devolver o
problema da criminalidade, mas de reduzi-lo e dar um tratamento mais
humanitario e justo aos segmentos menos favorecidos da sociedade,
auscultando-os, dando-lhes voz, incluindo-os como vitimas mais vulneraveis
nas decisdes sobre o seu destino, com o objetivo méximo de encontrar
respostas positivas e beneficios para as partes envolvidas e, assim,
aproximar-se da Justi?a. O que também é o escopo dos Direitos Humanos e
do Restaurativismo.*

Enfim, conforme lembra Raffaella Pallamolla®

, a vitimologia pode ser
considerada uma das responsaveis pela construcdo de relevantes ideias para o
aprimoramento da justica restaurativa, notadamente a partir da critica que se fez (e
se faz) ao sistema de justica criminal e de revelacdo de sua incapacidade para
atender as necessidades mais béasicas das vitimas.

Ao que tudo indica, por outro lado, é que o movimento de contestacdo das

instituicdes repressivas, os denominados abolicionistas®®®

, tiveram grande influéncia
no desenvolvimento da justica restaurativa; pode-se dizer, inclusive, que a hip6tese
restaurativista bebe na fonte das correntes abolicionistas, mormente nas teorias de
Michel Foucault, Thomas Mathiesen®”, Nils Christie e Louk Hulsman, conforme a
sistematizacéo apresentada por Eugenio Raul Zaffaroni*®. Segundo afirma Jaccoud,

todos eles “nutrem a reflexdo e o desenvolvimento de um movimento que

%93 KOSOVSKI, Ester. Vitimologia, Direitos Humanos e Justica Restaurativa. Revista IOB de

Direito Penal e Processual Penal. vol. 8, n. 48, fev-mar. 2008, p. 146.

%94 KOSOVSKI, Ester. Vitimologia, Direitos Humanos e Justica Restaurativa. Revista IOB de
Direito Penal e Processual Penal. vol. 8, n. 48, fev-mar. 2008, p. 150-51.

3% PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 193-94.

3% Por todos, Luigi Ferrajoli, para quem os abolicionistas sdo “solamente quelle dottrine
assiologiche che contestano come illegittimo Il diritto penale, o perché non ammettono moralmente
nessun possibile scopo come giustificante delle afflizioni da esso arrecate, oppure perché reputano
vantaggiosa I'abolizione della forma giuridico-penale della sanzione punitiva e la sua sostituzione con
mezzi pedagogici o strumenti di controlo di tipo informale e immediatamente sociale”. (FERRAJOLI,
Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. 5. ed. Roma: Laterza, 1998, p. 234.)

%7 MATHIESEN, Thomas. A caminho do século XXI: abolicdo, um sonho impossivel? In:
PASSETTI, Edson; SILVA, Roberto B. Dias da. (Orgs.) Conversac¢des abolicionistas: uma critica do
sistema penal e da sociedade punitiva. S&o Paulo: IBCCrim, 199, p. 263-287.

3% ZAFFARONI, Eugenio Raudl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 98.
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recomenda o recurso para uma justica’ diferenciada, mais humanista e menos
punitivista.>%°

Alias, como bem salienta Edson Passetti, o abolicionismo “n&do € propriedade
de ninguém, nao postula ser universal, ndo se orienta pelo saber dos profetas
intelectuais, das imagens de futuros arruinados”. Na realidade, os abolicionistas
buscam unir forgas liberadoras e libertadoras para, juntos, instituir praticas mais
modernas no ambito da justica penal; trata-se, pois, de uma pratica de liberdade.?'°

Ademais, conforme preceitua Eugenio Raul Zaffaroni, “os autores
abolicionistas ndo partilham de uma total coincidéncia de métodos, pressupostos
filosoficos e taticas para alcangar os objetivos”, ja que advém de distintas vertentes
de pensamento.®'! Porém, cada um deles contribuiu de alguma maneira para o
(re)surgimento e fortalecimento da justica restaurativa.

Segundo ele, Louk Hulsman chegou a conclusdo que o sistema penal € um
problema em si mesmo e, diante da sua inutilidade na solugéo de conflitos, a opgéao
por aboli-lo totalmente como sistema repressivo é a mais indicada, sob os seguintes
fundamentos: (i) trata-se de um sistema que causa sofrimentos desnecessarios,
distribuidos socialmente de modo injusto; (ii) ndo proporciona efeitos positivos sob
as pessoas envolvidas nos conflitos e, finalmente, (iii) € muito dificil de ser mantido
sob controle.?*?

Por isso, conforme explica Eugenio Raul Zaffaroni, Louk Hulsman propde a
substituicdo direta do sistema penal por instancias intermediarias ou individualizadas
de solugdes de conflitos e ndo por um “macronivel estatal”, tudo para que se leve em
consideracao as reais necessidades das partes envolvidas no conflito. Para tanto,
porém, propugna por uma nova linguagem que elimine as categorias denominadas
‘crime” e “criminalidade” que passariam a ser denominadas “situacdes
problematicas”, as quais poderiam encontrar solucdo entre as partes envolvidas®™.

Nas palavras do autor,

399 JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica

restaurativa. In: SLAKMON, C.; R. DE VITTO; R. GOMES PINTO (org.). Justica Restaurativa.
Brasilia: Ministério da Justica e PNDU, 2005, p. 165.
PASSETTI, Edson. A atualidade do abolicionismo penal. In: Curso livre de
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Estes conflitos, no entanto, ao serem redefinidos como “situacdes
problematicas” podem encontrar solu¢des efetivas, ou seja, entre as partes
envolvidas, em um “cara a cara” similar a modelos de solucdo de conflitos
(compensatorio, terapéutico, educativo, assistencial, etc.) que, diferentes do
modelo punitivo, ttm a vantagem de ndo serem, ao contrario deste modelo,
cuja aplicacdo exclui, automaticamente, os restantes — necessariamente
alternativos.**

Em suma: a estratégia proposta por Louk Hulsman seria da abolicdo do
préprio sistema de justica penal e sua consequente substituicdo por uma estrutura
informal e flexivel de justica civil e administrativa. Fazendo referéncia ao criminélogo,
Salo de Carvalho constata que, na visdo de Hulsman, seria necessario, antes de
tudo, uma espécie de “conversao coletiva”, no sentido metaférico do termo, para que
a abolicdo da justica criminal ocorresse, inicialmente, em n6s mesmos, a fim de que
mudassemos as nossas percepcoes, atitudes e comportamentos.®*

Outra teoria que se apresenta acerca do abolicionismo (e que possui muitos
pontos de contato com a de Hulsman) é aquela exposta por Nils Christie. Tal
crimindlogo se distingue, porém, pois busca fundar os seus argumentos sobre a
experiéncia historica, até mesmo sobre os “reduzidos modelos existentes de ensaios
comunitarios nordicos, como Christiania e Tvind”, como lembra Eugenio Radl
Zaffaroni®®.

Nils Christie parte da maxima de que o sistema de justica penal e a pena (e
principalmente esta) “sdo estruturas de controle social encarregadas de produzir
sofrimento e impor dor*’. Logo, entende que seria necessario encontrar opces ao
castigo e nao castigos opcionais, tal como as penas alternativas; afinal, ndo € disso
que se trata.

A solucéo proposta por ele seria uma composi¢cédo de estruturas de justica
participativa e comunitaria, ou seja, com maior proximidade dos sistemas privatistas

do que o modelo vigente, processual e sancionatério criminal. Logo, a reparacéo ou
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sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 100.

7 CARVALHO, Salo de. ConsideracBes sobre as incongruéncias da justica penal
consensual: retdrica garantista, pratica abolicionista. In: Didlogos sobre a justica dialogal: teses e
antiteses sobre os processos de informalizagdo e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 137.
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a indenizagdo seriam 0s meios mais adequados para responder o conflito, ao
contrario do que se prega no atual modelo de justica criminal, onde se busca,
principalmente, a privacéo de liberdade.?®

Com isso, seria possivel que as partes tratassem, de modo direto, da
resolucdo do conflito; elas poderiam buscar, por si mesmo, a reparacdo dos danos
sofridos, evitando que a estatizacdo do conflito — que impede que a vitima tenha
participacdo na resolucao do conflito —, o que culminaria na (re)vitimizacdo do sujeito
passivo do crime. Assim, “a Unica saida seria a (re)incorporagdo da vitima,
colocando-a em posicdo de igualdade processual com o réu, auferindo-lhe
capacidade de negociacdo na busca de compreensao”®.

Outro pensador abolicionista que contribuiu para o nascimento da chamada
Justica Restaurativa é Thomas Mathiesen®?® que, segundo Eugenio Raul Zaffaroni,
pode ser considerado o grande estrategista do abolicionismo. Comentando sua obra,
Zaffaroni afirma que a proposta apresentada por ele traduz a necessidade de abolir
nao sé o sistema penal mas, sim, todas as estruturas repressivas da sociedade,
tendo em vista que, para o autor, haveria uma vinculacéo entre o sistema penal e a
estrutura capitalista.>**

J4 em 1974, quando publicou a primeira parte da sua obra The politics of
abolition, a sua teoria fomentou a criacdo da Organizacdo Norueguesa
Anticarceraria  (KROM). Tal movimento, conforme lembra Salo de Carvalho,
centralizou-se na abolicdo do carcere, assim como de todas as propostas
substitutivas ao sistema, tal como as penas alternativas, uma vez que elas poderiam
se transformar, com muita facilidade, em novas estruturas carcerarias cujas funcdes

seriam similares aquelas propostas pelo carcere.>*?
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Conforme apontado por Salo de Carvalho, Thomas Mathiesen, através de
uma concepg¢éo marxista para o abolicionismo, reivindicou aquilo que convencionou
chamar de “processo de moratoéria na construgdo de novas instituigdes prisionais”, e

o fez por meio de oito conclusdes:

a) a criminologia e a sociologia ja demonstraram que o objetivo de melhoria
do detento (prevencédo especial) é irreal, sendo constatavel efeito contrario —
destruicdo da personalidade e incitacdo da reincidéncia; b) o efeito da
prisdo no que diz respeito a prevengédo geral € absolutamente incerto, sendo
possivel apenas estabelecer alguma dissuaséo e as politicas econémicas e
sociais; ¢) grande parte da populacdo carceraria é formada por pessoas que
praticaram delitos contra a propriedade, ou seja, contra bens juridicos
disponiveis; d) a constru¢do de novos presidios € irreversivel; e) o sistema
carcerario, enquanto instituicdo total, tem carater expansionista, ou seja,
suscita novas construcbes; f) as prisdes funcionam como formas
institucionais e sociais desumanas; g) o sistema carcerario produz violéncia
e degradacdo nos valores culturais; e h) o custo econémico do modelo
carcerario é inaceitavel.**

Além disso, sabendo da tendéncia atual (e mundial) no sentido oposto ao da
abolicdo, o abolicionista precitado aponta alguns problemas relacionados aos
“escudos protetores da prisdo”, isto €, aqueles mecanismos capazes de ocultar sua
irracionalidade, na contemporaneidade. Dentre eles, assevera que a grande
problematica existente hoje é consequéncia da ocultacdo e distor¢cdo da realidade
prisional operada pelos meios de comunicacdo o que, por vezes, impediria a
“visibilidade do barbarismo da instituicdo”*?*. Conforme entendimento, “as pessoas
nao sabem quéo irracionais sdo as nossas prisdes”, tendo em vista que muitas

vezes elas “sao levadas a acreditar que as prisdes funcionam”; e ainda:

A irracionalidade verdadeira da prisdo é um dos segredos melhor guardados
em nossa sociedade. Se o segredo fosse revelado, destruiria as raizes do
sistema atual e implicaria o comeco de sua ruina.**
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Em suma, para Thomas Mathiesen é necessario que um movimento
abolicionista retna algumas condi¢cbes para manter sua vitalidade; para isso,
Eugenio Raul Zaffaroni aponta duas delas: permanente relacdo de oposicdo e
relacdo de competicdo com o sistema. Enquanto a primeira demanda diferentes
pontos de vista (consistentes) sobre as bases tedricas do sistema, a segunda pugna
por uma “acao politica pratica fora do proprio sistema”.>?°

Todavia, tendo consciéncia da possibilidade de se encarcerar pessoas, cada
vez mais, sustenta duas teses que possibilitariam uma reducdo drastica da
necessidade do carcere e do sistema penal como um todo: primeiro, mecanismos de
politica social e, segundo, descriminalizacdo das drogas.®*’

Noutro giro, defende uma “escala de apoio” as vitimas (em detrimento de um
escala de punicGes do ofensor) como forma de promover a desconstrucdo do atual
modelo de justica criminal e, entdo, modifica-lo. Isso seria possivel por meio, por
exemplo, da “compensacgao financeira pelo Estado, sistema de seguro simplificado,
apoio econémico em casos de luto, abrigos protetivos e centros de apoio”. Em
decorréncia disso, propde uma guinada no sentido de aumentar o apoio as vitimas
de acordo com a gravidade da transgressdo, ao invés de aumentar a puni¢cdo do
ofensor em razdo da gravidade do crime por ele supostamente praticado.??

Por derradeiro, ha que se falar da teoria de Michel Foucault. Em que pese ndo
possa ser considerado um abolicionista no sentido dos demais, anteriormente
apresentados, Eugenio Raul Zaffaroni garante que ndo restam duvidas acerca do

fato que Foucault foi, sim, um pensador abolicionista®?®. Conforme lembra Salo de

em boa parte, se baseia na apresentacdo de suas atividades, como estas sdo passadas pela midia.
Quando participam indiretamente da justica criminal, ou avaliam o sistema como espectadores, as
pessoas o fazem com base em uma imagem produzida pela midia. Na justica criminal usa-se a
linguagem da puni¢céo; assim,as pessoas acreditam que haja uma congruéncia entre o contexto do
castigo que lhes é familiar, com base na experiéncia direta, e os processos desenvolvidos no interior
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criminal. In: Curso livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 35.
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Carvalho, ele foi a “primeira referéncia tedrica contemporanea constitutiva deste
saber conceitual”**°.

As primeiras impressfes que impulsionaram o discurso abolicionista de
Michel Foucault foram escritas no capolavoro Vigiar e Punir®*!, oportunidade em que
direcionou seus trabalhos (em relagédo ao saber penal) em dois niveis especificos: (i)
criminologia tradicional e (ii) estruturas capilares de poder.

O filésofo francés constatou que todo sistema de poder se legitima por meio
de um discurso cientifico, o que faz compreender o discurso da criminologia oficial.
Diante disso, pode-se dizer, em conformidade com o entendimento de Salo de
Carvalho, que o papel da criminologia tradicional foi o de “justificar as praticas

punitivas através do discurso ressocializador”*.

A segunda consequéncia do
discurso foucaultiano, por outro lado, € o rompimento com a ideia de “sistema”
punitivo, tendo em vista que as relacdes de poder ndo podem ser observadas em
uma estrutura macroscoépica; pelo contrario, as relacdes se poder ocorreriam em
niveis praticamente imperceptiveis.3*®

Por isso, para Michel Foucault ndo ha que se analisar as formas de poder em
Seu centro, N0 que concerne aos Seus mecanismos gerais e efeitos conjuntos. Na
realidade, € preciso verificar o poder em suas extremidades, “em seus ultimos
lineamentos, onde ele se torna capilar’.®** Nas palavras de Salo de Carvalho, “a

relacdo de poder ocorreria complexamente em niveis quase imperceptiveis, e de
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forma assistemética, por manobras, téticas, técnicas e funcionamentos invisiveis que
ndo permitem ao investigador a apropriacdo do objeto”®*>.

Enfim, ao constatar a passagem da puni¢cdo a vigilancia, ja que “onde ha
poder ele se exerce”, nao existindo um titular propriamente dito para ele, Michel
Foucault acaba por concluir que o pode incide sobre o corpo das pessoas, de forma
continua e ndo perceptivel. Em decorréncia disso, fundada na percepgéo
foucaultiana, a criminologia critica passa a exigir uma verdadeira ruptura com as
instancias formais de controle social, o que, de certa forma, contribuiu para a
propagacgéo das ideias abolicionistas na atualidade, principalmente por meio dos
criminélogos precitados.>*

Pode-se, entdo, dizer que tanto a vitimologia quanto as correntes
abolicionistas promoveram as criticas mais contundentes em relacdo ao atual
sistema de justica criminal e, com isso, acabaram por contribuir para o
desenvolvimento das propostas da justica restaurativa.

Por fim, o dltimo movimento que contribui para o fortalecimento das praticas
restaurativas € o que se convencionou chamar de “exaltagdo da comunidade”, cujo
objetivo sempre foi inflamar e promover as virtudes da comunidade. De acordo com
Myléne Jaccoud, “o principio da comunidade é valorizado como o lugar que recorda
as sociedades tradicionais nas quais os conflitos s&o menos numerosos, melhor
administrados e onde reina a regra da negociacdo™*’.

E por isso que, como rememora Myléne Jaccoud, pode-se dizer que a justica

1338

restaurativa é fruto de uma “conjuntura complexa”®, uma vez que contou com trés

movimentos principais (sem excluir outros que porventura contribuiram de alguma
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forma) para a formacdo e consolidagcdo do que hoje chamamos de Justica

Restaurativa.>3®

4.3 A JUSTICA RESTAURATIVA COMO ALTERNATIVA AO PARADIGMA
PUNITIVO RETRIBUTIVO

“E se, no final das contas, estivéssemos diante de um fenbmeno mais amplo do que o simples mau
funcionamento do sistema punitivo? Se, em vez de reformas pragmaticas ou aperfeicoamentos
topicos, estivéssemos diante do desafio de reordenar a prépria ideia de justi¢a criminal? Seria
possivel imaginar uma justica que estivesse apta a enfrentar o fendmeno moderno da criminalidade e
que, ao mesmo tempo, produzisse a integracdo dos autores a sociedade? Seria possivel imaginar
uma justica que, atuando além daquilo que se convencionou chamar de ‘pratica retributiva’, trouxesse
mais satisfacdo as vitimas e as comunidades? Os defensores da justica restaurativa acreditam que

Sim' 1340

Quando se pretende discorrer sobre uma possivel superacdo paradigmatica é
necessario, antes de tudo, expor qual é o referencial te6rico que sustenta tal analise.
Por ora, optou-se por discutir tal temética a partir dos estudos de Thomas Kuhn®*! e
Enrique Dussel**?, que em certa medida se contrapdem e por este motivo podem
trazer um substrato mais abrangente para a investigacdo que se busca desenvolver
sobre a possibilidade de coexisténcia, ou ndo, de paradigmas, notadamente aqueles
relativos ao sistema de justica criminal brasileiro: paradigmas retributivo e
restaurativo.

343

A concepcéao de paradigma®™ tal como estruturada por Thomas Kuhn tem por

objetivo demonstrar que a transformacdo do conhecimento ndo acontece de modo

%9 sabe-se, também, da trajetdria historica apresentada por Howard Zehr que pode ser

verificada em ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S&o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 93-148.

%9 ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e seguranc¢a publica no
século XXI. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.; Oxford, Inglaterra: University of Oxford. Centre for
Brazilian Studies, 2006, p. 263.

%1 KUHN, Thomas. A estrutura das revolugcdes cientificas. Editora Perspectiva: Séo
Paulo, 1992.

%2 DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo: na idade da globalizacdo e da exclus&o. 2. ed.
Petrépolis: Editora Vozes, 2002.

%3 para Celso Luiz Ludwig, paradigma “consiste num modelo de racionalidade, num padréo
tedrico, hegemonico em determinados momentos da historia, e aceito pela comunidade que o utiliza
como fundamento do saber na busca de compreensdées e solugbes.” (LUDWIG, Luiz Celso. Para uma
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cumulativo e continuo, segundo Celso Luiz Ludwig®**. Para tanto, Thomas Kuhn

busca caracterizar o uso do termo dois sentidos diferentes:

De um lado, indica toda a constelacdo de crencas, valores, técnicas, etc.,
partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada. De outro,
denota um tipo de elemento dessa constelacdo: as solu¢cdes concretas de
guebra-cabecas que, empregadas como modelos ou exemplos, podem
substituir regras explicitas como base para a solucdo dos restantes quebra-
cabecas da ciéncia normal.>*

Note-se que o autor deixa claro que o segundo sentido é filosoficamente mais
profundo e afirma neste sentido que “um paradigma é aquilo que os membros de
uma comunidade partilham e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em
homens que partilham um paradigma”.3%®

A proposta de Thomas Kuhn tende a justificar o desenvolvimento da ciéncia a
partir de duas fases: a primeira delas é a fase da ciéncia normal, que se verifica
quando o paradigma € aceito pela comunidade cientifica e, por outro lado, a
segunda diz com a fase da ciéncia revolucionaria que é instaurada justamente
guando ha uma “crise”, ou seja, quando ha “a impossibilidade de resolugcéo de
certos problemas segundo as regras do jogo do paradigma hegemonico e o acimulo
de situagdes sem respostas”.®*’

Logo, para Thomas Kuhn, a diferenga entre elas reside exatamente no
instante em que h4 a mudanca de paradigma, o que se da por meio daquilo que
convencionou chamar de “crise”. As revolugdes cientificas, que emergem das crises,

sdo desintegradoras da tradicdo, trazendo novas teorias incompativeis com as

filosofia juridica da libertagd@o: paradigmas da filosofia, filosofia da libertacdo e direito alternativo.
2a. ed. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 19.). Para Alan Chalmers, “um paradigma € composto
de suposicdes teoricas gerais e de leis e técnicas para a sua aplicagdo adotadas por uma
comunidade cientifica especifica” e ainda “incorpora um arcabougo conceitual especifico através do
qual o mundo é visto e no qual ele é descrito, e um conjunto especifico de técnicas experimentais e
tedricas para fazer corresponder o paradigma a natureza.”. (CHALMERS, Alan. O que € ciéncia
afinal? S&o Paulo: Brasiliense, 1993, p. 124.)

¥4 Muitas das informacdes colocados nesse artigo foram extraidas das primeiras aulas
ministradas pelo Prof. Dr. Celso Luiz Ludwig, na matéria Filosofia do Direito, ministrado no Mestrado,
1° semestre de 2013; eis a razdo pela qual ndo ha indicagéo do referencial bibliogréfico.

35 KUHN, Thomas. A estrutura das revolucdes cientificas. Editora Perspectiva: S&o
Paulo, 1992, p. 218.

%% KUHN, Thomas. A estrutura das revolucdes cientificas. Editora Perspectiva: S&o
Paulo, 1992, p. 219.

%7 LUDWIG, Luiz Celso. Para uma filosofia juridica da libertacdo: paradigmas da
filosofia, filosofia da libertac@o e direito alternativo. 2a. ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 18.
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anteriores; trata-se de uma reconstrucdo da teoria precedente e reavaliacdo dos
fatos anteriores.>*®

Assim, pode-se dizer que as crises, por sua vez, ocorrem quando as
explicacbes dadas em um momento anterior, cujas premissas nao eram
questionadas — pelo contrario, o campo de conhecimento muitas vezes € tao
arraigado na cultura que, com certa frequéncia, elas sdo aceitas sem que se
perceba que estdo ali — passam a ser confrontadas e, ao final, sdo provadas falsas.
Com isso, o0 modelo ndo mais resiste e, claro, tem que ser abandonado. Eis porque
a quebra de um paradigma envolve a necessidade de novas teorias.

Para Thomas Kuhn, a verificacdo de paradigmas é, portanto, uma espécie de
selecdo natural, ou seja, opta-se por escolher a mais viavel das alternativas. Diante
disso, quando as premissas utilizadas para sustentar dado modelo séo falseadas,
todo o conhecimento baseado nela deve ser refundamentado; logo, € comum que o
modelo tedrico inteiro tenha que ser revisto.

E justamente de tal maneira que tem inicio uma revolucdo paradigmatica,
momento em que se abre um novo campo para a busca de novas respostas, de
novas verdades.

