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RESUMO

O presente artigo parte da hipdtese de a Justica Restaurativa se apresentar como possivel caminho
para se lidar com as questdes formuladas pelo abolicionismo penal. Desde sua institucionalizagao, a
pena serviu como instrumento de controle e manutencao do poder punitivo que, substituindo as partes
envolvidas, atribuiu ao modelo verticalizado de justica a dificil responsabilidade de solucionar o
conflito. O longo processo de estruturacao do sistema punitivo culminou na adogao do cércere como
novo paradigma, com o consequente desenvolvimento de teorias que buscaram legitimar a pena.
Contudo, essa tentativa de justificacao dogmatica foi incapaz de mascarar as falhas da racionalidade
penal moderna, havendo, pois, a necessidade de superagdo do antigo modelo. Logo, a pesquisa tem
como objetivo central analisar, a partir do marco da criminologia critica, por meio de revisao de
literatura, o colapso das teorias da pena e identificar em que medida a Justica Restaurativa implica
ruptura com a racionalidade penal moderna e propde um novo paradigma para compreensao e solucao
do conflito.

PALAVRAS-CHAVE
Sistema punitivo. Racionalidade penal moderna. Criminologia critica. Abolicionismo. Justica
Restaurativa.

ABSTRACT

The present article starts from the hypothesis that Restorative Justice is presented as a possible way
to deal with the questions formulated by the penal abolitionism. Since its institutionalization, penalty
has served as an instrument of control and maintenance of the punitive power that, replacing the
parties involved, attributed to the vertical model of justice the difficult responsibility of solving the
conflict. The long process of structuring the punitive system culminated in the adoption of jail as a
new paradigm, with the consequent development of theories that have tried to legitimate the penalty.
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However, this attempt at dogmatic justification has been unable to mask the flaws of modern penal
rationality, and therefore there is a need to overcome the old model. The main objective of this
research is to analyze, from the perspective of critical criminology, through a literature review, the
collapse of theories of punishment and to identify to which extent Restorative Justice implies rupture
with the modern penal rationality and proposes a new paradigm for the understanding of conflicts and
their resolution.

KEYWORDS
Punitive system. Modern criminal rationality. Critical criminology. Abolitionism. Restorative Justice.

INTRODUCAO

A pena institucionalizada como consequéncia natural da pratica de um crime é um antigo
instituto com o qual a sociedade se acostumou a conviver, aceitando-a acriticamente. Essa tacita
anuéncia esconde uma antiga racionalidade, construida pelo poder punitivo estatal para acobertar um
programa de controle e dominacdo das massas. Por diversas vias, o Estado se esforcou na tentativa
de legitimar o uso da pena, particularmente da pena de prisdo, mediante o discurso nao sé de controle
e retribuicdo, mas também de melhoria intima do condenado, que se tornaria apto ao convivio social;
ou seja, um jogo em que todos sairiam ganhando.

A racionalidade penal moderna enxerga o crime como violacdo da lei, numa perspectiva
universalizante de justica, cuja vitima central sempre sera o Estado, alijando