Eis, portanto, a diferenca entre ciéncia normal e ciéncia revolucionaria para o
filosofo: enquanto a primeira encontra lugar nos limites do conhecimento aceito, a
segunda questiona as bases sobre as quais se assenta a producdo cientifica,
movendo o conhecimento em direcdo ao novo paradigma. Esse movimento, que
constitui exatamente o momento da revolugéo, serd denominado — segundo Thomas
Kuhn — de ciéncia extraordinaria.

Neste sentido tem-se 0 exemplo de Rubem Alves, segundo o qual “se nossos

olhos sdo bons, nem sequer nos lembramos disso; gastamos nossas energias

348 Sobre o assunto, Erica de Oliveira Hartmann asseverou que “Com o surgimento de tais

anomalias (as que podem originar a crise), diante da impossibilidade do paradigma atual elimina-las,
diante da insuficiéncia dos instrumentos fornecidos pelo paradigma, sentida pelos cientistas, estes
passam a desacredita-la, gerando, pouco a pouco, uma acentuada inseguranca profissional: ‘as
tentativas de resolver o problema tornam-se cada vez mais radicais e as regras colocadas pelo
paradigma para a solugédo dos problemas tornam-se, progressivamente, mais frouxas’. Os cientistas,
entdo, passam a manifestar expressamente o seu descontentamento. ‘Como seria de esperar, essa
inseguranca € gerada pelo fracasso constante dos quebra-cabecas da ciéncia normal em produzir os
resultados esperados. O fracasso das regras existentes é o prelidio para uma busca de novas
regras’. Neste momento, a revolugdo faz-se, entdo, necessaria. A crise se torna ainda mais séria
guando surge um paradigma rival, que sera, para Kuhn, necessariamente diferente do antigo e
incompativel com ele.” (HARTMANN, Erica de Oliveira. A validade anti-hegeménica da comunidade
das vitimas: uma interlocucdo entre Thomas Kuhn, Michel Foucault e Enrique Dussel. In: Revista
Raizes Juridicas, v. 1, n. 1, jul./dez. 2005, p. 29-30.)
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usufruindo o que vemos. Nao nos lembramos de sapatos confortaveis, mas eles se
tornam o centro da nossa atencdo quando apertam um calo”.3*°

Ora, por meio de tal exemplo, parece bastante simples a questdo: os
problemas s6 aparecem (ou sao vistos e percebidos) quando eles, de fato, comecam
a incomodar. E 0 caso dos sapatos apertados: eles s6 sdo percebidos, notados,
quando incomodam, quando passam a machucar os pés e apertar os calos. Ai
surge, ou salta aos olhos, a necessidade de mudanca.

No modelo proposto por Thomas Kuhn, quando surgem perguntas a serem
respondidas e problemas a serem resolvidos ha, entdo, a necessidade de um novo
paradigma; passa-se a falar, entdo, em uma mudanca paradigmatica, na medida em
qgue, na concepcao de paradigma kuhniana, ndo ha que se falar na coexisténcia de
dois paradigmas distintos.

Diferentemente de Thomas Kuhn, Enrique Dussel, chama essa dualidade
kuhniana — ciéncia normal e ciéncia revolucionaria — analogicamente de paradigma
funcional e paradigma critico. O filosofo argentino questiona se € possivel que
ambas coexistam nas ciéncias sociais. Afinal, qualquer discurso critico deve
primeiramente ser valido, apto a reestruturar as categorias as quais se direciona,
para entdo incidir sobre elas.

Em outras palavras, ele questiona se a coexisténcia de um discurso critico
com um cientifico dominante € possivel, assim como se tal relacdo é diacronica,
como defende Thomas Kuhn, para quem um paradigma sé pode ser superado por
outro mediante uma crise. Por fim, indaga se ha sincronia entre o paradigma
funcional e o paradigma critico.

Para tanto, faz-se necessario entender a diferenca basica entre paradigmas
funcionais e paradigmas criticos. Quando se fala em paradigmas funcionais, fala-se
na existéncia de um discurso hegemodnico da epistemologia, voltado para a
realizacdo formal e eficaz a servico do sistema dominante; fala-se, ainda, na
negativa dos discursos que ndo sao significativos empiricamente. Por outro lado, os
paradigmas criticos se caracterizam por buscar demonstrar a existéncia de uma
validade anti-hegemdnica tendo como base o reconhecimento por parte das proprias

vitimas; pela descoberta da ndo validade dos consensos do sistema dominante; e,

$9ALVES, Rubem. Filosofia da Ciéncia: introducdo ao jogo e a suas regras. 11. ed. SdoPaulo:

Loyola, 2006.
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ainda, por emergirem de uma comunidade cientifica que se confronta com o mundo
vigente, o que dé inicio a uma utopia que se denominou de possivel.**

Diante dessa breve diferenciacdo, fica bastante claro no texto do filésofo
argentino que ele busca refletir sobre a validade do discurso critico da comunidade
das vitimas®*, quando enfrenta o sistema que as oprima ou as exclui, a fim de
verificar as causas da sua alienacéo.

Para ele, “as ciéncias sociais criticas, incluindo uma posicéo ética, dao origem
a novos paradigmas cientificos, fruto de programas de pesquisa inovadores a partir
da solidariedade com as vitimas, que coexistem com programas rivais, 0S
paradigmas funcionais ao sistema dominante.”*>?

Procurando fazer uma interseccdo com a teoria de Thomas Kuhn, Enrique
Dussel vé com grande interesse a proposta do filosofo norte-americano, em que
pese considerar que 0 avanco proposto por Kuhn é ainda insuficiente. Uma das
razBes que se pode extrair do texto é o fato de que a teoria de Kuhn ignora, apenas
a titulo exemplificativo, que as condicfes de revolucéo teodrica articulam-se, também,
com as revolucdes sociais.

Diante disso, apresenta uma insuficiéncia no pensamento do fil6sofo
estadunidense no sentido de ndo compreender a prépria existéncia de uma ciéncia
que seja critica ou que possa, ainda, desenvolver um paradigma critico, o que é
proposto por Enrique Dussel por meio do critério negativo formal para uma Etica da
Libertacédo.

Por outro lado, Enrique Dussel pretende definir um terceiro critério de
demarcacdo entre as ciéncias sociais, também conhecidas como funcionais, e as

chamadas de criticas; esse critério é definido a partir da comunidade das vitimas.

%0 DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo: na idade da globalizacdo e da exclus&o. 2. ed.

Petropolis: Editora Vozes, 2002, p. 443-57.

B A respeito do critério critico apresentado por Enrique Dussel e da existéncia real de
vitimas, Celso Luiz Ludwig assevera que “O ponto de partida ndo serd, certamente, a vida em sua
positividade. A fonte ndo sera a vida afirmada. Ao contrario, o ponto de partida da critica devera ser a
vida em sua negatividade. Desde o modo negativo da vida — dialética negativa — se da o re-
conhecimento do outro, como o outro do sistema. Outro na condicdo de vitima causada pelo sistema.
Ao mesmo tempo, surge a responsabilidade por tal vitima, desde um momento negativo (ndo-ser).
Trata-se da vida negada como efeito do sistema, que agora é colocado criticamente em questdo. A
existéncia empirica de uma vitima permite a formulacdo de um enunciado empirico com pretensédo de
verdade (contra o cético e o cinico), como segue: Eis aqui uma vitima!”. (LUDWIG, Celso Luiz. Da
ética a filosofia politica critica na transmodernidade: reflexdes desde a filosofia de Enrique Dussel. In:
FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Repensando a Teoria do Estado. Belo Horizonte: F6rum, 2004,
p. 308.)

%2 DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo: na idade da globalizacdo e da excluséo. 2. ed.
Petropolis: Editora Vozes, 2002, p. 444.
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Para Dussel, quem pretende explicar as causas da negatividade das vitimas esta
obrigado a inventar novos paradigmas, novas explicacdes, ao revelar novos fatos
antes ndo observados.

Trata-se, pois, dos paradigmas criticos, voltados as vitimas e a sua condicéo
de existéncia. Para isso, porém, é necessario que se reformule a compreensédo do
paradigma e se busque uma alternativa que seja paradigmatico-critica. Nasce,
entdo, a ideia de paradigma critico para a Etica da Libertac&o.

No ambito das ciéncias sociais, por outro lado, exige-se uma abordagem
diferenciada; os intelectuais — comprometidos com a comunidade das vitimas —
precisam criar novas formas de superacdo através da critica cientifica do sistema

estabelecendo, nessa base, paradigmas criticos. Nas palavras de Enrique Dussel,

guando uma comunidade cientifica se defronta com um mundo vigente, um
horizonte estabelecido de fatos, objetos e explicacdes ou interpretacdes
compreensivas, a partir do seio da experiéncia de uma comunidade de
vitimas, grupos oprimidos, excluidos, que tomaram consciéncia da sua
negatividade e comecaram a formular uma utopia futura possivel, a
‘novidade’ do fato é agora critica, pois o interesse que tende a utopia, como
projeto de libertagéo, abre um tipo novo de horizonte a fatos ou objetos
agora pela primeira vez observiveis a partir desse interesse, ndo soé
emancipador, mas libertador.>*®

O mais interessante é perceber que, ao contrario de Thomas Kuhn, Enrique
Dussel entende gque é perfeitamente possivel ocorrer sincronicamente programas de
investigacao cientifica rivais. Ou seja, uns séo ligados as comunidades hegemonicas
e funcionais para a realizagcdo “eficaz’, formal e instrumentalmente a servico do
sistema dominante; outros, por sua vez, ligados aos grupos de oprimidos e
excluidos, constituindo ciéncias humanas ou sociais criticas que tem por finalidade
negativa.

Assim, seria necessario analisar a complexa coexisténcia de multiplos
programas cientificos e/ou criticos “dentro” e “em confronto com” os sistemas socio-
histéricos existentes, que se revelam como inovacdes que devem levar em conta

marcos nesse processo diacrénico. Em sendo assim, segundo Enrique Dussel:

%3DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo: na idade da globalizacdo e da exclusdo. 2. ed.

Petropolis: Editora Vozes, 2002, p. 451.
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As ciéncias humanas ou sociais criticas, entdo, convivem com as
hegemoénicas, podem refuta-las com explicagbes novas a Eartir de
paradigmas novos, que podem mais tarde tornar-se funcionais (...).>>*

Logo, o movimento assim realizado € uma forma de espiral eterna em direcédo
a um ideal utépico. Explica-se: a negatividade das vitimas produz a critica, que da
ensejo a um novo paradigma, por ora critico, que se mostrara suficiente para
resolver a negatividade identificada. Acontece que, invariavelmente, sempre
acontecerdo novas negatividades, novas vitimas, o que impulsionar4d — em maior ou
menor medida — novas pesquisas, novas criticas e, enfim, novos paradigmas para
superar, entdo, as recém criadas negatividades.**®

Enfim, quando se der tal superagdo, continuardo surgindo novas
negatividades, sempre em escala infinita e espiral, sendo necessario descobrir e
desbravar novos horizontes, ainda mais longinquos e abrangentes. Pode-se dizer,
portanto, que o paradigma critico de ontem pode ser o paradigma funcional de hoje,
a clamar por nova critica, novos saberes, novos paradigmas.

Trazendo as nocgdes de paradigma para o ambito das ciéncias criminais, mais
especificadamente para o direito penal e a criminologia, ganha destaque a andlise

feita por Howard Zehr®*®

acerca da necessidade da superacdo do paradigma
retributivo pelo paradigma restaurativo no sistema de justica criminal de modo que,
com isso, entra em cena aquilo que se convencionou chamar de Justica

Restaurativa.®’

%4DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo: na idade da globalizacdo e da exclusdo. 2. ed.

Petropolis: Editora Vozes, 2002, p. 455.

%5 SOBRINHO, Ricardo Kleine de Maria. Ciéncia e verdade sob a 6tica das vitimas: os
paradigmas criticos de Enrique Dussel. Disponivel em: < http://www.anima-
opet.com.br/pdf/anima7/10-Ricardo-Kleine.pdf>. Acesso em: 30.ago.2013.

%% Mais informacdes sobre o autor e seu estudo acerca da Justica Restaurativa podem ser
vistas nas obras intituladas Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa e
Justica Restaurativa, ambas publicadas pela Editora Palas Athena.

%7 Sobre a superacdo de paradigmas entre modelos de Estado e sua aplicagdo no direito,
tem-se a analise de Thiago Lima Breus para quem “a travessia entre o Estado de Direito e o Estado
Constitucional representa um modelo social paradigmatico, transacional, em que o novo modelo tido
como constitucional ainda ndo se instalou por completo e o0 antigo ainda permanece, de certa forma,
vigente. (...) Nessa linha de alusdo a uma crise paradigmatica visualizada a partir de um angulo
social, primeiramente, é possivel se acenar sobre a existéncia de novas demandas internas e
pressfes externas as quais o velho Estado de Direito burocrético e legalista, ndo da mais conta e 0
novo Estado Constitucional, voltado a concretizacdo dos valores constitucionais e a realizagdo plena
dos direitos fundamentais, ndo conseguiu deixar de ser, ainda, um projeto.” (BREUS, Thiago Lima.
Politicas publicas no Estado Constitucional: problematica da concretizacdo dos direitos
fundamentais pela administracédo publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum, 2007, p.
50.)


http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima7/10-Ricardo-Kleine.pdf
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7

Para isso, porém, é necessério ter em mente que atualmente a ciéncia
criminal est4 fundada no paradigma retributivo/punitivo; ele é, destarte, a fonte do
direito penal atuarial®®®. Assim, & luz dos ensinamentos de Thomas Kuhn e Enrique
Dussel, a localizacdo do paradigma retributivo coincide com a ciéncia normal
(Thomas Kuhn), devidamente inserida no bojo do paradigma vigente/funcional
(Enrique Dussel). Logo, o paradigma dominante parece ser coerente consigo
mesmo, na medida em que estabelece e cumpre procedimentos previamente
determinados. Ele atende a uma racionalidade ja vigorante e opera naquilo que ja
estava pré-estabelecido. Aqui, 0 que se tem é uma retroalimentacdo que serve a
propria funcionalidade do paradigma, a sua prépria sobrevivéncia.

Com efeito, de acordo com Howard Zehr, contemporaneamente a punicéo é
justificada em termos pragmaticos e utilitarios, sendo vista como uma forma de coibir
as praticas indesejadas, isolar da sociedade o individuo invariavelmente excluido e,
ainda, utiliza-se da justificativa de reabilitar o cidadao, tudo isso por meio das penas
privativas de liberdade.>**

Isso ocorre quando os ofensores violam a lei estatal e, por assim agirem,
impde-se a puni¢cdo como forma de retribuicdo. Porém, conforme bem alertou o
autor supracitado, esse paradigma vem nos acompanhando ha muito tempo e
representou, em comparagdo com 0s paradigmas anteriormente existentes, uma
melhoria. Atualmente, ele é o que deve ser.>®°

Tudo isso porque o paradigma sobre o qual se funda as ciéncias criminais
assenta-se no retribucionismo, cuja ideia fundamental reside na concepcéao da pena
como um mal. Para os defensores de tal teoria®®*', esse castigo significa, de algum

modo, uma contraposi¢cao a outro mal, que € justamente o crime. Assim, parte-se da

%8 para se ter um panorama da politica criminal atuarial no Brasil, com enfoque da

criminologia, v. DIETER, Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da
historia. Rio de Janeiro: Revan, 2013.

%9 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S&o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 93.

%0 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S&o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 93.

%1 Segundo Paulo César Busato, “entre os representantes do pensamento retributivo da
pena se encontram Kant e Hegel, maximos representantes da filosofia idealista alemd, cuja
importancia em termos de fundamento da pena tornou suas teses dominantes na Alemanha, pelo
menos até p inicio dos anos 60 do século XX, a ponto de chegarem a influenciar com uma concepgéo
retributiva o proprio projeto de Codigo Penal do pos-guerra, de 1962. Além deles, o italiano Carrara,
representante da escola classica. Ademais, também preconizavam tendéncias retribucionistas, ja
mais modernamente, com matizes, dando prevaléncia a tendéncia retributiva sem negar aspectos
preventivos, Binding, Mezger, Welzel e Bettiol.” BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte Geral.
Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 751-52.
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faldcia que um mal justo (a pena) se opde a outro mal, o injusto (o crime), a fim de

se restabelecer o direito.3°?

Para Kant>®®

, por exemplo, a pena significa um “imperativo categorico”, cuja
incidéncia principal é a pena justa, “desde o ponto de vista do fato como do sujeito
pelo fato realizado”*. Ademais, para o filésofo, era necessario existir respeito a
uma lei geral de moralidade, ndo bastando a legalidade das ag¢des dos sujeitos.
Logo, a pena era considerada um fim em si mesma, necessaria para que a justica
fosse realizada, e nada mais. E por isso que, conforme constatou Paulo César
Busato, “se a pena fosse considerada um meio para conseguir um bem para o
proprio individuo ou para a sociedade, o individuo estaria sendo um instrumento

para a consecucao de tais fins”*®°

e, com isso, se |he trataria como simples objeto.

Além disso, para Kant a pena consistiria a retribuicdo a culpabilidade do
sujeito, devendo ser, portanto, proporcional ao dano causado pelo delito. Ou seja, a
intensidade da agressdo perpetrada em desfavor de determinado bem juridico
deveria ser avaliada para que se promovesse um ataque a outro bem juridico de
similar medida. Nesses casos, ndo se estaria ferindo quaisquer direitos do cidadao
haja vista que, para o filésofo, quem ndo cumprisse as disposi¢ces da lei ndo era
digno de cidadania.

Por outro lado, fazendo uso do método dialético, para Hegel**® — que pode ser
considerado outro representante do pensamento retribucionista —, o cometimento de
um crime significava a negacao do direito e a pena, por sua vez, como resposta a
esse mal, deveria ser considera a negacdo da negacdo do Direito. Sobre o
pensamento de Hegel, Paulo César Busato o sintetizou: “a tese € de que as pessoas
devem obedecer determinada regra (norma incriminadora) a qual se opfe, como
antitese, a postura do criminoso, que com sua atitude afirma a auséncia de validade
de tal regra para ele”, culminando em uma sintese, consubstanciada na aplicagédo da

prépria pena®®’.

%2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal. Parte Geral. 3. ed. Curitiba-Rio de Janeiro:

ICPC-Lumen Juris, 2008, p. 461.

%3 KANT, Immanuel. Principios metafisicos de la doctrina del derecho. Ciudad de
México: Universidad Nacional Autébnoma de México, 1978, p. 167.

%4 BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 752.

%5 BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 752.

%% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Filosofia del derecho. 5. ed. Buenos Aires: Editorial
Claridad, 1968, p. 107.

%7 BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte Geral. Sd0 Paulo: Atlas, 2013, p. 752.
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Para Hegel, o quantum ou intensidade da negacédo do Direito é considerado
para 0 quantum ou intensidade da nova negacédo, que é justamente a pena; nas
palavras de Paulo César Busato, “Hegel outorga a pena um limite como expressao
de justica. Dai que a pena ndo pode desvincular-se quanto ao seu conteldo nem
acima nem abaixo da magnitude da culpabilidade que Ihe corresponde”.**® Porém, o
filbsofo entende, também, que esse mal € necessério, inclusive, para o
restabelecimento da ordem juridica perturbada. Por isso, na visdo dele, a pena
aparece como a expresséo da negacéo do Direito constituida pelo delito.>®

A diferenca entre eles, Kant e Hegel, consiste na fundamentacéo da pena. Na
medida em que Kant legitima a pena na sua necessidade ética, Hegel o faz com
base na necessidade juridica. Enquanto para Kant o crime perturba a ordem moral
absoluta, para Hegel tem-se uma perturbacéo da ordem juridica.

Para além disso, ndo se pode descurar do fato de que o paradigma retributivo
surgiu — e funciona até hoje assim — para que o Estado legitime e consolide o seu
poder. Entretanto, na atual quadra ha forte percepcdo de que ele é disfuncional
(pelas mais variadas razdes) e logo, precisa ser substituido ou complementado, ja
que interesses diversos devem ser garantidos, mormente aqueles dos cidadaos
(ofensores e ofendidos), constitucionalmente assegurados.*"

Em decorréncia disso, ao que tudo indica, o paradigma retributivo parece
estar em crise, na medida em que o fracasso do sistema penal e das penas
privativas de liberdade €, hoje, uma realidade largamente denunciada; crise esta que
tem sido considerada o reflexo de uma democracia fracassada, bem como da
consolidacdo de um estado punitivo. Ou seja, tem-se revelado, a cada dia, a
necessidade de uma revolucdo paradigmatica a fim de que os problemas existentes
hoje, aparentemente sem solucdo por meio do paradigma retributivo, sejam
resolvidos a partir de outra fonte.

Com efeito, instaurada a crise do paradigma retributivo faz-se necessario o
surgimento de um novo paradigma, fundado em premissas diversas, capazes de
promover a ruptura do paradigma vigente da comunidade hegeménica. Passa-se,

entdo, a falar da Justica Restaurativa, vista por alguns estudiosos como uma forma

%8 BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 753.

%9 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Filosofia del derecho. 5. ed. Buenos Aires: Editorial
Claridad, 1968, p. 107.

$°ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S8o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 119.
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de contribuir para a diminuicdo dos atuais problemas enfrentados pelo sistema
criminal como um todo, especialmente aqueles enfrentados rotineiramente pelos
excluidos, tanto vitimas, quanto ofensores.

O paradigma levado a efeito por essa nova fonte pode ser denominado de
restaurativo que, por sua vez, considera as chamadas praticas restaurativas, vista
por muitos como mais humanizadoras e que pretendem dar enfoque diverso ao
processo penal e as ciéncias criminais como um todo.

Diversamente do paradigma retributivo, elas ndo visam punir o acusado por
meio de uma retribuicdo; pelo contrério, elas visam proporcionar a solu¢cdo dos
conflitos por meio de encontros entre vitimas, ofensor e comunidade, quando as
circunstancias dos caso permitirem, tendo como finalidade uma restauracao
propriamente dita, o que se faz, no mais das vezes, por meio da reparagao a vitima
dos prejuizos causados pelo cometimento dos crimes ou por algo diverso que fique
estabelecido entre as partes, v.g. um simples pedido de desculpas.®’*

Dentre as praticas restaurativas mais usuais, tem-se a chamada mediacao
penal, considerada por muitos a mais adequada dentre as praticas, ha medida em
que ndo tem a finalidade de definir “a verdade” sobre determinado acontecimento e,
em consequéncia disso, ndo visa definir quem esta certo e quem esta errado. Pelo
contrario, a mediacdo penal tende a promover a comunicacdo entre as pessoas a
fim de que elas afrontem os seus problemas, com a ajuda de uma terceira pessoa
imparcial, chamada de mediador.

Ela poderia significar, inclusive, uma forma de contribuir para o atual sistema
de justica criminal, atenuando o volume de trabalho que sobrecarrega o Poder
Judiciario; mais do que isso, ela é capaz de ampliar os espacos de participacéo e
deliberacdo da comunidade em geral e, com isso, assegurar a democracia e permitir
a sua continuidade, diversamente do que ocorre atualmente. A par disso, muito mais
do que legitimar o poder do Estado, a mediacdo penal € capaz de promover o pleno
exercicio de direitos e garantias individuais, inclusive os previstos na Constituicdo da
Republica.

Diante da distincdo existente entre os paradigmas retributivo e restaurativo,

pode-se afirmar que eles sado, verdadeiramente, opostos (0 que ndo o0s exclui

¥l Sabe-se que tal tema é muito mais complexo e possui diversas implicagdes que nao

foram aqui examinadas. Porém, esse néo é o enfoque do presente artigo; busca-se aqui manejar 0s
conceitos de paradigma e demonstrar a sua aplicagdo na contemporaneidade do direito penal e da
criminologia, bem como demonstrar — ainda que em linhas gerais — a necessidade da sua superacéo.
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simultaneamente), na medida em que se fundam em bases, valores e principios

bastante distintos. Eis as principais diferencas apresentadas por Howard Zehr:

Duas Visdes Diferentes

Justica Criminal

Justica Restaurativa

O crime é tido como uma violacdo da lei e do
Estado.

O crime é tido como uma violacdo de pessoas e

relacionamentos.

As violacdes geram culpa.

As violacdes geram obrigacoes.

A justica exige que o Estado determine a culpa e
imponha uma punicdo, o que se faz por meio da

dor e do sofrimento.

A justica envolve vitimas, ofensores e membros
da comunidade que, em comum esfor¢o, buscam

corrigir a situagéo.

Tem como foco central os ofensores que,
segundo suas regras, devem receber o que

merecem.

Tem como foco central as necessidades da

vitima e a responsabilidade do ofensor de

reparar o dano cometido.*”?

Trés Perguntas Diferentes

Justica Criminal Justica Restaurativa

Que leis foram infringidas? Quem sofreu danos?

Quem fez isso? Quiais sao suas necessidades?

O que o ofensor merece? De quem ¢é a obrigacdo de suprir

?373

essas
necessidades

Ora, como se V&, a visao restaurativista pode ser considerada inovadora do
ponto de vista paradigmético porque o crime passa a ser considerado como um
ofensa ou erro praticado contra outra pessoa, diferentemente do que ocorre na
perspectiva retributivista em que o crime corresponde a quebra de uma lei, uma
ofensa ao Estado. Assim, a vitima e a comunidade (quando for o caso) ganham
maior destaque na medida em que a resposta adequada para 0 crime leva em
consideracdo, também, a necessaria repara¢do do dano sofrido, seja materialmente
ou simbolicamente.

Por meio desta distincdo, pode-se perceber facilmente que se tratam de

paradigmas opostos®’#, cujos valores e premissas sdo verdadeiramente diversos;

%2 Todas as anotacdes da tabela ttm como referéncia a obra que segue: ZEHR, Howard.

Justica restaurativa. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012, p. 33.

3 Todas as anotacdes da tabela ttm como referéncia a obra que segue: ZEHR, Howard.
Justica restaurativa. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012, p. 33.

374 A esse respeito, valiosa é a licdo de Nils Chrisie, para quem “a diferenga essencial entre
as reunides de composicao alternativa dos conflitos e as dos tribunais penais reside na questdo do
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eles se contrapdem e, ao mesmo tempo, coexistem. Significa dizer que, tal como
propde Enrique Dussel, a convivéncia entre os dois paradigmas é perfeitamente
possivel, na medida em que eles ndo sao excludentes.

Assim, é verdadeiro o fato de que o modelo retributivo ndo é a Unica forma de
justica de que temos conhecimento no Ocidente, despontando como novo, 0O
paradigma restaurativo, que vem sendo efetivamente aplicado em paises como o
Canada, Estados Unidos e Nova Zelandia, por exemplo.

E sabido, também, que nos dultimos anos o paradigma retributivo
monopolizou a nossa visao e, em decorréncia disso, € muito mais complexo pensar
em outras formas de realizar justica e, mais ainda, coloca-las em pratica. Pode-se
dizer que outras formas de solucdo de conflitos sdo por muitos, vista como um tabu
e, por isso, constituem um dos desafios do direito penal e da criminologia na
atualidade.

Contudo, a necessidade do emprego de préticas restaurativas se mostra cada
vez mais demandada. E por isso que novos paradigmas emergem como forma de
resolver alguns problemas prementes da sociedade contemporanea, muitos dos
quais tém surgido nos ultimos anos e nao encontram solugdo nas indicacfes
paradigmaticas ja existentes, tal como a retributiva.

Levando em consideracdo as teorias de matriz retribucionista e a
consequente necessidade de novos paradigmas na seara do direito penal, tem-se o
entendimento de Leonardo Sica, para quem a necessidade de um novo paradigma,
tal como o restaurativo, é necesséria:

(...) vislumbra-se a primeira premissa importante: quando falamos sobre a
introducéo da justica restaurativa, ndo referimo-nos simplesmente a escolha
de novos métodos de resolucdo de conflitos ou mecanismos de alivio do

Judiciario e, tampouco, ao debate de uma nova teoria penal. A abordagem
remete a elaboracdo de um novo paradigma de justica penal que influa (e

poder punitivo. Punicdo significa ‘inflagcdo intencional de sofrimento’. A ‘deusa da Justi¢a’, de olhos
vendados e com a espada na mao, ndo € uma figura adequada para o0 que acontece aqui. Na
composicdo alternativa de conflitos ndo h& necessidade de uma espada. E ndo ha necessidade de
ninguém de olhos vendados. A venda € um dispositivo para evitar interferéncias indevidas e, portanto,
para impedir abuso no emprego da espada. Nas reunifes de justica restaurativa, ndo se objetiva criar
a dor, mas, sim, o entendimento. Sem a presenca da espada, ndo ha necessidade de evitar o0 seu uso
abusivo. Em tais reunifes, ndo ha limites para o que € relevante, nem a preponderancia da
conveniéncia da decisdo sobre a relevancia do que é discutido. Relevante sera o que as partes
acharem relevante. O objetivo é viabilizar a compreensao — aproximar as partes de maneira que
possam se ver mutuamente, e aumentar ao maximo a quantidade de informacao de modo a criar uma
base para lidar com o conflito em curso.” (CHRISTIE, Nils. Dilema do movimento de vitimas. In:
Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade. Ano 17, niumeros 19 e 20. Rio de Janeiro: Revan,
2013, p. 371))
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altere) decisivamente na nossa maneira de pensar, e agir em relacdo ao
fendmeno “crime”.*”®

Tal como referiu Marcelo Goncalves Saliba, as praticas restaurativas se
apresentam como uma opc¢ao ao paradigma punitivo; atualmente, elas nado tém por
fim a abolicdo do atual sistema penal, tampouco as penas privativas de liberdade
(que impdem dor e sofrimento). Propugnam, na realidade, pela diminuicdo de seus
severos e irreparaveis efeitos, o que se faz através dos ideias abolicionistas, tal
como apresentado anteriormente. Por isso, ela constitui uma alternativa ao sistema
penal tradicional, que ndo o elimina, mas busca suavizar os seus efeitos e
institucionalizar praticas mais humanizadoras.®"®

Elas, inclusive, ao abrirem espaco para a concep¢ao de um novo paradigma
na resolugcdo dos casos penais, desarmam o direito penal voltado a criminalizacao e
punicéo daqueles eleitos como inimigos de uma dada sociedade, num dado contexto
histérico.

Tal como alertado por Eugenio Raul Zaffaroni, o direito penal do inimigo
serve a neutralizacdo dos individuos considerados perigosos pela sociedade; para
tanto, impde-se que sejam suprimidos de tais inimigos os mais variados direitos e
garantias, inclusive os constitucionais. Em face dessa realidade jA amplamente
denunciada, o direito penal vai para a guerra em nome da seguranca dos chamados
cidadaos de bem e, como consequéncia, acaba por retirar dos acusados de crime a
condicao de pessoa, justamente para poder elimina-lo.

Ocorre que, atualmente, a expansdo deste direito penal do inimigo nos
sistemas penais da América Latina tem se mostrado cada vez maior, principalmente
em relacdo aos traficantes de drogas, integrantes de movimentos sociais,
participantes de protestos, acusados de crime contra o patrimdnio praticado
mediante violéncia, dentre outros.

Com efeito, diante desse panorama, pode-se dizer que a justica restaurativa
vai de encontro a este direito penal armado para guerra, que tem no processo o seu
campo de batalha, isto porque ndo permite que se retire do acusado de um crime a
condicdo de pessoa; ao contrario as praticas restaurativas tém o conddo de

humaniza-lo e aproxima-lo de sua(s) vitima(s). Assim, ao invés do sistema penal

37> SICA, Leonardo. Justica restaurativa: criticas e contra criticas. Revista IOB de Direito

Penal e Processual Penal. vol. 8, n. 47, dez-jan 2008, p. 159.
7% SALIBA, Marcelo Goncalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba:
Jurud, 2009, p. 143-4.
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servir para inocuizagdo dos inimigos sociais, serve a identificacdo das vitimas da
violéncia social, vitimas estas que tenham praticado ou sido lesadas por um crime,
buscando amenizar o seu sofrimento.

Assim, € sempre importante “frisar que a justica restaurativa ndo é um modelo
substitutivo ao atual: os modelos punitivos e restaurativos devem coexistir e
complementar-se, pois que ndo ha condi¢bes de prescindir do direito punitivo como
instrumento repressor em determinadas situacdes-limite.” 3’

Todavia, de acordo com Leonardo Sica, para que haja a aceitacdo da justica
restaurativa é necessario que ocorra, ao menos, a quebra (por ora ndo se fala em
superacao) do paradigma punitivo, tendo em vista que ele blogueia a construgéao de

um modelo diverso, alternativo®"®. Segundo ele,

A mudanga, mais do que uma necessidade tedrica ou retérica, € um
pressuposto de efetividade, pois a avaliacdo de alguns projetos em
andamento j& indica que o principal obstaculo a adocdo do modelo
alternativo é a barreira cultural existente nas agéncias judiciais. Mesmo em
paises onde ha previsdo legal para a mediacdo penal, os operadores
resistem em enviar 0s casos e retira-los da esfera da justica punitiva.379

Assim, levando em consideracdo o0s referenciais teoricos indicados
anteriormente, pode-se dizer que a nocdo de paradigma apresentada por Enrique
Dussel deve ser levada em consideracdo em detrimento daquela proposta por
Thomas Kuhn, tendo em vista que, nesse ponto, a partir da analise que se faz, é
possivel a coexisténcia de dois paradigmas absolutamente distintos, sem que haja a
necessidade de superacdo de um pelo outro. Ou seja, propde-se que a mediacao
(enquanto pratica restaurativa) e a punicdo coexistam, devendo prevalecer aquela
em detrimento desta, de modo que a justica punitiva tenha o seu campo diminuido,
restringido aos casos de extrema necessidade, v.g. nas chamadas situacdes-limite.

Logo, maiores aprofundamentos teoricos sobre novas formas de solucionar
conflitos na esfera criminal sdo necessarios. Para que haja essa superacao
paradigmatica, porém, sera necessario difundir na comunidade juridica novas formas

de solucdo de conflitos, para que — a médio ou longo prazo — haja uma superacao

377

2009, p. 34.

378

SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 34.

379

2009, p. 35.

SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
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paradigmética a fim de dar cabo a alguns dos atuais problemas existentes na
contemporaneidade; sem se esquecer que outros problemas irdo surgir, na espiral
infinita antes demonstrada por Enrique Dussel.

Hoje, porém, tem-se, em geral, consciéncia de que o paradigma retributivo
nao foi superado e que para que isso ocorra longo caminho precisa ser trilhado,
especialmente com o aprimoramento e difusdo das técnicas apresentadas pela
justica restaurativa, na medida em que “a configuragdo do paradigma que se
anuncia no horizonte s6 pode obter-se por via especulativa”, especulagéo essa que
se funda nos sinais que a crise do paradigma atual emite que, todavia, nunca por ele
é determinada®®,

Enfim, nas palavras de Howard Zehr, “os motivos de nossos fracassos é a
lente através da qual enxergamos o crime e a justica, pois essa lente é uma

"381  porém,

construcdo da realidade bastante especifica, ela € um paradigma
existem meios para (re)construir um sistema mais democratico, tendo em vista que,

nao ha mais duvida, o paradigma retribucionista ndo € o unico existente hoje.

4.3.1 A mediacado como pilar de sustentacéo do novo paradigma restaurativista

"Este livro deveria comecar com um abrago, uma danca, a aproximacao de um olhar, um

gesto de ternura ou um sentimento que mexesse. A experiéncia que encontraras nestas paginas foge
dos conceitos, das palavras que simulam ensinar a vida. Estamos propondo uma viagem a tua
propria vitalidade interior. Uma viagem ao amor. Um momento de criatividade. Um estimulo para

mostrar 0 que sempre esteve oculto em ti."***

4.3.1.1 Mais uma aproximacao conceitual e as implicagdes dela decorrentes

Sensibilidade e humanizacéao totalizadora das relacdes humanas: esses foram

dois fatores considerados por Luis Alberto Warat para se elaborar um conceito de

%0 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razéo indolente: contra o desperdicio da

experiéncia. Vol. 1. 3. ed. S&o Paulo: Cortez, 2001, p. 74.

%1 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S8o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 90.

%2 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 13.
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mediacdo aplicidvel ao direito. Por isso, para ele, a mediacdo pode ser entendida,
inicialmente, “como um procedimento indisciplinado de auto-ecoposicado assistida
(ou terceirizada) dos vinculos conflitivos com o outro em suas diversas
modalidades”. Fala-se em procedimento porque ela é regida por técnicas, rituais,
estratégias e principios que, conjuntamente, tem como finalidade a producédo de um
acordo, o que se faz por meio de revisitas aos conflitos, buscando inserir neles algo
de novo.>®

Para Luis Alberto Warat, a mediacdo proporciona que muitas das acdes
enlouquecidas, impensadas e impulsivas das pessoas — que, geralmente, sédo fontes
de grandes frustracbes na vida delas — sejam substituidas (com o auxilio do
mediador) por agdes ordenadas, imbuidas de planos praticos, de “antecipacoes
reflexivas de como atuar”, levando sempre em consideragdo uma (nova) disposig¢ao

para entender o mundo e os vinculos dele provenientes.** Enfim, para o autor,

O que se procura com a mediacéo € um trabalho de reconstrugdo simbdlica,
imaginaria, sensivel, com o outro do conflito; de producdo com o outro das
diferencas que nos permitam superar as divergéncias e formar identidades
culturais. Isso exige, sempre, a presen¢ca de um terceiro que cumpra as

fungbes de escuta e implicacao.

E importante levar em consideracdo, porém, a adverténcia feita por Leonardo
Sica, da mesma forma que ja se fez em relacdo ao conceito de justica restaurativa,
no que toca a aproximacao conceitual da chamada mediacdo. Para ele, existem
varias “mediacdes”’, o que conduz a impossibilidade de se tratar de um “conceito
fechado”.®® Logo, pode-se dizer que se trata de um conceito aberto, passivel de ser
aprimorado a cada momento a partir das experiéncias vivenciadas em cada caso
concreto, a partir das suas particularidades. E por isso que se diz que, nesses
casos, a pratica tem muito mais a ensinar a teoria do que a teoria a pratica.

A expressao, todavia, tem suas origens no latim, mediare (dividir, abrir ao
meio); adaptada ao portugués, busca indicar a finalidade de enfrentamento dinamico

de uma situacdo problematica, além de proporcionar a abertura de canais de

%3 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florianopolis:

Fundacéo Boiteux, 2004, p. 57.

%4 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 57.

%5 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 57-8.

% SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
20009, p. 45.
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comunicacédo antes bloqueados.®’ No campo das ciéncias criminais, as influéncias
para 0 seu nascimento, assim como ocorreu com a justica restaurativa, sdo em
grande medida provenientes das teorias abolicionistas, notadamente de Nils Christie
e Louk Hulsman, na medida em que ela se desenvolveu “no seio de teorias e
experiéncias dirigidas a superacao do instrumento processual como Unico meio para
resolucdo dos conflitos”.3®

Em apertada sintese, Leonardo Sica indica que o surgimento da mediacao
decorre de uma pluralidade de debates, dentre os quais destaca: (i) a perda de
centralidade do Estado e correspondente recuperagédo por parte da comunidade no
gerenciamento das problematicas sociais; (ii) a crise da viséo legicéntrica no direito
(inadequacéao do sistema legislativo) e a busca por novos instrumentos de gestdo de
conflitos; (i) a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais (no Brasil,
principalmente apés a ConstituicAo da Republica de 1988) e a consequente
sobrecarga do Poder Judiciario na resolucdo de demandas judiciais e (iv) o interesse
da comunidade em participar ativamente dos procedimentos de mediacao,
mormente através da figura do mediador.3®°

Assim, a mediacdo acaba sendo utilizada em diversos meios e esferas®®;
nesse trabalho, porém, a analise se dettm ao campo do direito, mais
especificadamente ao campo das ciéncias criminais, o que se faz por meio do direito
processual penal.

Consequentemente, outro item a ser observado € o carater ndo instrumental
da mediagao em relagdo ao processo penal, uma vez que, “a mediagao penal nao é

um meio e sim um fim, uma atividade, cujo alcance pode resultar em uma solugao
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2009, p. 46.
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2009, p. 54.
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SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 53-4.

3% Nesse ponto, ha quem afirme que existe uma relagdo entre o conceito de mediacdo e
justica restaurativa, fazendo-se a ressalva que cada conceito é mais abrangente e mais restrito que o
outro. Segundo Raffaella Pallamolla, que fez referéncia a Miers, “cada um dos conceitos é mais
amplo e mais restrito do que o outro, simultaneamente. Assim, por um lado, a justica restaurativa é
mais restrita do que a mediacao porque se aplica somente a esfera criminal, enquanto a mediacao
abrange conflitos em contextos outros que ndo o criminal. Por outro lado, a justica restaurativa € mais
ampla em relacdo as possiveis respostas que o ofensor pode dar, alcangadas por outros meios que
ndo a mediacdo (trabalhos prestados com a finalidade de reparar a vitima, indenizacdes
determinadas pelo tribunal, etc), ao passo que a mediacao, na esfera criminal, refere-se apenas as
relagbes entre vitima e ofensor que sao estabelecidas na mediacao”. In: PALLAMOLLA, Raffaella da
Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria a pratica. Sao Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 107.
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que indique a desnecessidade da pena”, de modo a se afastar as necessidades
materiais de acionamento da tutela repressiva do direito penal.***

Em sendo assim, ela pode representar um meio de superacao do paradigma
punitivo e, mais do que isso, ela pode ser considerada o pilar de sustentacdo do
novo paradigma restaurativista. Da mesma forma, ela é uma verdadeira forma de
auxilio na construcdo de um novo modelo de justica penal, mais democrético, na
medida em que nado tem como finalidade o “descongestionamento” do Poder
Judiciario, tampouco o esvaziamento de prateleiras abarrotadas por demandas
processuais, tal como ocorre, via de regra, com as préaticas de justica negocial,
principalmente aquelas implementadas nos Juizados Especiais a partir da Lei sob n°
9.099/1995, “como se o unico problema fosse o excesso de trabalho, ou de instituir

"392 numa verdadeira sistematica de

mecanismos premiais de evasado do processo
esvaziar as prateleiras do forum que estdo sempre abarrotadas de processos.

Na realidade, a mediacdo penal caminha rumo a uma transformacéo,
principalmente do comportamento das pessoas e da comunidade (sociedade),
favorecendo o surgimento do respeito entre as partes, o que se faz por meio da
informalidade que se busca em tal procedimento, assim como da consensualidade
em aderir a ele, de modo a “fortalecer sua capacidade intrinseca de relacionar-se

»393 a0 contrario do que ocorre na justica penal

com os problemas dos outros
tradicional em que a regra é o distanciamento em detrimento do encontro e da
aproximacao das partes.%

Por isso, concorda-se com o conceito apresentado por Leonardo Sica, como

aguele que se encaixa na constru¢ado do novo paradigma:
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2009, p. 53.
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SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 51.
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2009, p. 51.

394 Ainda, visando estabelecer uma aproximacdo conceitual de mediaco, Leonardo Sica
sistematizou do pensamento de Grazzia Mannozzi e deu trés dimensdes conceituais: “a) mediagéo
pode ser considerada, em primeiro lugar, como uma mera técnica de intervencdo social, em que um
sujeito terceiro e neutro, tende a promover a superacao do conflito existente entre dois individuos, por
meio do encontro e do confronto; b) em um segundo lugar, a mediagcdo emerge na sua funcédo de
modalidade de solucdo de conflitos que tem interseccdo com o processo penal, na perspectiva mais
ampla da justica restaurativa; ¢) em terceiro lugar, a mediacdo pde-se como uma nova abordagem de
dinamicas sociais, que consente em prescindir da resposta judiciaria em relacdo a alguns conflitos
interpessoais ou entre grupos”. In: SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacédo penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 52-3.

SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
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A mediacdo é uma reacgdo penal (concebida sob o ponto de vista politico-
criminal), alternativa, autbnoma e complementar a justica formal punitiva,
cujo objeto é o crime em sua dimenséo relacional, cujo fundamento é a
construcdo de um novo sistema de regulacao social, cujo objetivo é superar
o déficit comunicativo que resultou ou que foi revelado pelo conflito e,
contextualmente, produzir uma solucéo consensual com base na reparacao
dos danos e da paz juridica.**

Nessa esteira, ganha relevancia outro elemento conceitual cuja importancia é
determinante para a efetivacdo da mediacdo, qual seja, a participacdo de um
terceiro, imparcial e neutro, cuja funcéo é clarear a situacdo conflituosa para, depois
disso, possibilitar que as partes visualizem as razfes e as origens do evento
conflituoso para, entdo, buscarem uma solu¢cdo em conjunto. Trata-se do mediador.

Eis 0 que se requer do mediador: “sabedoria necessaria para poder se mover,
sem a obrigacdo de defender teorias consagradas, um feudo intelectual ou a
ortodoxia de uma capela de classe ou do saber”. O mediador tem o dever de “pensar
no interior de um territério aberto” para que, imbuido de liberdade, possa retirar do
depoimento das partes aquilo que for necessario para facilitar o acordo entre elas.
Mais do que isso: o mediador precisa introduzir uma novidade no encontro para,
enfim, poder proporcionar uma transformacéo do conflito. 3%

Além disso, o mediador precisa ajudar as pessoas envolvidas no conflito para
gue elas encarem e aproveitem a mediacdo como uma “oportunidade vital’, como
um novo ponto de renascimento, o que se fara por meio de fala e da reflexdo,
colocando-as numa posicdo ativa diante dos seus préprios problemas. Ele
estimulara as partes para que elas, juntas, encontrem um roteiro a seguir, a fim de
sair da encruzilhada em que se encontram e, entao, diante disso, possam “andar
pela vida com outra disposicdo”.3%’

Ainda, quanto ao mediador, efetiva deve ser a sua imparcialidade, sob pena
de fulminar com as finalidades do procedimento. Conforme alertou Leonardo Sica, a

imparcialidade deles ndo diz respeito tdo somente ao interesse das partes, mas,

95 S|ICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacédo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2009, p. 53. Em outra oportunidade o autor precitado apresentou outro conceito que também merece
ser verificado: “a mediacao representa a modalidade de aplicacdo da justica restaurativa que melhor
promove a reapropriacdo do processo penal pelas partes, enquanto outras formas de justica
restaurativa permanecem fundadas na fungédo de autoridade do Estado”. In: SICA, Leonardo. Bases
para o modelo brasileiro de justica restaurativa. In:SLAKMON, Catherine; MACHADO, Maira Rocha;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz (orgs.) Novas direces na governanca da justica e da seguranca.
Brasilia: Ministério da Justica, 2006, p. 4.

%% WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 57.

%7 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 58.
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também, condiz com as relagbes de poder entre elas. Isso significa dizer que “o
acordo a que se chega na mediagdo nado tem as caracteristicas de “compromisso”
que fixa de uma vez por todas um equilibrio entre os interesses em jogo”; o que
deve ser observada € a (re)construcdo progressiva da relacdo entre as partes, no
sentido de que novas regras precisam ser criadas para afrontar os efeitos do conflito
e o desconforto que as partes vivenciam.3%

Por isso, dada a importancia do papel do mediador € essencial que haja uma
boa formacéo profissional, a fim de que problemas praticos (tal como a ma formacéao
profissional) ndo possam atravancar o bom desenvolvimento de tal forma de
resolucéo de conflitos. Ora, diante das dificuldades em implementar novas formas de
resolucdo de conflitos, tal como a justica restaurativa por meio da mediacéao,
guestdes praticas como essas devem ser efetivamente bem solucionadas, sob pena
de se tornarem novas pedras no caminho de dificil percurso e aceitac&o.®

A funcdo do mediador faz com que a mediagcédo, por meio de sua proposta
transformadora do conflito, se distinga da arbitragem, da conciliacdo e da transacao
pois ela ndo busca uma decisdo por um terceiro, pelo contrario, sdo as proprias
partes que, com o auxilio do mediador, administram o conflito e caminham lado a
lado a0 encontro de uma solugéo.*®

Alguns requisitos devem ser observados para se encontrar uma solugao por
meio da mediacdo, dentre os quais ganham destaque o0s que seguem: (i)
voluntariedade, (ii) confidencialidade e oralidade, (iii) informalidade, (iv) ativo
envolvimento comunitario, (v) autonomia em relagdo ao sistema de justica, (vi)
intervencdo de terceiros imparciais, tal como os facilitadores/mediadores, (vii)

envolvimento das partes em conflito, (viii) natureza extrajudicial.

3% SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2009, p. 50-1.

399 Em relacdo ao modo de selegdo dos mediadores, Leonardo Sica esclarece que “em
geral, estes [os mediadores] séo selecionados e treinados nas localidades onde se instalam os oficios
de mediacao e, por ndo serem necessariamente profissionais do direito, contribuem para oxigenar o
procedimento e infrintrar-lhe de participagdo comunitaria”. (SICA, Leonardo. Justica restaurativa e
mediacéo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 54.)

WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Floriandpolis:
Fundacdo Boiteux, 2004, p. 60. A esse respeito, por todos, Leonardo Sica esclarece o papel de
relevancia da comunidade nos procedimentos restaurativos e adverte que: “a mediagdo nao oferece
as partes somente uma possibilidade de encontrar uma modalidade de conciliagéo, vai além disso:
oferece também uma chance para a abertura de espagos comunitarios, para construir um segmento
do tecido social e reconstruir o processo de regulagao social de forma negociada.” (SICA, Leonardo.
Justica restaurativa e mediacéo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 47.)
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Dentre estes, porém, o consentimento livre das partes (que deve estar
presente a todo momento) e a confidencialidade merecem maior atengéo, de modo
que “os fatos trazidos na mediacdo nao podem ser usados em outra sede, senao
com a concordancia das partes”.***

Quanto a necessidade de adesdo a mediagdo (e as praticas restaurativas em
geral), tanto pelo ofensor quanto pelo ofendido, pode-se dizer que tal imperativo
significa uma marca distintiva entre as praticas do sistema tradicional e as
restaurativas, inclusive quanto a parte civil, constante do Projeto de Lei de iniciativa
do Senado Federal n° 156/2009, que pretende a reforma global do Cddigo de
Processo Penal. E por isso que o consentimento livre das partes é tdo importante
para a mediacao, sob pena de fracassar todo um sistema inovador pensado a partir
de uma necessidade de mudanca, até mesmo paradigmatica.

Nessa esteira, Howard Zehr adverte que “os participantes jamais devem sentir
que estdo sendo coagidos a se reconciliarem”®?. Em sendo assim, mesmo que a
justica restaurativa tenha como ponto de partida as necessidades das vitimas, nao
se pode negligenciar as necessidades do ofensor, razdo pela qual a sua vontade

também precisa ser considerada. Para o autor,

Pode-se pedir ao ofensor que aceite a obrigacéo de corrigir 0 mal. Pode-se
incentivd-lo fortemente a assumir a responsabilidade e encarar suas
vitimas. Contudo, ndo se pode e ndo se deve obriga-lo a isso. Com certeza,
ndo se deve coibi-lo a participar! Encontros for¢cados dificilmente serdo
bons, quer para o ofensor quer para a vitima, e o tiro pode sair pela culatra.
Podemos solicitar que o ofensor corrija seu erro, mas ele ndo pode ser
inteiramente responsavel sem algum grau de vontade.**

Além destes requisitos, a natureza extrajudicial diz com o principio da
autonomia em relacdo ao sistema de justica criminal, de modo que a mediacdo esta
fora do ambito do processo judiciario.

Tem-se consciéncia que a ideia da mediacdo penal padece de alguns
problemas que, de forma nenhuma, afastam a sua validade. Num horizonte mais
amplo, ainda surgem muitas duvidas; muitas delas, inclusive, suscitadas por

Leonardo Sica: a mediacao significa o resgate de praticas ineficientes e até mesmo

9L SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2009, p. 46 e p. 53-56.
92 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S&o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 176.
93 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S&o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 187.
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ingénuas? A mediacao, tal como € pensada, pode adequar-se as expectativas de
justica da sociedade contemporanea? A ampliacdo do acesso a justica por meio da
justica criminal contribuira para a expansdo da rede de controle penal e
disciplinar?*®*

De acordo com o precitado autor, todas essas questbes, e outras que
porventura possam aparecer, podem ser respondidas afirmativamente, isto €, “ha o
risco de a mediacdo incorrer em quaisquer dos problemas™®. Em que pese tais
consideracdes, a mediacao parece ser 0 meio mais apropriado para a efetivacao dos
principios restaurativos, especialmente por conferir autonomia da justica restaurativa
em relacdo a justica penal tradicional o que, por si s6, ja pode ser considerado um

avanco, inclusive de ordem paradigmatica.

4.3.1.2 A importancia do tripé vitima-ofensor-comunidade para a mediacao penal

“Perdoar é abrir mdo do poder que a ofensa e o ofensor tém sobre a pessoa. Significa ndo
mais permitir que a ofensa e o ofensor dominem. Sem esta experiéncia de perdado, sem este
encerramento da experiéncia, a ferida gangrena, a violacdo toma todo o espaco da consciéncia,

domina toda a vida — a violagdo e o ofensor assumem o controle. Portanto, o verdadeiro perddo é um

ato de empoderamento e cura. Ele permite passar da condi¢do de vitima a de sobrevivente. 06

Pode-se dizer que umas das principais caracteristicas do processo
restaurativo é o fato dele estar assentado na intersubjetividade, tal como um
processo de discussdao e integracdo social, levando em consideracdo a
voluntariedade das partes para se chegar a uma consensualidade sobre o caso
penal. Assim, o didlogo estabelecido entre a vitima, o ofensor e a comunidade, com
o intermédio do mediador no caso da mediagdo penal, constitui principio
fundamental do qual todos os demais irdo decorrer ou, pelo menos, se

interrelacionar.

94 SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2009, p. 239.
% SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 239.
4% ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica

Restaurativa. S8o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 46.
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Eis a importancia do tripé vitima-ofensor-comunidade e a razdo pela qual se
faz necessario delimitar o papel de cada um nos processos restaurativos, mormente
nos casos de mediacao penal que funcionam como o pilar de sustentacdo da nova
proposta de modelo de justica criminal. Em tais situacdes, o principio do consenso
deve ser considerado até mesmo para dar suporte a justica restaurativa, na medida
em que a vitima e o ofensor e, quando apropriado, membros da comunidade
afetados pelo crime participem, de modo conjunto e coletivo, na constru¢do de
solucbes para curar as feridas, os traumas e as perdas decorrentes das situacdes
probleméticas.

Em que pese a vitima ser encarada como sujeito passivo do crime na esfera
processual penal®®’, invariavelmente de modo tdo simplério, é notavel que a
experiéncia de ser vitima de um crime pode ser (e geralmente €) muito intensa, o
que acaba atingindo todas as &reas de sua vida. Para tais sujeitos, os efeitos
colaterais dos crimes sdo, em grande medida, bastantes traumaticos e de longo
alcance. E por isso que, na verdade, ndo se deve tratar de um mero enquadramento
de “sujeito passivo do crime”, pelo contrario, € necessario que maiores atencdes
sejam direcionadas as vitimas, para ndo continuar correndo o risco de serem
revitimadas®®®.

Sobre a questao conceitual, Antonio Beristain afirma que é preciso evitar a
identificacdo da vitima como o sujeito passivo do delito, tendo em vista que “dentro
do conceito das vitimas, hd que se incluir ndo somente 0s sujeitos passivos do
delito, pois aquelas superam muito frequentemente a estes”, tal como ocorre, por
exemplo, nos crimes de terrorismo, em que mdlltiplas pessoas podem ser
consideradas vitimas.*%

De acordo com Howard Zehr, para as vitimas o crime € um evento tédo

devastador e traumatico porque eles significam, essencialmente, uma violacao: uma

“" Sobre a questdo, aponta Jacinto Nelson de Miranda Coutinho que “vitima (do latim

victima, embora com etimologia incerta), como se sabe, era, historicamente, o vivente (animal ou
homem) morto em ritual e consagrado as divindades; enfim, o sujeito passivo da imolagédo, donde
passou a voz corrente do Direito Penal como sujeito passivo do ilicito penal”. (COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. Seguranca publica e o direito das vitimas. In: SANCHEZ RUBIO, David; FLORES,
Joaquim Herrera; CARVALHO, Salo de (Org.). Direitos humanos e globalizac&o: fundamentos e
possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.)

% Sobre os graus de vitimacao (primaria, secundaria e terciaria), por todos, v. BERISTAIN,
Antonio. Nova criminologia: & luz do direito penal e da vitimologia. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2000.

99 BERISTAIN, Antonio. Nova criminologia: & luz do direito penal e da vitimologia. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 97.
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violagdo do ser, daquilo que cada pessoa é, daquilo que cada pessoa acredita e,
inclusive, uma violacdo do espaco privado. Para além disso, o crime parece tédo
devastador para as vitimas na medida em que ele perturba dois pressupostos
fundamentais sobre os quais as pessoas fundam as suas vidas: “a crenga de que o
mundo € um lugar ordenado e dotado de significado, e a crenga na autonomia
pessoal”.**?

Entretanto, o problema mais preocupante, diz com o fato de o Estado “roubar”
o crime e a solucao dele das vitimas e, com isso, acabar ndo proporcionando justica
para nenhuma das partes, isto €, uma solucdo adequada para apaziguar O
sofrimento e as consequéncias fisicas e emocionais decorrentes do ato tido como
criminoso, assim como para restaurar a ordem e o significado.

Em sendo assim, tal como fez constar Ted Wachtel, Terry O’Connell e Ben
Wachtel, “o sistema de justica criminal ndo atende as necessidades das vitimas de

crimes nem lhes da uma funco significativa no processo”*

. Quando participam de
uma audiéncia, por exemplo, sdo ouvidas como testemunhas mas, comumente, nao
podem falar diretamente com os infratores, o que, por vezes, € impossibilitado pelo
proprio advogado de defesa que responde no lugar do seu cliente.

Segundo os autores, geralmente as vitimas se tornam incapazes de resolver
0S seus proprios problemas emocionais, bem como de obter respostas a pergunta
que mais desejam fazer os infratores: “Por que eu? Por que vocé fez isso
comigo?”.*? Por isso, sustentam que o Estado, por meio do Poder Judiciario,
‘rouba” o crime da vitima e busca, incansavelmente, a determinagédo da culpa do
ofensor e a consequente aplicacdo de pena, ordinariamente privativa de liberdade,

pelo menos no Brasil.

% ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica

Restaurativa. S8o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 24. Acerca de tal afirmacdo, Howard Zehr cita um
exemplo que parece ser bastante elucidativo sobre o assunto: “O crime, como um cancer, rompe com
0 sentido de ordem e significado. Consequentemente, as vitimas de crime, como as vitimas de
cancer, procuram explicacbes. Por que isso aconteceu a mim? O que eu poderia ter feito para
impedir? Essas sdo apenas algumas das questdes que atormentam as vitimas. E importante
encontrar as respostas porque elas restauram a ordem e o significado. Se conseguirmos responder
a0 como e aos porqués, o mundo pode tornar-se seguro outra vez. Sem respostas as vitimas tendem
a culpar a si mesmas, aos outros, ou a Deus. A culpa, de fato, € uma importante forma de responder
as perguntas que buscam restaurar o significado e um simulacro de interireza.”.

' WACHTEL, Ted; O'CONNELL, Terry; WACHTEL, Ben. Reunides de justica
restaurativa: real justice (justica verdadeira) e guia de reunides restaurativas. Pipersville,
Pensilvania, EUA: International Institute For Restorative Pratices, The Piper’s Press, 2010, p. 11-12.

2 WACHTEL, Ted; O'CONNELL, Terry; WACHTEL, Ben. Reunides de justica
restaurativa: real justice (justica verdadeira) e guia de reunides restaurativas. Pipersville,
Pensilvania, EUA: International Institute For Restorative Pratices, The Piper’s Press, 2010, p. 12.
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Eis por que, no sistema de justica penal tradicional a definicdo do crime € bem
diversa daquela proposta no ambito de justica restaurativa, visto que “muitas de
suas praticas foram desenvolvidas a partir de preocupacdes com a protecdo do
individuo acusado contra o abuso de poder por parte do estado”***.

Em decorréncia disso, os processos desenrolados no dominio do poder
judiciario, no ambito do sistema de justica tradicional, deixam as vitimas insatisfeitas
e sem uma verdadeira solucdo para os problemas que enfrentam. Além disso, as
suas necessidades, principalmente as emocionais, ndo sdo atendidas e ndo contam
com nenhum espaco onde pudessem ser resolvidas, a fim de se obter uma resposta
mais satisfatoria.

Levando em consideracao tal panorama, Howard Zehr assevera que para as
vitimas se recuperarem é necessario ocorrer uma transicdo da fase de “retragao”
para a fase de “reorganizagdo”, de modo que a agresséo sofrida e o agressor nao
mais a dominem; o que pode ser muito dificil e doloroso, além de poder durar muito
tempo. Por vezes, inclusive, pode jamais terminar.***

De acordo com o autor, para que a vitima se recupere € preciso que haja um
ressarcimento pelos danos sofridos que, em regra, contribui para a recuperacao, na
medida em que o reembolso de determinadas despesas pode suavizar o Onus
sofrido e oferecer uma sensacado de restauracdo no ambito simbdlico. No entanto,
mais importante do que o ressarcimento em termos monetarios € a possibilidade da
vitima encontrar respostas para as perguntas que considera mais basicas: O que
aconteceu? Por que aconteceu comigo? Por que agi da forma como agi na ocasiao?
Por que tenho agido da forma como tenho desde aquela ocasido? E se acontecer
novamente? O que isso significa para mim e para minhas expectativas (minha fé,
minha visdo de mundo, meu futuro)?**

Além disso, as vitimas necessitam encontrar oportunidade para expressar 0s
seus sentimentos, para validar as suas emocdes, que constituem uma reacéo
humana natural a violagdo do crime: raiva, medo e dor. Sobre tais emoc¢des afirma

que:

“3 WACHTEL, Ted; O'CONNELL, Terry; WACHTEL, Ben. Reunides de justica
restaurativa: real justice (justica verdadeira) e guia de reunides restaurativas. Pipersville,
Pensilvania, EUA: International Institute For Restorative Pratices, The Piper’s Press, 2010, p. 12.

4 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S&o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 25.

5 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S8o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 26.
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Alias, a raiva precisa ser reconhecida como uma fase normal do sofrimento,
um estagio que ndo pode ser pulado. O sofrimento e a dor fazem parte da
violacdo e precisam ser ventilados e ouvidos. As vitimas precisam encontrar
oportunidades e espacos para expressar Seus sentimentos e seu
sofrimento, mas também para contar suas histérias. Elas precisam que sua
“verdade” seja ouvida e validada pelos outros.**®

Por outro lado, as vitimas precisam de empoderamento, a fim de restituir o
sentido de autonomia pessoal que lhes foi roubado. E por isso que as vitimas devem
ter participagdo ativa e determinante para obter uma resposta ao delito e ao
delinquente. Enfim, de acordo com Howard Zehr, “tudo isso pode ser descrito como
a necessidade de uma experiéncia de justica”’, que pode assumir a forma de
vinganca ou, entdo, ser decorrente da propria frustacdo da vitima de nao ter
conseguido uma experiéncia positiva de justica.*!’

418 tais como a certeza de

A experiéncia de justica possui muitas dimensdes
gue o que lhes aconteceu é errado, injusto e imerecido, assim como a possibilidade
de falar sobre o que |hes aconteceu, inclusive sobre o seu sofrimento, de serem
ouvidas e receberem confirmagdo. Mais do que isso, as vitimas ndo devem se
satisfazer com afirmacdées de que “as providéncias estdo sendo tomadas”, elas
necessitam ser informadas e até mesmo consultadas e envolvidas no processo. Tal
experiéncia € tdo importante que é considerada basica: sem ela, a cura da vitima
pode ser considerada até mesmo inviavel.**

Levando em consideracdo essa necessidade de vivenciar um sentimento de
justica, parece sintomatico que o ressarcimento do dano como Unica forma de
satisfazer a protecdo do bem juridico ndo € suficiente; logo, sugere-se que tal visao,

de mero ressarcimento de cunho monetario, estd assentada numa visdo meramente

18 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica

Restaurativa. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008, p. 27.

7 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S8o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 27.

*18 Sobre o “fazer justica” nos processos restaurativos: “fazer justica’ do ponto de vista
restaurativo significa dar resposta sistematica as infracdes e as suas consequéncias, enfatizando a
cura das feridas sofridas pela sensibilidade, pela dignidade ou reputacéo, destacando a dor, a magoa,
0 dano, a ofensa, o0 agravo causados pelo malfeito, contando para isso com a participacao de todos
os envolvidos (vitima, infrator, comunidade) na resolucdo dos problemas (conflitos) criados por
determinados incidentes. Préticas de justica com objetivos restaurativos identificam os males
infligidos e suas atitudes e perspectivas em relacdo convencional com sistema de Justica,
significando, assim, trabalhar para restaurar, reconstituir; de sorte que todos os envolvidos e afetados
por um crime ou infragdo devem ter, se quiserem, a oportunidade de participar do processo
restaurativo”. (PINTO, Renato Sdcrates Gomes. Justica restaurativa € possivel no Brasil? In:
SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (Org.). Justica restaurativa. Brasilia: Ministério da
Justica e Programa das Nacdes para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 21-2.)

19 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S8o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 27.

“
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economicista e patrimonialista que, de fato, ndo constitui o cerne dos processos de
justica restaurativa. Pelo contrario, ndo raras sdo as vezes que a vitima experimenta
a sensacao de justica e, de tal forma, sente-se mais segura, quando ha por parte do
ofensor uma manifestacdo verdadeira de arrependimento ou até mesmo um mero
pedido de desculpas, sem que tenha havido qualquer discussdo sob a égide da
esfera patrimonial.*?°

Sobre o assunto, Marcelo Gongalves Saliba sumariou algumas nuances do
papel da vitima nos processos de justica restaurativa, dentre as quais ganham
destaque a sua posicédo de atividade e nao passividade, a determinacdo de suas
proprias necessidades, a valoracdo de interesses emocionais e patrimoniais, a sua
manifestacdo de vontade em relacdo as praticas restaurativas e, como
consequéncia, o seu papel de protagonista nos casos de mediacdo penal. Em
decorréncia dessas nuances, outras sao proprias e decorrentes dos fundamentos
restaurativos, especialmente quanto a preferéncia da reparacdo pelo dano
emocional, patrimonial ou fisico em desfavor da punicdo propria do sistema de
justica criminal tradicional.*?*

Diante de tudo isso, parece sintomatico que a vitima, e as suas necessidades,
merecam estar no fulcro do procedimento que conduzird a solucdo da situacao
lesiva, tendo em vista que a negligéncia proveniente do atual sistema de justica
criminal, em considerar o seu papel como de pouca importancia para o deslinde do
caso penal, pode culminar no agravamento da sua dor e do seu sofrimento, podendo
acarretar aquilo que convencionou chamar de revitimizagdo*??. Além disso, conforme
alertou Howard Zehr,

O fato de que nao levamos as vitimas a sério deixa um imenso legado de
medo, suspeita, raiva e culpa e nos conduz a exigéncias persistentes e
crescentes de vinganca. Encoraja a formacdo de estere6tipos (como
entender um transgressor que ndo conhecemos?) que, por sua vez, levam

ao agravamento da desconfianca, estimulando preconceitos de raca e
classe social.**

20 A esse respeito, v. SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma

punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p. 118.

2L SALIBA, Marcelo Goncalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba:
Jurud, 2009, p. 158-59.

22 A esse respeito, v. BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participagdo da vitima no
processo Eenal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 55-92.

23 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S8o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 31.
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Enfim, o atual sistema de justica criminal, baseado no paradigma retributivo,
parece estar diante de uma flagrante ironia: aquele individuo que mais sofreu com o
crime é negada a participacdo na resolucéao do conflito, na medida em que se negam
as suas necessidades e ndo se contribui para a sua recuperacdo. Em tal sistema, tal
como se alertou anteriormente, toda a preocupacéo é voltada para o ofensor. E por
isso que Marcelo Gongalves Saliba afirma que “o sistema n&o se legitima sem a
efetiva manifestacéo da vitima e também n&o encontra legitimidade sem oportunizar
ao autor da conduta criminosa o respeito e preservagao do ser humano”, em face
dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana®**.

Por outro lado, ao ofensor, historicamente determinado pela seletividade do
sistema penal, normalmente ndo se oferece a oportunidade de encontrar solucéo
consensual para o deslinde do caso penal, mas impde-se apenas dor e sofrimento
tipicos do céarcere e das penas privativas de liberdade. Com as praticas
restaurativas, mormente aquelas que dizem com a mediacdo penal, os dissabores
do carcere, bem como o etiquetamento e estigmatizacdo decorrentes dele podem
ser evitados, haja vista que na mediacéo penal ele deve ser tratado de forma digna,
0 que so reforga a sua condicéo de ser humano.

Para além disso, o ofensor vé a oportunidade de se manifestar para e com a
vitima e, juntamente com ela, vé a possibilidade de alcancar uma resposta mais
adequada para o caso penal, a qual ndo pode ser descartada nem mesmo
hostilizada, pelo contrario, que deve ser considerada.

Para Claudio José Pereira, o direito do ofensor ndo se restringe a “legalidade
e a legitimidade das detencdes e dos locais de cumprimento de pena, mas na
oportunidade de, alterando a condi¢cdo de descartaveis, redimirem-se perante esta
sociedade”, através da reparagao dos danos, para além do simples cumprimento de
uma penalidade imposta pelo Poder Judiciario®?.

E por isso que a justica restaurativa e, mais especificadamente, a mediag&o
penal, se distinguem da justica penal tradicional, na medida em que, quanto ao
ofensor, h4 uma substituicdo do castigo da pena, que impde dor e sofrimento, por

uma solucéo do caso penal que leve em consideracdo a vontade das partes e que,

24 SALIBA, Marcelo Goncalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba:

Jurud, 2009, p. 119.
% PEREIRA, Claudio José. Principio da oportunidade e justica penal negociada. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 103.
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por isso, ndo possuem os efeitos danosos daquelas reprimendas impositivamente
fixadas pelo Poder Judiciario.

Consequentemente, ao ofensor cabe refletir sobre a sua conduta e, a partir
de tal reflexdo, abre-se caminho para a conscientizacdo, tendo em vista que as
razbes pelas quais o crime foi cometido, geralmente, vém a tona nos processos de
mediacdo penal. Sabe-se que as praticas restaurativas ndo servem apenas para a
exposicao dos fatos, pelo contrario, a conscientizacdo das partes e a possibilidade
de reparacédo do dano podem ser, inclusive, visualizadas como algumas das metas a
serem alcangadas.

Diferentemente do que ocorre na tradicional justica penal, em que as
manifestacbes do ofensor ficam limitadas a imputacdo da inicial acusatéria, na
oportunidade em que € lhe conferida em juizo para se manifestar, comumente nas
audiéncias de instrugéo e julgamento no ato do interrogatério, “ha uma dublagem do
acusado pelo crime, ja que seu defensor € o Unico a manifestar-se no procedimento
e a falar nas audiéncias; os atos ritualisticos impedem o entendimento do
procedimento”, tal como alertou Marcelo Goncalves Saliba*?®.

Os procedimentos previstos no Cédigo de Processo Penal, especialmente
no procedimento ordinario que apresenta o rito procedimental mais amplo e
complexo, a falta de compreensdo dos atos parece bastante evidente e disso
decorre a impossibilidade de percepcédo da inadequacdo da sua conduta tida como
criminosa. No mais das vezes, isso provoca um distanciamento e um sentimento de
auséncia de compromisso para com o cumprimento da manifestacéo jurisdicional, ao
passo que, em muitos casos, a resposta jurisdicional demora tanto tempo que, ao
ser ventilada, o ofensor ja ndo se encontra mais na situacéo pessoal que estava ao
tempo do delito.

Segundo Howard Zehr, o processo judicial, qualificado por sua natureza
adversarial, na forma como é realizado hoje, “fomenta racionaliza¢des e fortalece os
esteredtipos”, sobre a vitima e sobre a sociedade. A natureza do processo, dolorosa,
complicada e nao participativa tende a focalizar os erros cometidos pelo ofensor,
tirando o foco do dano causado a vitima. Com isso, 0s proprios ofensores tendem a
olhar para a sua propria condigéo ao invés de ver a condigdo da vitima, o que acaba

por favorecer que os ofensores se tornem cada vez mais envolvidos com a sua

2% SALIBA, Marcelo Goncalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba:

Jurud, 2009, p. 160-61.
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prépria situacéo juridica®”’. Ademais, tem-se pouca divida no sentido de que os
ofensores raramente sédo estimulados a olhar para os verdadeiros custos humanos
dos atos pelos quais sao responsaveis de terem cometido.

Portanto, no ambito do processo penal, tal como é realizado hoje, o ofensor
nao possui qualquer experiéncia semelhante ao que se busca com a mediagéo
penal, de compreensdo das consequéncias humanas advindas dos seus préprios
atos, assim como da verdadeira assuncao da responsabilidade por eles.

Sob outro viés, Howard Zehr analisa a participacdo do ofensor nos encontros
restaurativos a fim de se compreender de que modo a decisdo decorrente deles se
distingue das decisbes emanadas pelo Poder Judiciario. Quanto a estas,
especialmente acerca das penas privativas de liberdade, assevera que “a
experiéncia de encarceramento ird despi-lo completamente do pouco que tinha,
deixando-o ainda mais privado de recursos para obter auto-estima e autonomia de
forma legitima™?®.

Com efeito, o terceiro pilar de sustentacao do tripé do didlogo restaurativo €
a comunidade. H& quem sustente que a palavra comunidade &,
contemporaneamente, empregada de modo negligente, uma vez que se faz uso da
palavra para referenciar a vizinhanca, a regido onde se mora, aos colegas e ao
mundo em geral; ou seja, tem-se uma ideia de comunidade a luz de espacos fisicos,
geograficamente demarcados. Para os adeptos de tal posicionamento, ndo se pode
confundir comunidade com jurisdicdo geografica.

Para Ted Wachtel, Terry O’Connell, Ben Wachtel e Zygmunt Bauman,
comunidade nao significa um local, pelo contrario, comunidade representa um
sentimento, uma percepcdo e, por isso, quando as pessoas se véem como
pertencentes a uma comunidade, elas se sentem conectadas, imbuidas de um
sentimento de participacdo e de responsabilidade. Mais do que isso, as pessoas se
sentem ouvidas “sobre como as coisas sdo conduzidas e que sao parte do

resultado”?°.

2" ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica

Restaurativa. S8o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 40-41.

%8 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S&o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 35.

9 WACHTEL, Ted; O'CONNELL, Terry; WACHTEL, Ben. Reunides de justica
restaurativa: real justice (justica verdadeira) e guia de reunides restaurativas. Pipersville,
Pensilvania, EUA: International Institute For Restorative Pratices, The Piper’s Press, 2010, p. 150-51.
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Entretanto, tais autores advertem que “0 que realmente sabemos sobre

»430

comunidade é que parece que a perdemos”™", ou que a “comunidade € nos dias de

hoje outro nome do paraiso perdido”, um tipo de mundo “que nao est3,
lamentavelmente, a nosso alcance™".

Segundo eles, a nossa sociedade, do modo como esta configurada hoje, inibe
o desenvolvimento de relacionamentos de varias maneiras, inclusive o0s
interpessoais. As familias se caracterizam por permanecerem sozinhas, sem manter
contato para tentar resolver os seus problemas com aquilo que chamaram de “rede
de familia ampliada” que, em outros tempos, proporcionava apoio e protecio
mutuos. Em decorréncia disso, alertam para o fato de que a maioria das familias e
dos sujeitos ndo consegue estabelecer relacionamentos duradouros, nem mesmo
com as pessoas mais proximas, tais como 0s vizinhos e 0s grupos de pessoas de
escolas, por exemplo. Constatam, assim, que “a medida que nossas instituicoes
crescem, elas se tornam mais impessoais”**.

Uma forma de romper com essa impessoalidade é, sem duvida, por meio da
realizacdo de reunides restaurativas, as quais possibilitam a criacdo de um
sentimento de envolvimento, participacdo e de conexao entre as pessoas, 0 que
ajuda a promover a renovacado do sentimento de comunidade, hoje tdo perdido. Em
decorréncia da absoluta necessidade das reunides acontecerem de modo voluntario,
as partes, invariavelmente, se sentem a vontade para participar efetivamente das
reunides, isso significa que, de algum modo, elas tém voz para chegar a um
resultado. Noutras palavras, elas contribuem, de modo determinante, para a decisao
acerca dos danos causados pelo infrator.

Atualmente, o termo “microcomunidade” tem sido utilizado para descrever o
relacionamento entre as pessoas reunidas em uma reunido restaurativa. Em um
momento inicial, o primeiro vinculo comum partilhado entre os participantes €, tao
somente, a infracdo. Porém, ao final do processo, outros vinculos passam a ser
partilhados entre eles, tal como a prépria reunido restaurativa, que significa (ou pode

significar) um importante evento emotivo capaz de forjar relacionamentos entre o0s

“0 WACHTEL, Ted; O'CONNELL, Terry; WACHTEL, Ben. Reunides de justica
restaurativa: real justice (justica verdadeira) e guia de reunies restaurativas. Pipersville,
Pensilvania, EUA: International Institute For Restorative Pratices, The Piper’s Press, 2010, p. 149.

31 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Trad. Plinio
Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p. 9.

*2 WACHTEL, Ted; O'CONNELL, Terry; WACHTEL, Ben. Reunides de justica
restaurativa: real justice (justica verdadeira) e guia de reunides restaurativas. Pipersville,
Pensilvania, EUA: International Institute For Restorative Pratices, The Piper’s Press, 2010, p. 149-50.



154

participantes. Inclusive, finalizadas as reunides restaurativas, outros
relacionamentos podem ser reconhecidos sempre que o0s participantes se
encontrarem, seja com um aceno de mao, ainda que silencioso, ou de um sorriso
consciente.**

Além disso, de acordo com Antonio Beristain, enquanto o modelo de justica
penal retributivo marginaliza a comunidade, assim como as vitimas, localizando-a
abstratamente no Estado, o modelo de justica restaurativa compreende a
comunidade como catalisadora de um processo restaurativo versus o passado.***

Segundo Marcelo Gongalves Saliba, existem algumas razdes pelas quais a
participacdo da comunidade no processo restaurativo®®, o que inclui a mediac&o
penal, parece ser indispensavel, tais como o fortalecimento dos vinculos entre os
pilares de sustentacdo do tripé (vitima-ofensor-comunidade), a reinsercdo social
mais efetiva, a contribuicAo para a conscientizacdo social da importancia do
processo para a comunidade e, enfim, para a efetiva soberania e cidadania
participativa no Estado Democratico de Direito**®.

Fazendo referéncia a Kay Pranis, planejadora de justica restaurativa do
Departamento Prisional de Minnesota, nos Estados Unidos, Ted Wachtel, Terry
O’Connell e Ben Wachtel esclarecem que as reunides restaurativas ndo necessitam
serem isoladas de todo e qualquer envolvimento do estado. E preciso que o poder
judiciario, enquanto estado, seja responsavel por manter a legalidade das reunides,
enguanto que a comunidade fica responsavel pela moralidade do encontro. Segundo
eles, “0 governo tem a responsabilidade pela supervisdo e deve garantir que o
processo e o resultado figuem dentro dos limites da lei”, enquanto que a comunidade

“‘pode transmitir um sentimento unico de certo e errado”, baseada num sentimento

3 WACHTEL, Ted; O'CONNELL, Terry; WACHTEL, Ben. Reunides de justica
restaurativa: real justice (justica verdadeira) e guia de reunides restaurativas. Pipersville,
Pensilvania, EUA: International Institute For Restorative Pratices, The Piper’s Press, 2010, p. 151.

34 BERISTAIN, Antonio. Nova criminologia: & luz do direito penal e da vitimologia. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 174.

% Sobre isso, tem-se a licdo de Selma Pereira de Santana, para quem a ideia de
participagdo dos membros da comunidade “significa ultrapassar o aproveitamento da boa vontade
dos particulares e das suas atividades assistenciais ao Estado, para se tocar aqueloutra, da
chamada formalizada das pessoas individuais a participacdo, na execucdo de politicas criminais
comunitarias.”. Ainda, para a autora, “trata-se, na realidade, de conferir aquelas comunidades,
competéncia juridica e de acéo, para a realizacdo de especificas tarefas politico-criminais, bem como
de reconhecer, as pessoas individuais, a pretensao de participar daquelas tarefas e incentivar o seu
exercicio.” (SANTANA, Selma Pereira de. Justica restaurativa: a reparagdo como consequéncia
juridico-penal autbnoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 12-13.)

% SALIBA, Marcelo Goncalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba:
Jurud, 2009, p. 163.
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de consideracdo mutua entre os individuos com 0s quais se sentem conectados e
ndo com base no medo da punicao, que aflige principalmente ao ofensor.**’

A participacdo efetiva na comunidade pode ocorrer, por exemplo, com a
atuacdo de mediadores na mediacédo penal. Tal como lembrou Marcelo Goncalves
Saliba, ao se determinar a participacdo da comunidade na solugdo do conflito,
colocando-a como parte de um tripé que fornece sustentacdo para a mediacéo
enquanto pratica restaurativa que melhor se adéqua ao novo sistema de justica
criminal que se pretende difundir no Brasil, ndo se espera uma representatividade
quantitativa dos membros da comunidade. O que se espera €, na verdade, uma
representatividade qualitativa, “de membros do grupo que sejam alcados a condi¢cédo
de lideres e legitimos representantes, conscientes de seu papel social, sua
responsabilidade e necessidade de observancia dos Direitos Humanos™*.

Sob outra perspectiva, Howard Zehr sustenta que, da mesma forma como as
vitimas se sentem lesionadas com o crime, 0 que gera necessidades, a comunidade
também se sente lesionada e, como consequéncia, possui hecessidades analogas.
Segundo ele, é preciso que a comunidade tenha consciéncia de que o ocorreu (0
crime) é errado, de que providéncias estdo sendo tomadas, a fim de se evitar a
reincidéncia. Além disso, tal informacdo pode contribuir para a reducdo dos
esteredtipos e dos medos infundados. Por isso, afirma que “o crime perturba o
sentido de inteireza da comunidade”.**°

Tem-se pouca duvida de que, em tais reunides restaurativas, assim como na
mediacao penal propriamente dita, as pessoas séo tratadas com muito mais respeito
e se sentem muito mais inseridas na comunidade do que nos processos em tramite
perante o sistema de justica criminal tradicional, onde opera a impessoalidade e o
autoritarismo do préprio poder judiciario que, com frequéncia inusitada, transmite
apenas retiddo e superioridade moral em relacdo as partes, suprimindo a livre
expressao de emocdes de todos eles.

Em geral, tem-se consciéncia de que o crime causa um impacto de maior

gravidade nas vitimas, por outro lado, porém, deve-se levar em conta que a infracao

“" WACHTEL, Ted; O'CONNELL, Terry; WACHTEL, Ben. Reunides de justica
restaurativa: real justice (justica verdadeira) e guia de reunides restaurativas. Pipersville,
Pensilvania, EUA: International Institute For Restorative Pratices, The Piper’s Press, 2010, p. 154.

% SALIBA, Marcelo Goncalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba:
Jurud, 2009, p. 122.

%9 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S8o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 184.
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também provoca uma agitacdo emocional na vida da familia e dos amigos da vitima,
assim como nos seus vizinhos e na comunidade como um todo, tendo em vista que
“o incidente sabota os sentimentos de seguranca e bem-estar™*°.

Ou seja, se os fatos se mostram significativos para a comunidade, ndo se
restringindo a questbes particulares, a participacdo dela na resposta a ser
determinada ao ofensor e ao caso penal propriamente dito deve ser considerada
legitima. Logo, é necessario levar em conta esse grande impacto emocional que a
atinge, ao invés de concentrar todas as preocupacfes, de modo restrito, na
determinacao da culpa do ofensor e na sua consequente condenacéo.**

O distanciamento que as comunidades possuem atualmente do ambito das
decisbes da justica penal tradicional fez com que Agnes Heller chamasse atencéo
para o fato de que a comunidade ndo pode realizar um julgamento distante e
imparcial, como se nenhuma participacéo tivesse com 0s acontecimentos desviantes
e até mesmo aqueles que assim ndo podem ser considerados. De acordo com a
autora, “nés julgamos como membros de nossa comunidade. Porque julgamos,
também somos responsaveis pela comunidade”; para ela, se determinadas pessoas
da nossa sociedade vivem em extrema pobreza e em condi¢cdes desumanas, se
criancas sao violentadas por seus pais, se deixamos isso acontecer, “somos
responsaveis em conjunto pelas ofensas cometidas pelas pessoas socializadas sob
tais condi¢cbes”, tendo em vista que somos as restricbes sociais ou parte delas.
Logo, “temos o direito de julgar porque assumimos que cada qual é autor livre de
suas acoOes. Entretanto, se somos os autores livres das circunstancias em outro
nivel, nada mais somos que restricbes sociais para aqueles que julgamos”; como

consequéncia, € necessario que promovamos 0 Nosso proprio julgamento.*

“9 WACHTEL, Ted; O'CONNELL, Terry; WACHTEL, Ben. Reunides de justica
restaurativa: real justice (justica verdadeira) e guia de reunides restaurativas. Pipersville,
Pensilvania, EUA: International Institute For Restorative Pratices, The Piper’s Press, 2010, p. 13.

*1 A esse respeito, vélida é a licio de Nils Christie, para quem as reunides restaurativas
“poderiam também ajudar a restaurar a vida social em geral nas comunidades. Poderiam ser
importantes arenas de participacdo. As pessoas nos arredores iriam se conhecer, talvez pudessem
ser convidadas, ou até mesmo tomar parte nas discussdes — pelo menos o fariam depois. Em tais
casos, a vizinhanca renasce, antigas formas de lidar com desvios e conflitos reaparecem, e a eterna
demanda pelo controle estatal sera de certa forma reduzida. Talvez algumas antigas formas de
tratamento dos conflitos ressurjam.” (CHRISTIE, Nils. Dilema do movimento de vitimas. In: Discursos
sediciosos: crime, direito e sociedade. Ano 17, nimeros 19 e 20. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p.
375.)

*2 HELLER, Agnes. Além da justica. Trad. Savannah Hartmann. Rio de Janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 1998, p. 237.
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Para além de promover a pacificacdo das situacdes problematicas entre
vitima e ofensor, a participagdo da comunidade constitui, também, uma oportunidade
de pacificagao interna corporis, por meio de autoquestionamentos acerca das razbes
pelas quais levaram todos aquele encontro restaurativo. E necessario que a
comunidade, enquanto sociedade, compreenda que “uma sociedade que nao
protege e ndo presta assisténcia as vitimas de seus crimes ndo obtém niveis de
cidadania dignos para o momento histérico em que a humanidade se encontra”*3,

Quando ha resolucao de conflitos provenientes da mediacdo penal, tem-se a
construcdo de comunidades mais saudaveis. E preciso reconhecer que as leis, a
nocao de justica tal como é enxergada hoje, assim como as prisées, possuem limites
e, por isso, ndo sdo capazes de solucionar todos os problemas. A partir disso, pode-
se afirmar que as praticas restaurativas, tal como a mediacdo penal que surge como
o pilar de sustentacdo da prépria justica restaurativa e do seu novo paradigma
emerge como uma oportunidade real de fortalecimento e (re)construcdo de
comunidades.

Sendo assim, vitima, ofensor e comunidade tém muito a contribuir para as
praticas restaurativas, mormente para a mediacdo penal, e, com isso, auxiliar na
adocdo de um direito penal imbuido de caracteristicas mais humanitarias, promover
a solidariedade entre as pessoas e dar maior eficAcia aos mecanismos tradicionais
de funcionamento do Estado que se quer chamar de Democratico de Direito, além
de aumentar a capacidade e o interesse dos cidadaos em participar de organizacdes
sociais e, concomitantemente, impedir que os conflitos se tornem cada vez maiores,
haja vista que o tripé acaba por fortalecer as instituicbes estatais através da
cooperacao ativa dos cidaddos com elas.

A aproximacdo das partes significa, antes de tudo, o reconhecimento da
autonomia do ser humano para a formalizacdo do seu proprio projeto de
desenvolvimento. Paralelamente a isso, tal como previu Pedro Scuro Neto, o
fortalecimento comunitario e social tem como finalidade auxiliar na sustentacdo do
novo modelo de justica criminal, concordando-se com a posi¢do por ele adotada de

gue a comunidade constitui um antidoto para a alienacdo e para a tirania, além de

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

fundamento para uma efetiva cidadania. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sdo Paulo: RT, n.
31, p. 230, jul./set.2000.
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ser necessaria e indispensavel para a construcdo de uma sociedade que se possa

chamar de boa e justa**.

4.3.1.3 Mediagdo e justica restaurativa: rumo a superacdo do paradigma

retribucionista

“nossa visdo do mundo é moldada pelas lentes especificas através das quais vemos esse

mesmo mundo”.**

A justica restaurativa, assim como a mediagdo, possui um conceito aberto,
pronto a ser aprimorado a cada particularidade de um caso concreto. Como ja dito,
ambas ndo possuem, destarte, uma definicdo tedrica Unica; sdo, na realidade,
marcadas por desenvolvimentos praticos assimétricos, sendo necessério determinar,
nessa perspectiva, quais sdo os pontos de contato entre ambas, muito embora eles
ja tenham perpassado as linhas anteriores desse texto.

A justica restaurativa pode ser implementada por diversas praticas como, por
exemplo, a mediacdo entre vitima e ofensor (VOM - victim-offender mediation), as

446 & 0s chamados circulos

conferéncias de familia (FGC — family group conferencing)
restaurativos**’, sem prejuizo de novas praticas que podem se revelar com 0s
encontros restaurativos.

O ponto de interseccdo mais relevante entre a mediacdo e a justica
restaurativa pode ser fixado a partir das premissas tedricas ja tratadas: a justica
restaurativa significa (ou pode significar) um meio pelo qual se pretende superar o
paradigma retribucionista, o que s6 é (ou sera) possivel por meio de principios que
encontram sua efetivagdo maxima na mediacdo penal que, portanto, pode ser

considerada a via mais adequada para sustentar o novo paradigma.

“4 SCURO NETO, Pedro. Manual de sociologia geral e juridica. 2. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 1997, p. 119.

5 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S8o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 80.

*° PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 117-19.

*7 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 119-20.
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A mediagdo representa a modalidade de justica restaurativa que melhor
promove a reapropriacdo do processo pelas partes, tendo em vista que ela — que
possui natureza extrajudicial e pré-processual — separa-se, por completo, do sistema
de justica criminal tradicional, de modo a ndo permitir que haja sobreposicdo dos
dois modelos (retribucionista e restaurativista), o que acaba por proporcionar a
diminuicdo da estigmatizacdo do ofensor e leva a efeito os enunciados mais
fundamentais do novo paradigma; diferentemente do que acontece com as outras
formas de justica restaurativa que, dependendo do caso, podem cumular-se com
medidas punitivas, revelando um verdadeiro bis in idem, inadmissivel a titulo
processual.**®

Além disso, a mediacdo é capaz de proporcionar a recuperacdo do papel
ativo das partes no sistema de justica, assim como uma mudanca de objeto em
relacdo ao crime, ou seja, 0 crime passa a ser concebido como um conflito entre
individuos que culmina na geracdo de danos materiais e psicolégicas para as
vitimas e, até mesmo, para comunidade, ao contrario do que se passa no sistema
tradicional que considera o crime como uma mera transgressao da lei.**°

A esse respeito, Howard Zehr faz um alerta para que possamos enxergar o
crime com outras lentes. Ao invés de compreender o crime como uma mera violagao
da lei, € mais prudente entende-lo como “violagdo de pessoas e relacionamentos”,
na medida em que “o crime também representa um relacionamento dilacerado entre
vitima e ofensor”; mais do que isso, o crime representa, invariavelmente, um agravo
a vitima e, também, ao ofensor.**° Por isso, elaborou um quadro a fim de mostrar, de
modo bastante claro, quais sé&o as distingdes mais marcantes em relacdo ao modo
como o “crime” é visto a luz dos diferentes paradigmas, através das diferentes

lentes:

8 SICA, Leonardo. Justica restaurativa: o novo modelo de justica criminal e de gestéo do

crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 73-4.

*9 SICA, Leonardo. Justica restaurativa: o novo modelo de justica criminal e de gestéo do
crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 73.

%0 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Justica
Restaurativa. S8o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 171. Em relacdo ao ofensor, Howard Zehr faz uma
observacédo interessante no sentido de que “para eles o crime é uma forma de gritar por socorro e
afirmar sua condicdo de pessoa. Em parte, prejudicam os outros porque foram prejudicados. E néo
raro sdo prejudicados ainda mais pelo sistema judicial. Tal dimensdo nasce, em certa medida, de
outras questdes da justiga retributiva.”
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Lente retributiva Lente restaurativa
1. O crime é definido pela violagdo da lei 1. O crime é definido pelo dano a pessoa e ao
relacionamento (violag@o do relacionamento)
2. Os danos séo definidos em abstrato 2. Os danos sao definidos concretamente
3. O crime estd numa categoria distinta dos outros 3. O crime estéa reconhecidamente ligado a outros
danos danos e conflitos
4. O Estado é a vitima 4. As pessoas e 0s relacionamentos séo as vitimas
5. O Estado e o ofensor sdo as partes no processo 5. A vitima e o ofensor sdo as partes no processo
6. As necessidades e direitos das vitimas sédo 6. As necessidades e direitos das vitimas séo a
ignorados preocupacdao central
7. As dimensdes interpessoais sao irrelevantes 7. As dimens0es interpessoais sao centrais
8. A natureza conflituosa do crime é velada 8. A natureza conflituosa do crime é reconhecida
9. O dano causado ao ofensor é periférico 9. O dano causado ao ofensor é importante
10. A ofensa é definida em termos técnicos e juridicos 10. A ofensa é compreendida em seu contexto total,
isto €, ético, social, econdmico e politico

Ademais, ha que se levar em conta que a mediacao constitui uma forma de se
conferir modernidade a justica restaurativa que, como se sabe, tem suas raizes em
sociedades bem mais simples e estaticas.**

Porém, ndo h&d que se questionar a possibilidade de admitir a justica
restaurativa e a mediacdo em sociedades bem mais complexas, como a nossa, por
duas razbes principais que foram devidamente sistematizadas por Leonardo Sica. A
primeira delas reside no fato de que o pensamento critico da criminologia, que foi um
dos responsaveis por desnudar as funcdes latentes do sistema penal, evidenciou a
posicdo pouco sustentavel do atual modelo de justica, demonstrando que se trata de
um modelo fracassado e com altissimos custos sociais, clamando por uma
(re)construcéo de um novo modelo.**?

Em segundo lugar, diz respeito ao olhar moderno que deve ser langado sobre
a mediacdo, a saber, a possibilidade de se trabalhar com mecanismos de
diversidade, pluralismo e criacdo de espagos mais democraticos, ao contrario do que
ocorre com a intervencao punitiva do sistema tradicional que faz aprofundar o déficit

comunicativo®® entre o sistema de justica e os cidadéos.

1 A esse respeito, v. ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a

justica. Justica Restaurativa. S&o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 93-148.

52’ SICA, Leonardo. Justica restaurativa: o novo modelo de justica criminal e de gestdo do
crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 74-5.

3 A esse respeito, vale a licdo de Leonardo Sica, para quem é possivel constatar o déficit
comunicativo em dois niveis: “(i) entre o sistema de justica e os cidadados e (ii) entre as partes
envolvidas num determinado conflito submetido a justica penal (ofensor e vitima). No segundo nivel, o
dialogo entre as partes € bloqueado, de um lado pela supressédo da vitima, em geral dublada pelo




161

Diante disso, pode-se dizer que a mediagéo representa (ou pode representar)
uma maneira diversa de manter a ordem ou, ainda, restabelecer a paz sob o manto
da lei; isso significa dizer que a mediacdo é capaz de desenhar novas atitudes e
comportamentos no ambito criminal, seja em relacédo aos controlados, mas, também,
aos controladores.*** Trata-se da criacdo e ampliacdo de novos espacos publicos de
liberdade, onde o poder acaba por adquirir visibilidade e se torna objeto de
deliberacdo para além do Poder Judiciario.

Ganha forca, entdo, a deliberacdo coletiva na resolucdo dos conflitos, até
entdo solucionados pelo poder representante do Estado opressor. Com isso, as
distancias entre as pessoas podem ser encurtadas, ao contrario do que ocorre no
processo adversarial, onde ha, ordinariamente, uma repulsa entre elas. E por isso
que Leonardo Sica afirma que “a sinalizagdao é evidente no sentido do paradigma
restaurativo, na direcdo da criacédo de espacos publicos de didlogo e mediagdo”.***

Faz-se necessario esclarecer, ainda, que a mediagcdo penal ndo tem o condao
de substituir o processo penal, assim como a pena. Tanto a justica restaurativa
guanto a mediacdo devem ser enxergadas como “‘uma forma complementar de
reacdo penal e ndo como um substituto penal’**®. A partir dessa perspectiva,
Mirreille Delmas-Marty, citada por Leonardo Sica, entende que a mediacdo penal é
vizinha das categorias do direito penal, mantendo com elas uma relagdo ambigua de
proximidade e exclusdo. Deve ser assim porque, na hipotese de a mediacéo
fracassar, o caso penal é reconduzido ao sistema penal, “na tentativa de impedir que
a situacdo penal do delinquente seja agravada devido ao fracasso™’.

Disso se extrai que a mediacdo se encontra numa fronteira movel, na medida
em gue visa, por um lado, demarcar a fronteira da penalidade sob uma perspectiva

mais humanista, mais flexivel, de modo que as proprias partes assumam a gestao

promotor publico que incorpora a atitude hostil impessoal, e, por outro, pela opressdo sobre o
ofensor, que, pressionado pela ameaca da pena, procura apenas enquadrar seu comportamento a
partir do marco legal definido, ou seja, tenta demonstrar que nédo praticou o ato tipico ou que praticou-
o justificadamente. E, quando mais severa a reprimenda prevista, acentua-se a tendéncia do ofensor
em neutralizar a ofensa praticada com o argumento de que esta sofrendo uma injustica (as chamadas
“técnicas de neutralizagdo”).” (SICA, Leonardo. Justica restaurativa: o novo modelo de justica
criminal e de gestéo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 62.)

%4 SICA, Leonardo. Justica restaurativa: o novo modelo de justica criminal e de gestéo do
crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 75.

%> SICA, Leonardo. Justica restaurativa: o novo modelo de justica criminal e de gestdo do
crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 76.

% SICA, Leonardo. Justica restaurativa: o novo modelo de justica criminal e de gestdo do
crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 80.

> DELMAS-MARTY, Mireille apud SICA, Leonardo. Justica restaurativa: o novo modelo
de justica criminal e de gestéo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 80.
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da justica e, ao mesmo tempo, ndo tem a pretensao de substituir o processo penal,
nem mesmo as penas dele decorrentes.

E por isso que Christa Pelikan*®

assevera que essa relagdo pode ser
considerada de “autonomia condicional”’, justamente porque a mediacdo deve
preservar a sua fundamentacdo logica, diversa do sistema de justica penal
tradicional, notadamente punitivista, e, concomitantemente, permanece conservado
0 espaco publico para o sistema de justica penal classico, ainda que de modo
subsidiario, a fim de aperfeicoar, se for o caso, 0s seus mecanismos e preservar o

que ha de bom nele.

4.4 AVALIACAO DAS EXPERIENCIAS E PROJETOS JA IMPLEMENTADOS NO
BRASIL

4.4.1 Porto Alegre/RS

A capital galucha pode ser considerada pioneira no desenvolvimento dos
procedimentos restaurativos; desde 2002 eles tém sido testados e, desde 2005, eles
tém sido efetivamente aplicados de forma sistemética junto a 32 Vara do Juizado da
Infancia e Juventude de Porto Alegre.

Desde entdo o Programa Justica para o Século 21 procura mobilizar e
articular, de forma pioneira no Brasil, a implantacéo efetiva das praticas da Justica
Restaurativa no pais. Dentre 0os seus objetivos, ganha destaque a necessidade de
se ter “a presenca da familia do infrator e de representantes da comunidade para o
debate do ato infracional, a fim de firmar um comprometimento de todas as partes na
recuperacgdo social do jovem infrator”**°. Além disso, busca-se a implantac&o de tais
praticas visando a pacificacdo de conflitos e violéncias que envolvem,

especialmente, criangcas e adolescentes, por meio da introducdo dos valores e

8 PELIKAN, Christa. Diferentes sistemas, diferentes fundamentacées ldgicas: justica

restaurativa e justica criminal. Projeto Diké. Seminario Proteccdo e promocdo dos direitos das
vitmas de crimes na Europa. Lisboa, APAV, 2003, p. 73-8. Disponivel em:
<http://www.restorativejustice.org/>. Acesso em: 31.out.13.

Disponivel em: <http://www.justica2l.org.br/j21.php?id=91&pg=0#.Uf_gCJIK1Gql>.
Acesso em: 05.ago.2013.


http://www.restorativejustice.org/
http://www.justica21.org.br/j21.php?id=91&pg=0#.Uf_gCJK1GqI
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concepgdes que regem a Justica Restaurativa, nos mais variados servigos de
atuacao do sistema de garantia de direitos, o que se faz por meio dos chamados
circulos restaurativos.

Conforme se extrai do préprio site do Programa Justica para o Século 214%°,
a sua estruturacdo se deu por meio da Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul
— AJURIS -, com o apoio de 6rgéos financiadores de variados convénios realizados
com o Ministério da Justica, através da Secretaria da Reforma do Judiciario, do
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD —, do Programa
Crianga Esperanca, assim como da Secretaria Especial de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica — SEDH.***

Além disso, o projeto também conta, no ambito do Executivo Estadual, com
o0 apoio da Fase — Fundacdo de Atendimento Socieducativo —, assim como da
Secretaria Estadual de Educacao. No ambito municipal, tem o apoio da Fundagéo de
Assisténcia Social e Cidadania — FASC - além das Secretarias Municipais de
Educacdo e de Direitos Humanos e Seguranca Urbana.*®?

Tal como os demais projetos piloto (Bandeirante/DF e Sdo Caetano do
Sul/SP), a experiéncia realizada em Porto Alegre consolidou atividades e
capacitacbes que proporcionaram a atuacdo em areas estratégicas, ganhando
destaque a Justica Restaurativa no ambito judicial, bem como no atendimento
socioeducativo, cujos reflexos se estendem para a comunidade em geral onde se
insere.

Atualmente, com oito anos de existéncia, o referido programa ultrapassa a
aplicacdo experimental das préticas restaurativas na esfera do Poder Judiciario.
Hoje em dia, ele abarca aplicacbes em diferentes situacées de conflito, o que
acabou por mobilizar um estudo tedrico mais aprofundado, bem como uma intensa
capacitacdo dos profissionais envolvidos no Programa, o que € fundamental para
garantir um ambiente favoravel a materializacdo de novas praticas no campo da

Justica Penal.

% Todas as informacdes referentes ao Programa Justica para o Século 21 foram retiradas

no site <www.justica2l.org.br>, nos diversos canais que se pode acessar, especialmente no link
“Biblioteca”, “Justica Restaurativa em Poa” e “Justi¢ca para o Século 21”.

1 CPR J1J: Central de praticas restaurativas do juizado regional da infancia e da juventude
de POA. Disponivel em: <http://www.justica21.org.br/j21.php?id=102&pg=0#.Uf_qUZK1Gql>. Acesso
em: 05.ago.2013

%2 BRANCHER, Leonardo; PUGGINA, Rodrigo. Violéncia, justica restaurativa e o projeto
“Justica para o Século 21”. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal. vol. 10, n. 55, abr-mai

2009, p. 222.


http://www.justica21.org.br/j21.php?id=102&pg=0#.Uf_qUZK1GqI
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Nessa trajetdria, evidentemente exitosa, cerca de dez mil pessoas foram
atingidas pelas atividades de formacdo em Justica Restaurativa, o que se fez por
meio de cursos presenciais. Tal numerario €, de fato, muito significante, tendo
contribuido, ademais, para a formacéo de pessoal capacitado em outros estados da
Federacdo, tais como Piaui, Maranh&o, Para, Espirito Santo, Minas Gerias, Rio de
Janeiro, S&o Paulo, Amazonas e Distrito Federal.*®®

Na capital gaucha, a Central de Praticas Restaurativas estd em
funcionamento desde o ano de 2005; porém, foi oficializada pelo Tribunal de Justica
do Estado a partir do ano de 2010, como um servi¢o integrante da estrutura do
Juizado da Infancia e da Juventude. Dentre as suas fun¢des, ganham evidéncia:

1) capacitagcdo em servico, oportunizando espago para formagéo continuada
de novos coordenadores de praticas (reunides de auto supervisdo, campo
para estagios supervisionados); 2) difusdo operacional das praticas
restaurativas na Rede da Infancia em Porto Alegre, mediante a participagao
induzida de profissionais da rede de atendimento nos circulos restaurativos,
sempre que o adolescente tivesse contato com outros programas sociais
antes de ingressar no ato infracional.*®*

A Central de Préticas Restaurativas de Porto Alegre realizou um
levantamento de dados numéricos que demonstram o sucesso do Programa. No ano
de 2009 foram ofertados 120 procedimentos restaurativos; em 2010, 496
procedimentos; em 2011, 475 procedimentos; em 2012, 369 procedimentos.
Verificou-se, ainda, os tipos infracionais com maior incidéncia no encaminhamento,
quais sejam, lesdes corporais, producéo e trafico ilicito de drogas e roubo. Apurou-
se, por fim, o grau de satisfacdo dos participantes dos referidos procedimentos, o
que gira em torno de 73% de participantes satisfeitos.*®

Em relacdo aos encaminhamentos feitos em razdo de trafico ilicito de
drogas, a informacdo que se tem € de que sao realizados circulos restaurativos
familiares, tendo sido considerados os membros da familia como vitimas

secundarias do fato ocorrido. Pelo que consta, tais circulos tém produzidos efeitos

%3 CPR J1J: Central de praticas restaurativas do juizado regional da infancia e da juventude

de POA. Disponivel em: <http://www.justica2l.org.br/j21.php?id=102&pg=0#.Uf_qUZK1Gql>. Acesso
em: 05.ago.2013

%4 CPR J1J: Central de praticas restaurativas do juizado regional da infancia e da juventude
de POA. Disponivel em: <http://www.justica21.org.br/j21.php?id=102&pg=0#.Uf_qUZK1Gql>. Acesso
em: 05.ago.2013.

% CPR JIJ: Central de praticas restaurativas do juizado regional da infancia e da juventude
de POA. Disponivel em: <http://www.justica21.org.br/j21.php?id=102&pg=0#.Uf_qUZK1Gql>. Acesso
em: 05.ago.2013.


http://www.justica21.org.br/j21.php?id=102&pg=0#.Uf_qUZK1GqI
http://www.justica21.org.br/j21.php?id=102&pg=0#.Uf_qUZK1GqI
http://www.justica21.org.br/j21.php?id=102&pg=0#.Uf_qUZK1GqI
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positivos nos envolvidos, na medida em que se percebe uma dificuldade nas familias
em dialogar e dar solu¢do a situagBes problemas no bojo familiar e, com isso, o
papel desempenhado pelo Coordenador do Procedimento tem grande importancia
vez que é ele quem vai buscar facilitar esse dialogo, fazendo uso de técnicas
especificas.*®®

Como se pode notar, o Programa que vem sendo desenvolvido em Porto
Alegre é, realmente, muito exitoso e tem contribuido em grande medida para a
implantacédo das praticas restaurativas em outros estados da Federacdo o que €, de
fato, uma forma de democratizar a justica com praticas mais humanizadoras e de
solidariedade para com o outro.

Porém, conforme referem Leonardo Brancher e Rodrigo Puggina, que
trabalham diariamente no “Projeto “Justica para o Século 217, ainda ha “muito pela
frente”. E preciso, segundo eles, auxiliar de modo gradual e constante os jovens
para que eles “consigam dar uma guinada em suas vidas”. Diante disso, lembram de
um provérbio indigena norte-americano que diz, em suma, que habita em cada um
de nés dois cachorros: um deles, caracteriza-se por ser muito bom, enquanto o outro
se distingue por ser cruel e mau. Ocasionalmente, quando os cachorros brigam,
dizem que quem ganha a disputa é aquele que é alimentado com mais frequéncia.*®’

Em sendo assim, a partir do referido provérbio indigena € possivel aplicar a
mesma logica aos seres humanos, isto &, “se um jovem carente ndao tem condicdes
de “alimentar” seu lado bom, vamos ndés alimenta-lo com muito amor, carinho, afeto,
atencdo e respeito. Nao deixemos que o cdo mau e cruel venga, para depois

simplesmente sairmos a caca-lo.”*®®

466 Relatdrio 2012 da CPR JIJ. Disponivel em:

<http://www.justica21.org.br/j21.php?id=458&pg=0#.Uf_u_JK1Gql>. Acesso em: 05.ag0.2013.
"’ BRANCHER, Leonardo; PUGGINA, Rodrigo. Violéncia, justica restaurativa e o projeto
“Justica para o Século 21”. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal. vol. 10, n. 55, abr-mai
20009, p. 226.
%8 BRANCHER, Leonardo; PUGGINA, Rodrigo. Violéncia, justica restaurativa e o projeto
“Justica para o Século 21”. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal. vol. 10, n. 55, abr-mai

2009, p. 226.


http://www.justica21.org.br/j21.php?id=458&pg=0#.Uf_u_JK1GqI

166

4.4.2 Bandeirante/DF

Ao tomar conhecimento dos novos modelos de solucdo de conflitos penais
em diversos paises, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios,
estimulado pela Resolucao n° 12 da Organizacédo das Nacdes Unidas, tornou publica
em meados do ano de 2004 a Portaria Conjunta n° 15*° por meio da qual instituiu
Comisséo apta a estudar a possibilidade de implementagcdo da chamada Justica
Restaurativa no ambito de competéncia do Poder Judiciario do Distrito Federal, bem
como verificar o desenvolvimento de ac¢des para implantar, se fosse o caso, um
projeto piloto na comunidade do Nucleo Bandeirante.

Ja no ano de 2005 tal projeto piloto entrou em funcionamento, no dominio
dos Juizados Especiais de competéncia geral do forum do Nucleo Bandeirante,
sendo aplicado nos processos criminais referentes as infracdes de menor potencial
ofensivo, isto é, aqueles casos penais em que é possivel promover composic¢ao civil
e transacao penal.

No més de outubro de 2006 foi publicada Portaria Conjunta sob o n°® 52 e,
com isso, o Programa Justica Restaurativa se tornou um servico vinculado a
Presidéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, tendo como
objetivo geral, segundo informacgdes disponibilizados pelo préprio site do referido
tribunal, “ampliar a capacidade de resolugao de conflitos por consenso no ambito
dos crimes de menor potencial ofensivo™°.

No ano seguinte, em 2007, foi instituido o Centro de Resolu¢cdo Né&o-
Adversarial de Conflitos — CNRC —, por meio da Portaria GPR 406*"*, subordinado a
Presidéncia do precitado Tribunal e ao qual o servico de Justica Restaurativa se
encontra igualmente subordinado; porém, passados alguns meses, foi publicada

nova Portaria sob o n° GPR 680*% que levou a cabo a desvinculacdo do

469 Disponivel em: <

http://www?2.tjdft.jus.br/administrativo/2004/publ_portaria_conjunta_2004.asp>. Acesso em:
01.ago.2013.

%" Disponivel em: < http://www.tjdft.jus.br/acesso-rapido/acoes/acesso-a-justica-e-
cidadania/4j7ustica—restaurativa>. Acesso em: 01.ago.2013.

! Disponivel em: <
http://www?.tjdft.jus.br/administrativo/publicacoes/portarias_gpr_word/2007/00680.rtf>. Acesso em:
01.ago.2013.

4 Disponivel em:
<http://www2.tjdft.jus.br/administrativo/publicacoes/portarias_gpr_word/2009/00680.rtf>. Acesso em:
01.ago.2013.


http://www2.tjdft.jus.br/administrativo/2004/publ_portaria_conjunta_2004.asp
http://www.tjdft.jus.br/acesso-rapido/acoes/acesso-a-justica-e-cidadania/justica-restaurativa
http://www.tjdft.jus.br/acesso-rapido/acoes/acesso-a-justica-e-cidadania/justica-restaurativa
http://www2.tjdft.jus.br/administrativo/publicacoes/portarias_gpr_word/2007/00680.rtf
http://www2.tjdft.jus.br/administrativo/publicacoes/portarias_gpr_word/2009/00680.rtf
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mencionado servico de execucdo de praticas restaurativas do entdo denominado
CNRC.

Dentre as atribuicdes do Programa de Justica Restaurativa, fornecidas pelo
préprio TIDFT, pode-se enumerar as que seguem: (i) selecionar, recrutar, formar e
treinar facilitadores; (ii) acolher, orientar e preparar as partes e a comunidade em
geral para a participagdo nos encontros restaurativos; (iii) ordenar as atividades dos
facilitadores na conducdo dos encontros restaurativos; (iv) promover estudos
visando o aprimoramento do programa; dentre outras.*"®

Procurou-se, também, elencar os beneficios da aplicagdo da Justica
Restaurativa no TJDFT, mormente por terem contribuido “substancialmente para a
especializagdo e democratizacdo da prestagao jurisdicional”; dentre os beneficios,
ganham destaque: (i) diminuicdo dos impactos dos crimes na vida de todas as
pessoas envolvidas; (ii) “a percepcéo de justica por parte desses envolvidos, o que
decorre, sobretudo, da participacdo na solucdo do conflito”, além de fomentar o
desenvolvimento da autonomia das pessoas; (iii) grande contribuicdo para obtencao
e manutencdo de relacdo sociais equilibradas e movidas pela solidariedade e (iv)
maior legitimidade social na administracdo da Justica.*"*

Por fim, vale indicar que a mediacdo penal € a pratica restaurativa mais
difundida nesse projeto, o que demonstra a possibilidade exitosa de ser
implementada em outros estados, como forma de romper com o paradigma
punitivista e ajudar na constru¢cdo de uma cultura que se coadune com 0 novo

paradigma restaurativista.

4.4.3 Sao Caetano do Sul/SP

Justica Restaurativa e Comunitaria em Sdo Caetano do Sul: aprendendo com
os conflitos a respeitar direitos e promover cidadania; esse é o nome do projeto de
justica restaurativa que vem sendo desenvolvido em S&o Caetano do Sul, no Estado

de S&o Paulo, sob o comando do Juiz da Vara da Infancia e da Juventude da

473 Disponivel em: <  http://www.tjdft.jus.br/acesso-rapido/acoes/acesso-a-justica-e-

cidadania/4j7ustica-restaurativa/atribuicoes>. Acesso em: 01.ago.2013.
4 Disponivel em: <  http://www.tjdft.jus.br/acesso-rapido/acoes/acesso-a-justica-e-
cidadania/justica-restaurativa/pratica-e-beneficios>. Acesso em: 01.ago.2013.
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Comarca, Eduardo Rezende Melo, em colaboragédo com a pedagoga e especialista
em Mudangas Educacionais, Madza Ednir e, ainda, com a Terapeuta e Mediadora —
também especializada em capacitacdo de praticas de resolucdo de conflito — Vania
Curi Yazbek, além de diversos parceiros que se propuseram a participar
efetivamente do projeto.

Tal projeto piloto foi implantado em 2005, juntamente com os de Porto Alegre
e Brasilia, e foi financiado pela Secretaria de Reforma do Judiciario e pelo Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento; teve, também, o apoio do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo.

O que se buscou com a implantacdo de tal projeto foi, de acordo com o0s
autores do relatério publicado em 2008, a “constru¢cdo de um modelo socialmente
democratico de resolucdo de conflitos, marcado por um forte envolvimento

comunitario™’®

, por meio dos chamados circulos restaurativos. Objetivou-se, ainda,
a promocao de responsabilidade ativa e cidadd dos membros das comunidades e
escolas em que foi inserido, a fim se levar a efeito uma parceria entre justica e
educacdo cujo objetivo era (e é) a construcdo de um espaco de resolucdo de
conflitos de modo consensual, nos &mbitos escolar, comunitério e forense.

Ele, o projeto, foi dividido em trés movimentos. O primeiro deles, que ocorreu
no ano de 2005, teve como foco as escolas, onde se utilizou apenas uma técnica
restaurativa, os chamados circulos restaurativos; em um segundo momento, ja em
2006, estendeu-se as praticas restaurativas para a comunidade em geral e se levou
a cabo uma diversificacdo de técnicas restaurativas; por fim, em 2007, chegou-se ao
terceiro movimento, em que se buscou uma maior integracdo e articulacdo de
técnicas restaurativas e de espacos de resolucdo de conflitos. Segundo os autores
do relatério, foi necessario implementar movimentos complementares para que o
Projeto da referida Comarca pudesse contribuir, mais efetivamente, para o
delineamento de uma politica nacional de implementacdo da chamada Justica

Restaurativa no pais, sao eles:

Maior opcdo de técnicas restaurativas passiveis de serem utilizadas,
levando-se em consideracdo a facilidade de aprendizado e de
disseminacdo, a melhor adequacédo a contextos institucionais especificos,
aos tipos de conflito e de relacdo das pessoas neles envolvidas, apontando

478 Disponivel em:

<http://www.tjsp.jus.br/Download/CoordenadorialnfanciaJuventude/JusticaRestaurativa/SaoCaetanoS
ul/Publicacoes/jr_sao-caetano_090209_bx.pdf>. Acesso em: 30.jul.2013.
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para a necessidade de diversificar as técnicas utilizadas em escolas, na
comunidade e nas instancias judiciais;

Maior complementaridade entre as diversas instancias de resolucdo de
conflitos e técnicas utilizadas, com fluxos de procedimentos melhor
definidos em cada instancia (escolar, comunitaria, judiciaria) bem como na
articulacéo entre elas.

Pbdde-se perceber, claramente, os objetivos — geral e especificos — da
implantacéo de tal projeto na Comarca; dentre eles, o que ganha destaque, porém, é
a busca incessante por técnicas que pudessem levar a efeito aquilo que se chamou
de democratizacéo da justica, o que sO pbde ser realizado através da (i) articulacao
das varias esferas governamentais, estabelecendo-se responsabilidades muatuas
entre elas; (i) modulacdo de técnicas adequadas e aptas a solucionar cada tipo de
conflito, individualizando-os; (iii) capacitacdo profissional para todos os atores
envolvidos no projeto, capacitando-os; (iv) estruturacdo da relacdo politico-
institucional entre os varios campos de resolucdo de conflitos, isto é, escolas,
conselhos tutelares, comunidade, justica e programas socio-educativos.

Os resultados contabilizados ao longo dos trés anos (2005 a 2008)
demonstram 0 sucesso do projeto, 0 que se percebe pelos resultados numéricos
apresentados, mormente acerca dos encontros realizados no ambito do espaco
institucional da Justica, que € 0 que mais nos interessa, isto €, no Forum da

Comarca; séo eles:

N° de circulos realizados N° de acordos N° de acordos cumpridos

39 37 34

Quantidade de pessoas envolvidas

no conflito

Quantidade de pessoas da
comunidade que as acompanhou

Total de participantes

59

71

130

Trata-se, portanto, de um projeto piloto de implantacdo daquilo que se
convencionou chamar de Justica Restaurativa — praticas restaurativas para a
solucdo de conflitos — bem sucedido e cujo sucesso é verificado através dos
nameros de acordos cumpridos, isto é, mais de 87%, em que pese as diversas
dificuldades e obstaculos encontrados frente ao sistema de justica penal comum,
que faz coro com um sistema retributivo de justica, diametralmente oposto as

finalidades restaurativas.
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4.5 O PROJETO DE LEI EM TRAMITE NO CONGRESSO NACIONAL

Em meados do ano de 2005 foi apresentada a Comissdo de Legislacdo
Participativa da Camara dos Deputados, pelo Instituto de Direito Internacional de
Brasilia — IDCB — a sugestédo n° 98/2005, propondo a realizacdo de audiéncia publica
para se discutir questbes referentes a Justica Restaurativa no Brasil, como
alternativa a Justica Penal atuarial. Tal sugestdo teve como fundamento principal,
dentre outros secundarios, a necessidade de se lan¢car um novo olhar sobre o crime
e encontrar respostas mais adequadas para a solucdo dos conflitos. Fez-se,
também, um alerta para a recomendacdo da Organizacdo das Nacbes Unidas —
ONU -, no sentido de se adotar as praticas restaurativas com a finalidade de se
diminuir os indices de violéncia e aumentar a participacdo da comunidade nas
resolucdes dos seus proprios problemas.

Também no ano de 2005 foi apresentada a sugestdo n° 99/2005 a mesma
Comisséo, pelo Instituto de Direito Comparado, cuja finalidade era introduzir as
praticas restaurativas nos procedimentos previstos no Cédigo de Processo Penal e
na Lei n® 9.099/95 (Juizados Especiais Civeis e Criminais).

Ambas foram aprovadas, a audiéncia publica foi realizada e a sugestdo n°
99/2005 foi transformada no Projeto de Lei autuado sob o n® 7.006/2006. H& cerca
de sete anos tramita no Congresso Nacional o referido Projeto de Lei, cuja finalidade
€ promover alteracdes no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal), do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cdodigo de Processo
Penal), e da Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995 (Lei dos Juizados Especiais),
a fim de se facultar a utilizagdo de procedimentos de Justica Restaurativa no sistema
de justica criminal brasileiro atual.

Em que pese ser uma proposta bastante simples, sem muitas especificacdes
técnicas acerca da implantagdo efetiva dos procedimentos de Justica Restaurativa
no Brasil, o projeto traz a lume algumas consideracdes importantes e que podem
contribuir, em maior ou menor medida, — se for devidamente aprovado pelo
Congresso Nacional — para a democratizagdo da justica no pais.

Porém, conforme refere Pallamolla, é necessario que se tenha uma ampla

discussao nacional sobre o tema a fim de que ndo se aprove uma legislagéo falha
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que tolha o potencial da justica restaurativa.’’® Nessa mira, vale verificar os

guestionamentos apresentados por Josefina Castro:
Se, em grande medida, o poder de seducdo e o sucesso destes novos
dispositivos de justi¢a informal podem ser atribuidos a fluidez e indefinigdo
conceptual que os caracteriza e que lhes proporciona uma natureza plastica
capaz de servir diferentes e até contraditorios objetivos, a existéncia de um
tdo amplo consenso deve pelo menos fazer-nos pensar. Que pretendemos
com a institucionalizacdo destes dispositivos? Realizar um ideal de justica
comunicacional baseada no didlogo entre o ofendido e o autor da ofensa e,
portanto, uma justica mais préxima, mais participativa e reconstrutiva, ou

responder a ob;ectivos mais pragmaticos de simplificacdo e aceleracao da
justica penal?*’

Noutro giro, conforme anotou Pallamolla, também existem vantagens para
gue os procedimentos da justica restaurativa sejam devidamente regulamentados,
principalmente pela analise dos principios formulados pelas Nac¢Ges Unidas. De
acordo com a autora, € possivel afirmar que tal regulamentacdo chega a ser
imprescindivel, desde que se tenha um amplo debate prévia sobre a matéria.*®

Em suma, pode-se concluir que, se por um lado, legislar sobre a matéria
pode promover a sua padronizacéo e, com isso, possibilitar a sua melhor aplicacao;
por outro, existe o sério risco de, simultaneamente, limitar a diversidade de seus
programas e, com isso, colocar em risco a informalidade e flexibilidade que se busca
com tais praticas.

Entdo, é preciso sopesar qual o melhor caminho para a viabilizacdo das
praticas restaurativas de forma ampla no territério nacional. Sabe-se que de acordo
com a cultura juridica conservadora prevalente em nosso pais, € bem provavel que a
adocdo desta nova forma de solucdo de conflitos ocorra de forma timida, com a
adocdao reduzida das praticas restaurativas.

Assim, ndo tem davida de que é necesséaria uma regulamentacédo acerca da
recepcdo dos resultados dos procedimentos restaurativos pela justica criminal
tradicional, ainda que se tome por base 0s programas e projetos em andamento
para tornar esta legislacdo mais flexivel.

Contudo, para tanto, é necessario levar em consideracdo alguns fatores

relativos a selecdo dos casos, aos processos e as experiéncias restaurativas, tais

476 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria a pratica. Sao
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 177.

" CASTRO, Josefina. O processo de mediacdo em processo penal: elementos de
reflexdo. Revista do Ministério Publico, n° 105, ano 27, jan-mar 2006, p. 153.

*’® PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 178.
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como aqueles apresentados por Castro, a fim de se institucional os procedimentos
relativos a justica restaurativa e mediacdo penal. S&o basicamente trés os critérios
apresentados pela autora: (i) quanto a selecdo dos casos, assevera que se nao
pode tratar a mediagdo como uma panaceia universal, isto €, nem todas as
situacdes sdo susceptiveis de mediacdo, muitas vezes em decorréncia das proprias
condi¢des das pessoas envolvidas; (i) com relagao ao desenvolvimento do processo
de mediacdo, € necessario que se analise cada, individualizando-os, a fim de que
sejam realizadas diferentes abordagens e, assim, se evite a burocratizacdo das
praticas e, por fim, (iii) no que toca as experiéncias, “é necessario que a avaliagao va
para além do inquirir a curto prazo da satisfacdo dos intervenientes, com todas as
ambiguidades que um parametro destes coloca, ou que contemple apenas
elementos quantitativos relativos aos resultados, descurando a qualidade dos
processos”.*”®

Diante de tais recomendacdes e do fato que é necessaria uma ampla
discussdo em ambito nacional sobre o assunto, é necessario verificar a proposta
apresentada no Congresso Nacional, mormente verificar suas possiveis falhas e
contribuigdes.

Ao analisar a proposta legislativa, Rafaella Pallamolla ja aponta uma
primeira falha no artigo 1° do texto: ele estabelece a pretenséo da lei regular “o uso
facultativo e complementar de procedimentos de justica restaurativa no sistema de
justica criminal, em casos de crimes e contravengdes penais”. Segundo a autora, o
terma “facultativo” parece problematico, levando em consideracdo que o texto
proposto ndo determina a quais contravencgdes e crimes a justica restaurativa possa,
efetivamente ser aplicada. Logo, o risco de se encaminhar apenas crimes de
bagatela, de pouca relevancia, para tais procedimentos parece ser eminente; com
isso, cria-se o risco de verdadeira diminuicdo do seu campo de atuacéo.*®

Nesse ponto, ganha relevo, portanto, a questdo da quantidade de pena
como critério de selecdo dos casos aptos a serem apreciados no ambito
restaurativo. Em que pese se saber que a quantidade de pena néo é tao relevante
para fazer tais determinacbes, nem mesmo ideal, sendo muito mais relevante a

disposicéo e as condicOes das partes em participar, Leonardo Sica faz constar que

9 CASTRO, Josefina. O processo de mediacdo em processo penal: elementos de

reflexdo. Revista do Ministério Piblico, n° 105, ano 27, jan-mar 2006, p. 154.
%0 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 179.
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“ndo ha como fugir da quantidade de pena como um critério inicial, o qual, no
entanto, deve servir como marco legal de referéncia a ser balizado conforme outras
critérios™®!, posicdo com a qual se concorda, uma vez que ela reforca que apenas
casos de bagatela e de menor importancia sejam encaminhados para a justica
restaurativa.

De acordo com o artigo 2° do referido projeto de lei, “considera-se
procedimento de justica restaurativa o conjunto de praticas e atos conduzidos por
facilitadores, compreendendo encontro entre a vitima e o autor do fato delituoso”,
além de ser possivel, quando se entender apropriado, a participacdo de outras
pessoas ou membros da comunidade afetos, que poderdo participar ativamente na
resolucdo dos problemas decorrentes do crime ou da contravengao penal, “num
ambiente estruturado denominado nucleo de justica restaurativa”®,

Na sequéncia, o referido projeto legislativo determina que “o acordo
restaurativo estabelecera as obrigagdes assumidas pelas partes”, cujo objetivo é
suprir as necessidades individuais e coletivas das pessoas envolvidas e afetadas por
determinada conduta tida como criminosa no ordenamento juridico vigente.

Quanto ao procedimento, ainda que de modo singelo, estabelece que o juiz,
com a anuéncia do Ministério Publico, quando presentes 0s requisitos do
procedimento restaurativo, “podera enviar pecas de informacdo, termos
circunstanciados, inquéritos policiais ou autos de ac¢do penal ao nucleo de justica
restaurativa”. Aqui, o problema é saber quais sao esses requisitos do procedimento
restaurativo, tendo em vista que a proposicdo legislativa ndo os fixa; pelo contrario,
sequer da quaisquer parametros para se compreender oS minimos requisitos
autorizadores das praticas restaurativas. Eis, pois, a primeira falha a proposta*®.

Ademais, Raffaella Pallamolla aponta outros dois problemas quanto a esse
artigo, com os quais se concorda. O primeiro deles é pelo fato de se condicionar o
encaminhamento do caso somente com a anuéncia do Ministério Publico; ter-se-ia,
assim, uma espécie de duplo consentimento, pelo magistrado e pelo promotor.

Quanto a esse ponto, levando-se em conta o0 viés preponderantemente punitivo

8L SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediac8o penal: o novo modelo de justica

criminal e de gesté@o do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 235.
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adotado pelo 6rgdo do Ministério Publico que se tem conhecimento, o duplo
consentimento significaria uma verdadeira barreira para a adog¢ao da justica
restaurativa. Segundo a autora, o ideal seria condicionar o envio somente a uma
autoridade: se o encaminhamento ocorrer antes do oferecimento da dendncia,
deverd partir do 6rgdo ministerial; se, por outro lado, ocorrer depois do oferecimento
da inicial acusatoria, caberia ao juiz da causa anuir sobre o encaminhamento a
justica restaurativa.*®*

O segundo ponto prejudicial apontado por ela quanto ao referido artigo 6°,
diz com a cautela que se deve ter quanto a documentacao proveniente dos autos de
inquérito policial, assim como do préprio processo penal na hipotese de ja ter havido
denuncia pelo Ministério Publico, para que se ndo corra o risco de fazer do
procedimento restaurativo uma reproducao do processo penal, “onde o ofensor sera

acusado e devera confessar sua culpa”™®°

, tendo em vista que nele ndo se busca
decidir sobre a culpa do ofensor, mas, sim, promover um encontro entre as partes
para que elas possam acordar sobre uma possivel reparacdo a vitima que, como se
sabe, ndo é condicdo necessaria para o acordo e resolucéo do conflito.

Além disso, como bem anotou Paula Gil Larruscahim, o legislador ndo
atentou para a importancia fundamental — e constitucional — do defensor no
procedimento. Segundo a autora, “o defensor fica completamente excluido da cena,
0 que é extremamente problematico na perspectiva do artigo 5°, LV, da CF/88, ja
que nem o referido artigo nem o Projeto mencionam em que fase do ‘processo
tradicional’ pode se dar esse procedimento restaurativo”*®.

Acerca do referido nucleo de justica restaurativa, determina a proposicéo
que ele funcionara em local apropriado e com estrutura adequada, “contando com
recursos materiais e humanos para o funcionamento eficiente”, bem como sera

composto “por uma coordenagdo administrativa, uma coordenagdo técnica

8 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria a pratica. Sao

Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 182-83.

% PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 183.

% LARRUSCAHIM, Paula Gil. Justica restaurativa: tecendo um conceito para a margem.
In: AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; CARVALHO, Salo de. A crise do processo penal e as novas
formas de administracdo da justica criminal. Notadez: Sapucaia do Sul, 2006, p. 188.
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interdisciplinar e uma equipe de facilitadores, que deverdo atuar de forma
cooperativa e integrada”®’.

Eis, aqui, a importancia da sensibilizacdo e formacdo de liderancas e
profissionais capazes de lidar com as praticas restaurativas. E necessario que tais
profissionais desenvolvam ou aprimorem competéncias e habilidades profissionais,
isto é, sejam preparados, a fim de se adequarem a ldgica restaurativa e, assim,
contribuirem para a devida efetivacdo das praticas consensuais.

No entanto, no projeto ndo consta qualquer referéncia a capacitacdo dos
profissionais envolvidos com as referidas praticas, o que € lamentavel e configura
segunda falha da proposta. O projeto limita-se, infelizmente, a fixar as funcbes de
cada coordenacdo (administrativa e técnica interdisciplinar), bem como estabelecer
o perfil dos facilitadores. Algo, evidentemente, bastante deficitario frente a um
projeto que pode ser muito importante para a democratizacdo da justica penal
contemporanea. Além disso, tal como constatou Raffaella Pallamolla, o que parece
ter ficado de fora desse artigo “é o incentivo para que também sejam capacitados
mediadores provenientes da comunidade, condicdo aconselhavel para aproximar a
justica restaurativa da comunidade e evitar que esta seja percebida como mais um
servico pertencente apenas a estrutura judiciaria”*®®, historicamente marcada pela
pouca participacdo dos individuos, podendo-se falar, inclusive, em sua participacao
como sendo praticamente inexistente.

Também buscou-se determinar os atos do procedimento restaurativo, que
vém delimitados no artigo 7° (i) consultas as partes sobre se querem,
voluntariamente, participar do procedimento; (ii) entrevistas preparatérias com as
partes, separadamente e (iii) encontros restaurativos objetivando a resolucdo dos
conflitos que cercam o delito. Em verdade, tudo indica que a finalidade desse artigo
foi introduzir na legislacdo a forma como a justica restaurativa se dara
procedimentalmente, ainda que tenha sido feito de modo muito singelo e necessite

de grandes contribui¢cfes tedricas para atingir a sua verdadeira finalidade®.
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Por outro lado, a proposicao legislativa estabelece que o procedimento
restaurativo abrangerd técnicas de mediacdo pautadas nos principios da
voluntariedade, dignidade humana, imparcialidade, confidencialidade,
interdisciplinaridade, responsabilidade, muatuo respeito e boa-fé. Em relacdo aos
principios, caminhou bem a proposta, indo ao encontro dos direitos e garantias
constitucionais.*®

O projeto de lei estabeleceu, ainda, que tais procedimentos “deveréo
constituir-se com o apoio de rede social de assisténcia para encaminhamento das
partes, sempre que for necessario”, a fim de que se viabilize a reintegragéo social de
todos os envolvidos*™*.

Em sua parte final, foram propostas algumas inclusées, com conteudos
variados, no Codigo Penal e de Processo Penal, para: (i) extinguir a punibilidade na
hip6tese de o acordo restaurativo restar efetivamente cumprido; (ii) interromper o
curso da prescricdo penal pela homologacéo do acordo restaurativo até o seu efetivo
cumprimento; (iii) estabelecer que a autoridade penal possa sugerir, no relatério do
inquérito policial, o0 encaminhamento das partes ao procedimento restaurativo; (iv)
determinar que o Ministério Publico podera deixar de propor agdo penal enquanto
estiver em curso procedimento restaurativo; (v) suspender o curso da acédo penal
quando for recomendavel o uso de préaticas restaurativas*®.

Faz-se, também, uma sugestdo de introduziu o Capitulo VIIl no Cédigo de
Processo Penal; dentre as inovacdes legislativas sugeridas, merece destaque as

seguintes:

Art. 556 - Nos casos em que a personalidade e os antecedentes do agente,
bem como as circunstancias e consequéncias do crime ou da contravencgéo
penal, recomendarem o uso de praticas restaurativas, podera o juiz, com a
anuéncia do Ministério Publico, encaminhar os autos a nulcleos de justica

9 Quanto aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, Rafaella Pallamolla fez

uma ressalva: “Todavia, volta-se a alertar para o provavel risco de que juizes entendam tais principios
em termos estritamente juridicos, o que tenderia a desencadear a ndo homologacédo do acordo em
razdo de considerarem-no insuficiente ou desproporcionalmente brando. Por isso, € necessério que
se construam, ao menos doutrinariamente, limites superiores aos acordos, preservando-se
consideravel margem as partes para que decidam o teor da reparacao, a fim de evitar a anulacdo da
autonomia das mesmas”. (PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria a
pratica. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 184.)

491 Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=69BECA4AB3351ECA85
1909084AD6306A.node2?codteor=393836&filename=PL+7006/2006>. Acesso em: 01.ago.2013.

492 Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=69BECA4AB3351ECA85
1909084AD6306A.node2?codteor=393836&filename=PL+7006/2006>. Acesso em: 01.ago.2013.
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restaurativa, para propiciar as partes a faculdade de optarem,
voluntariamente, pelo procedimento restaurativo.

Art. 560 — Enquanto ndo for homologado pelo juiz o acordo restaurativo, as
partes poderdo desistir do processo restaurativo. Em caso de desisténcia ou
descumprimento do acordo, o juiz julgara insubsistente o procedimento
restaurativo e o acordo dele resultante, retornando o processo ao seu curso
original, na forma da lei processual.

Art. 561 — O facilitador podera determinar a imediata suspensdo do
procedimento restaurativo quando verificada a impossibilidade de
prosseguimento.

Art. 562 — O acordo restaurativo devera necessariamente servir de base
para a deciséo judicial final.

Paragrafo Unico — Podera o Juiz deixar de homologar acordo restaurativo
firmado sem a observancia dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade ou que deixe de atender as necessidades individuais ou
coletivas dos envolvidos*®.

Nesse ponto, pode-se dizer que se encontram 0s requisitos autorizadores do
envio do caso para a justica restaurativa. Entretanto, o artigo peca ao condicionar a
decisdo de encaminhamento a personalidade e aos antecedentes criminais do
ofensor, assim como as circunstancias e consequéncias do crime ou da
contravencéao penal. Tais requisitos podem significar uma verdadeira barreira para o
canalizacdo dos casos a justica restaurativa, mormente daqueles ofensores
considerados reincidentes e daqueles que tenham cometido os delitos com emprego
de violéncia ou grave ameaca. Tal como ocorre na fixacdo da pena-base no
processo penal, em que tais circunstancias devem ser consideradas, conforme
prevé o artigo 59, do Cdodigo Penal, a redagdo proposta reproduz a mesma logica la
empregada: uma ldgica de punicdo e perpetuacdo do direito penal do autor que,
definitivamente, ndo prospera na proposta de resolucdo de confltos ora
apresentada. Trata-se, portanto, de um erro grave que deve, sem sombra de
davidas, ser suprimido da redacao legislativa entdo apresentada.

Por outro lado, a redagao proposta para o artigo 560, do Cédigo de Processo
Penal, mostra-se verdadeiramente importante, pois trata dos casos de desisténcia
ou descumprimento do acordo firmada na esfera restaurativa. Prevé o artigo que
“‘enquanto ndo for homologado pelo juiz 0 acordo restaurativo, as partes poderao
desistir do processo restaurativo”; se, todavia, houver desisténcia ou
descumprimento do acordo ja pactuado, “o juiz julgara insubsistente o procedimento

restaurativo e o acordo dele resultante, retornando o processo ao seu curso original,

493 Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=69BECA4AB3351ECA85
1909084AD6306A.node2?codteor=393836&filename=PL+7006/2006>. Acesso em: 01.ago.2013.
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na forma da lei processual’. Logo, 0 insucesso do processo restaurativo autoriza,
apenas, a retomada do processo penal, sem que o magistrado possa prejudicar a
situacdo do réu em decorréncia de um confissédo, por exemplo, devendo permanecer
inalterada a presuncdo de inocéncia do acusado, constitucionalmente assegurada.
Ou seja, o0 insucesso ndo pode ser valorado negativamente por parte do magistrado
para que, de alguma maneira, iISso possa prejudicar o ofensor.
Por derradeiro, o ultimo artigo acrescentado ao Codigo de Processo Penal é
0 562 que prevé: “O acordo restaurativo devera necessariamente servir de base
para a decisao judicial final’, com o que se esta absolutamente de acordo. Ademais,
segundo determina o paragrafo Unico do precitado artigo, o juiz podera deixar de
homologar o acordo restaurativo na hipétese de verificar a auséncia dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, assim como quando o acordo deixar de
“atender as necessidades individuais ou coletivas dos envolvidos”. Constata-se,
porém, que ainda faltam disposic6es sobre como recepcionar os acordos na esfera
da justica penal tradicional. Sobre isso, Raffaella Pallamolla fez a seguinte sugestéo:
Ou seja, ao existir acordo cumprido, sendo ele relativo a um delito de
pequena gravidade, deveria ocasionar a ndo imposicdo de pena, servindo
para extinguir a punibilidade do ofensor. Em se tratando de um caso de

maior gravidade, o acordo cumprido poderia ser valorado de outra forma,
por exemplo, contribuindo para reducao da pena aplicada.494

Quanto a Lei n°® 9.099/95, faz-se a sugestéo de introduzir no seu artigo 62 a
possibilidade de se utilizar praticas restaurativas nos juizados especiais além das
tentativas de conciliacdo e de transacéo penal, sempre observando os critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade®®. E
preciso, porém, ter-se em mente que a justica restaurativa se difere da justica
chamada negocial, por vezes adotada nos Juizados Especiais e, por isso, ndo se
pode buscar uma produtividade extrema em face do principio da celeridade até
entdo adotado nos Juizados. Desta forma, a logica a ser aplicada nesses casos é
diversa daquela de “esvaziamento de prateleiras a qualquer custo”, de modo que as
praticas restaurativas ndo podem ser transformadas, sob o viés utilitarista, em

instrumentos capazes de reduzir a carga de processos dos tribunais.

9 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. S&o

Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 188.
495 Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=69BECA4AB3351ECA85

1909084AD6306A.node2?codteor=393836&filename=PL+7006/2006>. Acesso em: 01.ago.2013.
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Especificadamente sobre a transagéo penal, acrescenta ao artigo 76, da Lei
n°® 9.099/95, o paragrafo 7° que prevé: “Em qualquer fase do procedimento de que
trata esta Lei o Ministério Publico podera oficiar pelo encaminhamento das partes ao
nucleo de justiga restaurativa”. Com isso, ao que parece, o 6rgao Ministerial poderia
encaminhar para as partes para o nucleo de justica restaurativa ao invés de oferecer
proposta de transacdo penal para o ofensor.

Trata-se, portanto, de uma inovacao legislativa que se quer, ainda que
necessite de muito aprimoramento técnico e teorico, mais democratica em
comparagcdo com o sistema de justica penal contemporédneo e com 0s métodos e
praticas tradicionais usuais que, como se viu, violam diariamente direitos e garantias
individuais de todos aqueles que se véem envolvidos em delitos, a saber, ofensores,
ofendidos e a comunidade em geral.

Ao sistematizar as ideias de Marc Groenhuijsen, Raffaella Pallamolla
esbocou a necessidade de se determinar, ao menos, alguns elementos referentes
aos procedimento restaurativo, dentre 0os quais ganham destaque: (i) definir os tipos
de casos que comportam solugéo fora dos tribunais e quais as condi¢des para tanto;
(i) demarcar os limites temporais entre o delito e 0 processo restaurativo para que
essa constitua uma opcéao viavel, para que ndo transcorra o prazo prescricional e se
tenha um parametro para o cumprimento do acordo e (iii) verificar as consequéncias
das diferentes modalidades de programas restaurativos, inclusive para se definir as
hipéteses de coisas julgada como, por exemplo, quando o acordo € devidamente
cumprido e o processo criminal arquivado.*%

Ainda que o projeto esteja, desde 19 de maio de 2006 aguardando
apreciacdo do plenario da Camara dos Deputados (talvez por que a proposta nao
interesse aqueles que estdo no Poder), busca-se por meio da inovacéo legislativa
(que vai ao sentido contrario das propostas de lei cada vez mais severas e
prejudiciais aos acusados, de modo geral, em matéria penal e processual penal),
enfim, efetivar direitos e garantias individuais para além do discurso oficial de

democratizacdo no Brasil; € preciso ir aléem e colocar em pratica mecanismos de

9% PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria & pratica. S&o

Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 192.
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justica efetivamente democraticos e que causem, sempre que possivel, menores

danos aos cidaddos e a comunidade.*®’

7 Todas as informacdes referentes a tramitacdo do Projeto de Lei n° 7.006/2006 estdo

disponiveis em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=323785>. Acesso em:
01.ago.2013.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

“O essencial é a capacidade de saber manter o sonho e, a0 mesmo tempo, saber adequa-lo
a realidade. A realidade, seja la o que signifique essa ambigua palavra, ndo é a realizacao do sonho,
mas é sempre alguma coisa a mais e alguma coisa a menos do que o sonho. Dar ao sonho

legitimidade em relacdo ao real significa saber que a realidade nédo é simplesmente a aceitacédo do

existente.”**®

49 na medida

“O poder punitivo é como o bife a milanesa com batatas fritas
em que ninguém se pergunta o porqué da existéncia dele. E, na verdade, como se
ele sempre estivesse ali, mas ndo é bem assim. Destarte, pode-se dizer que néo é
inerente ao Estado esse carater punitivo; ele é proveniente de uma série de fatores
que, com o passar do tempo, sdo incorporados ao Estado, determinando as suas
acoOes e reagoes.

No Brasil, particularmente, ndo restam davidas que o Estado se consolidou
de maneira manifestamente punitiva e, por isso, o poder punitivo esta presente em
todos os cantos, prevalecendo, na esfera penal, sobre os demais modelos de
resolucao de conflitos.

Tem-se consciéncia que essa consolidacdo é decorrente de diversos fatores.
Dentre eles, desponta o fato de o Estado deixar de se preocupar com questdes
sociais e de bem-estar para, em detrimento delas, agigantar-se com medidas
repressivas e autoritarias a fim de demonstrar quem € o detentor do poder e
coercdo. Além disso, outra forma de coercdo do poder punitivo se manifesta quando
o Estado substitui a vitima, confiscando-a, nos casos em que ela sofreu um dano
decorrente de uma ofensa criminal. Nesses casos, 0 cacique, o rei ou a autoridade
competente, revestida no papel do Estado, isola a vitima do processo, chamando

para si a responsabilidade de resolucéo do conflito.

% Tradugao livre do original: “La cosa essenziale & la capacita di saper mantenere il sogno
e al tempo stesso di saper commisusare anche la realta. La realta, qualunque cosa voglia significare
guesta ambigua parola, non € la qualcosa di meno del sogno. Dare al sogno legittimita rispetto al
reale significa sapere che la realta non & semplicemente I'accetazione dell’esistente.” (IACONO,
Alfonso M. La storia & ancora progresso? In: In che cosa credere? Pisa: Edizioni ETS, 2003, p. 96.)

9 Abrasileirando a expressdo, seria 0 mesmo que o “arroz com feijao”. ZAFFARONI,
Eugenio Radl. A questdo criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 18.
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A esse respeito, o exemplo dado por Eugenio Raul Zaffaroni ilumina a
questdo: na hipdétese de uma pessoa agredir a outra, quebrando-lhe um osso, o
papel do Estado se restringe a penalizar o agressor, sob a alegacédo de que o faz
para dissuadir terceiros de quebrar ossos ou, ainda, para ensinar-lhe a ndo fazé-lo
novamente; aquele que teve seu osso fraturado, resta recorrer a Justica civil e 14
procurar uma explicacdo para 0 que se passou e ver o seu dano reparado —
inclusive em termos financeiros —, correndo o risco de ndo obter nenhum tipo de
resposta se o ofensor ndo possuir bens.>®

Em casos semelhantes a esse, o poder punitivo acaba por reduzir a pessoa
com o0 0sso partido a um simples dado, na medida em que ela ndo toma parte da
decisdo punitiva do conflito. A ela, impBe-se a obrigacdo de mostrar 0 seu 0SSO
partido e, em nao o fazendo, o poder punitivo a ameaca na condi¢do de testemunha,
até mesmo podendo forca-la a mostrar o mal que o agressor Ihe causou.

E o que acontece, atualmente, no Brasil, ja que as vitimas sdo consultadas
apenas a titulo testemunhal ou podem figurar como assistente da acusacéo, o que
em nada a integra ao processo. Apos o Estado se apropriar do conflito, tornando-se
apto a decidi-los, a vitima foi relegada ao esquecimento. Desde entdo, encontra-se
no ostracismo e |4 deve permanecer até que seja considerada para o fim de
participar, efetivamente, da resolugcéo do caso penal.

Porém, restituir a vitima com seriedade ao conflto é um verdadeiro
obstaculo para o poder punitivo, ao se considerar que o confisco da vitima faz parte
da sua estrutura fundante. Logo, no dia em que isso ocorrer de modo realmente
satisfatorio, o poder punitivo passara a ser qualquer outro modelo de solucdo de
conflitos, mas deixara de ser exatamente o que €: poder punitivo.

Por isso, o resgate do papel da vitima na atualidade é bastante complexo, ja
gue pode ter como consequéncia a renegacao do papel do Estado. Pode-se dizer,
assim, que a participacdo da vitima nédo faz qualquer sentido no processo penal tal
como concebido pelos ordenamentos juridicos modernos.

Para além disso, ao se analisar o atual sistema de justica criminal, a partir da
pena e da prisdo, constatou-se que ele esta em crise, crise esta denunciada ha
tempos. As ideias de pena, que estdo nas raizes do sistema penal, sempre estédo

relacionadas com o castigo, com a puni¢cdo e com o afastamento, fisico e psiquico,

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. A questdo criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 19.
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do corpo social; elas invariavelmente se assentam num maniqueismo simplista®®*

que divide as pessoas entre boas e mas.

Por outro lado, mais do que ser o instrumento maximo da pena privativa de
liberdade, a prisdo pode ser considerada um gigante sobre um solo de barro®®,
frente a sua total irracionalidade em termos de seus préprios objetivos
estabelecidos. Afinal, em que consiste a racionalidade de se retribuir um sofrimento
causado pela conduta criminosa com um outro sofrimento derivado da pena? Se o
discurso oficial do Estado Democratico justifica a imposicdo da pena para se evitar,
ou ao menos reduzir, as condutas negativas, assim como 0S acontecimentos
desagradaveis e geradores de aflicdes, qual € a razao da insisténcia na producéo de
mais sofrimento com a imposi¢cao da pena?

Tais perguntas ndo podem ser respondidas sem que haja uma contradicao,
uma vez que o discurso oficial € um e as finalidades que se almejam alcancar com
ele sdo outras. O sistema penal, tal como é (e esta) construido, ndo tem o condao
de aliviar as dores daqueles que sofreram perdas causadas por situacfes
conflituosas, violentas e até mesmo cruéis, praticadas por individuos que,
inicialmente, infringiram um comando legal e, mais do que isso, desrespeitaram e
agrediram seus semelhantes.

Ao revés, o sistema penal maneja tais sentimentos dolorosos a fim de
encontrar legitimidade para o agir mais truculento, repressor, violento e doloroso do
préprio poder punitivo. Além disso, ao manipular as consternacdes dos individuos
atingidos por seus semelhantes, o sistema penal faz crescer o sentimento de
vinganca que néo traz paz de espirito e acaba sendo autodestrutivo. Assim, a partir
dos antigos sofrimentos, criam-se novas dores. Por isso, pode-se sustentar que “a
pena, definitivamente, apenas soma novos danos e dores aos danos e dores
causados pela conduta etiquetada como crime”®,

Deste modo, é possivel se afiancar que o discurso legitimador do sistema
penal constitui uma publicidade enganosa que busca dar cobertura aos seus reais e

perversos desejos punitivos sob uma pretensa capa de efetivacdo dos direitos e

%1 KARAM, Maria Lucia. Recuperar o desejo da liberdade e conter o poder punitivo. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 10.

%92 MATHIESEN, Thomas. A caminho do século XXI: abolicdo, um sonho impossivel? In:
PASSETTI, Edson; SILVA, Roberto B. Dias da. (Orgs.) Conversac¢des abolicionistas: uma critica do
sistema penal e da sociedade punitiva. Sdo Paulo: IBCCrim, 199, p. 270.

°% KARAM, Maria Lucia. Recuperar o desejo da liberdade e conter o poder punitivo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 53.
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garantias fundamentais, especialmente os previstos na Constituicdo da Republica de
1988, assim como de renovagdo com 0S compromissos do chamado Estado
Democratico de Direito, dai se sacando hipotéticas obrigacdes de criminalizacéo.

Com efeito, diante das circunstancias acima arroladas, pode-se dizer que o
atual sistema de justica criminal se caracteriza, ainda, por ter presente o paradigma
retributivo, que atende a uma racionalidade j& vigorante e opera naquilo que ja esta
pré-estabelecido. Fundado no retribucionismo, parte da falacia que um mal justo (a
pena) se opde a outro mal injusto (o crime); assim, impde-se a punicdo como forma
de retribuicdo. Aos aspectos acima arrolados, soma-se o fato de que paradigma
retributivo serve para que o poder punitivo seja reafirmado, para que o Estado
legitime e consolide o seu poder.

Todavia, frente aos diversos e complexos problemas referentes a
criminalidade presenciados e vivenciados diariamente no pais, pode-se dizer que o
paradigma vigente € disfuncional, por uma série de fatores, dentre os quais se pode
destacar o fato do aparato institucional ser demasiadamente custoso e intrincado e
nao funcionar para a devida responsabilizacdo penal dos infratores; este mesmo
aparato ndo proporcionar um verdadeiro sentimento de justica nos envolvidos; além
de ter se observado o aumento da violéncia; a crise do sistema de justica criminal e
a necessidade de insercdo da vitima no processo, com a consequente mudanca do
papel do Estado.

Para além disso, em casos penais derivados de delitos de pequena
gravidade, v.g., o direito penal é, evidentemente, demasiado; por outro lado, nos
casos de crimes graves, parece ser inGtil. Nessa quadra, o que realmente importa no
sistema de justica criminal tradicional sdo os resultados que produz, as punicoes,
sem se preocupar com 0s meios utilizados para tanto, quase que numa logica de
punicao a qualquer custo.

Em decorréncia disso, juntamente com as penas privativas de liberdade e
com as prisdes, o paradigma afunda-se numa crise dificil de ser superada, crise esta
gue é, por muitos, considerada o reflexo de uma democracia fracassada e da
consolidacéo de um estado punitivo que tende a represséo a qualquer custo.

Instaurada, pois, a crise, urge a necessidade de uma revolucdo
paradigmatica. Nesse contexto, despontou o chamado paradigma restaurativo,
levado a efeito pela Justica Restaurativa, fortemente influenciada pelas correntes

abolicionistas e pela vitimologia. Enquanto as vertentes abolicionistas buscavam
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superar a pena de prisdao tal como estruturada nos modernos ordenamentos
juridicos e as tradicionais formas punitivas, chegando-se a cogitar, inclusive, a
abolicdo de todo o sistema penal; a vitimologia denunciou a incapacidade do sistema
em atender as necessidades mais basicas das vitimas. Em raz&o das criticas
desferidas em desfavor do atual sistema, elas contribuiram genuinamente para o
desenvolvimento das propostas restaurativas.

Conforme se constatou ao longo da dissertacdo, o modelo de justica
restaurativa ndo possui um conceito fechado; ao revés, trata-se de um conceito
aberto, passivel de ser modificado a todo instante. O mesmo ocorre com a sua
estrutura, a qual comporta principios, valores, finalidades e meios aptos a serem
aprimorados a partir de situacdes bastantes especificas, ou seja, tende-se a
observar as particularidades dos casos penais, diferentemente do que ocorre no
sistema de justica criminal tradicional.

Para além de modificar, suprimir ou incluir artigos nos codigos hoje vigentes,
a fim de melhorar e reformar as normas substantivas e processuais de um Estado
marcado pela consolidacdo do poder punitivo, de modo a se costurar uma
verdadeira colcha de retalhos, pode-se dizer que a denominada justica restaurativa
tem o condao de insuflar um novo espirito na justica penal de amanha, por meio da
(re)criacdo da justica penal, sob o enfoque das partes como protagonistas da justica
penal (vitimas, ofensores e comunidade).

Dentre outras coisas, ele se caracteriza por encontrar meios capazes de
reduzir a conflituosidade social ou, pelo menos, mitigar a violéncia da resposta
estatal que, como ja expendido, € na contemporaneidade eminentemente punitiva.
Outros elementos parecem ser centrais, tais como a necessidade de
empoderamento das partes envolvidas, a observancia do dano sofrido pela vitima e
as necessidades dela decorrentes, tal como a responsabilizacéo para que o ofensor
repare o dano e, ainda, as relacdes afetadas pela ofensa.

H4 que se destacar, ademais, que o paradigma restaurativo tende a
superacédo das penas tais como estruturadas nos ordenamentos juridicos modernos,
essencialmente as penas privativas de liberdade que impdem dor e sofrimento ao
ofensor. O que se busca é, antes de tudo, possibilitar o didlogo entre as partes
envolvidas no caso penal, inclusive com a participagdo da comunidade, quando
possivel, nas denominadas reuniées restaurativas. Com isso, abre-se espaco para

que o carater adversarial da justica criminal tradicional seja substituido por uma
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comunicacdo nao-violenta, de escuta respeitosa e de preocupagdo com O0S
sentimentos do outro.

Para que isso ocorra, porém, € essencial que as partes participem dos
encontros restaurativos voluntariamente, pois de nada adianta impor a elas a
participacdo forcada nas reunides, sob pena de reduzir as caracteristicas inovadoras
da justica restaurativa, aproximando-a, assim, do atual sistema de justica criminal,
podendo, inclusive, incorrer n0sS Mesmos erros.

Diferentemente do sistema de justica penal tradicional fundado no
retribucionismo, a justica restaurativa se preocupa muito mais com 0S meios
utilizados para resolver as situacdes probleméaticas do que com os resultados que
produz, isto é, o sistema de justica criminal tenderia a ser avaliado pelo processo em
si e pelos objetivos e principios que o precedem. Por isso, ndo se teve a pretensao,
no presente trabalho, de estabelecer um procedimento a propésito das reunibes
restaurativas, em que pese se ter consciéncia de que ele € necessario para o regular
desenvolvimento do processo, como garantia democratica que €.

Constatou-se, ainda, que a mediacdo penal é a melhor dentre as praticas
restaurativas pois promove a reapropriacdo do processo pelas partes, tendo em
vista que ela — que possui natureza extrajudicial e pré-processual — tem autonomia
em relacdo ao sistema de justica criminal tradicional, de modo a nao permitir que
haja sobreposicdo dos dois modelos (retribucionista e restaurativista), 0 que acaba
por proporcionar a diminuicdo da estigmatizacdo do ofensor e leva a efeito os
enunciados mais fundamentais do novo paradigma; diferentemente do que acontece
com as outras formas de justica restaurativa que, dependendo do caso, podem
cumular-se com medidas punitivas, revelando um verdadeiro bis in idem,
inadmissivel a titulo processual.

Além disso, a mediacdo contribui para a transformacdo do comportamento
das pessoas envolvidas na situacdo conflituosa, assim como da comunidade, além
de aproxima-las e, com isso, possibilitar que as pessoas enxerguem 0s problemas
dos outros, diferentemente do que ocorre no processo penal adversarial em que o
distanciamento das partes é a regra; por isso, ela pode contribuir para a superagao
do chamado déficit comunicativo geralmente resultante, ou revelado, pelo conflito.

Além disso, a mediagdo € capaz de proporcionar a recuperacado do papel
ativo das partes no sistema de justica, assim como uma mudanca de objeto em

relacdo ao crime, ou seja, 0 crime passa a ser concebido como um conflito entre
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individuos que culmina na geracdo de danos materiais e psicolégicos para as
vitimas e, até mesmo, para comunidade, ao contrario do que se passa no sistema
tradicional que considera o crime como uma mera transgressao da lei.

Ela possibilita, ainda, trabalhar com mecanismos de diversidade, pluralismo
e criacdo de espacos mais democraticos, assim como a ampliacdo de novos
espacos publicos de liberdade. Por essas razdes, e por outras demonstradas no
transcorrer do trabalho, a mediacdo penal pode ser considerada o pilar de
sustentacao do novo paradigma restaurativo.

Ao se articular os dois modelos de justica, retributivo e restaurativo,
verificou-se que a coexisténcia de ambos os paradigmas € absolutamente possivel,
levando-se em consideracdo, essencialmente, o manejo dos paradigmas tal como
feito por Enrigue Dussel. Isso implica dizer que a justica restaurativa ndo tem (nem
deve ter num futuro préximo) o condao de substituir por completo o processo penal e
a pena, tal como previstos no sistema de justica criminal tido como tradicional. O
objetivo € promover uma atuacao conjunta, complementar, abrindo-se espacos para
respostas penais diversas da configuracdo punitiva.

Logo, ndo ha que se falar per se na superacédo do paradigma retributivo; pois
ndo é disso que se trata. Sustenta-se, sim, que 0 seu rompimento gradativo pode
possibilitar a construgdo de um novo modelo de justica criminal, adepto de praticas
muito mais humanas, eivadas de uma sensibilidade n&o antes observada nos
processos penais tradicionais. Por isso, observa-se no bojo da justica restaurativa
uma légica diversa que, com isso, proporciona a ela certa autonomia em relacdo ao
sistema criminal.

Além de analisar a justica restaurativa sob o enfoque tedrico, pretendeu-se
englobar perspectivas praticas. Selecionou-se, entdo, trés projetos-piloto de justica
restaurativa implementados no pais, em Porto Alegre, em S&o Caetano do Sul e em
Bandeirantes. Ainda que o0s projetos possam ser considerados recentes, a
experiéncia até agora acumulada autorizou algumas ponderacdes positivas a seu
respeito, inclusive em termos numéricos como, por exemplo, no caso de Séao
Caetano do Sul que, entre os anos de 2005 e 2008, teve 39 circulos restaurativos
realizadas, com 37 acordos dos quais 34 foram devidamente cumpridos. A
conclusao, nesse caso, é matematica: 87% de acordos cumpridos parecem significar
um bom resultado, até mesmo para além das expectativas. Por isso, € possivel se

sustentar que a justica restaurativa tem condi¢cdes de ser implementada em todo
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territério nacional o que demanda, inicialmente, empenho politico do Poder
Judiciario, do Poder Executivo, do Ministério Publico, da Defensoria Publica e da
Ordem dos Advogados do Brasil.

Noutra quadra, optou-se por avaliar, também, o Projeto de Lei n°
7.006/2006, em tramite no Congresso Nacional h& cerca de sete anos, que propde a
introducdo de dispositivos no ordenamento juridico brasileiro, a fim de se facultar a
utilizacdo de procedimentos restaurativos em conjunto com a justica criminal.

N&o obstante, verificou-se que o0 projeto possui inUmeras questdes
problematicas que exigem ampla discussdo em todo territério nacional, sob pena de
se aprovar uma legislacdo falha que n&o leve em consideracdo o espirito, as
finalidades, os objetivos e 0s principais principios restaurativos e, com isso, crie
obstaculos para a justica restaurativa.

De toda forma, parece ser necessario legislar sobre o tema, mormente num
pais em que prevalece a cultura juridica conservadora e, por isso, solu¢des diversas
das usuais tendem a nao ser utilizadas na auséncia de um regramento. Faz-se
necessario, igualmente, estabelecer como o0s resultados restaurativos serao
recepcionados pela justica criminal tradicional. A auséncia de regulamentagéo,
porém, ndo deve ser Gbice para 0 uso da justica restaurativa, de modo que, a partir
de incentivos institucionais e comunitarios, novos projetos sejam implementados no
Brasil, até porque, € preciso ter em mente que, quando se trata de justica
restaurativa, a pratica tem muito a ensinar a teoria.

E preciso ter presente que, mesmo diante das tendéncias dominantes
favorecedoras do agigantado poder punitivo, pensar e propor novos modelos de
solucbes de conflitos no ambito do sistema de justica criminal é impositivo, mesmo
gue possa parecer uma pretensdo excessivamente a contramao, na medida em que
“situar-se na contra-mao de tendéncias dominantes em um determinado momento
historico é apenas uma contingéncia, que longe estd de significar qualquer
impossibilidade de reverter essa m&o™%*.

Por isso, mesmo que as nossas suUplicas sejam feitas na contraméao, é
preciso registrar que hoje o povo clama, ainda que nao tenha consciéncia e lucidez
do que isso realmente significa, pela recuperacdo do desejo de liberdade, pela

contencdo do agigantamento do poder punitivo, pelo resgate de um direito penal

% KARAM, Maria Lucia. Recuperar o desejo da liberdade e conter o poder punitivo. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. ix.
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minimo, assim como de um processo penal orientado pela supremacia da liberdade
em detrimento do poder de punir.

Mais do que isso, é preciso encontrar meios de romper com 0S enganosos
discursos de legitimacao do sistema penal, de (re)construir pensamentos e praticas
igualitarias e libertarias, cujo ponto de partida deve ser a sensibilidade, a
solidariedade, a honestidade e a tolerancia entre as pessoas, a fim de se respeitar e
assegurar os direitos fundamentais positivados na Constituicdo da Republica de
1988.

Por fim, é preciso ter em mente que o rigor punitivo ndo tem o condao de
reduzir as condutas negativas e indesejadas de nossos semelhantes; que somar ao
dano do crime a dor da pena é o mesmo que multiplicar sofrimento, tdo arraigado no
Brasil que ainda ndo se conscientizou que o fim da desigualdade e da excluséo,
aliado a necessaria alimentacdo saudavel, moradia confortavel, educacdo de
qualidade, dentre outras condicbes basicas de sobrevivéncia, s6 ira difundir a

felicidade e o respeito mituo entre as pessoas.’®
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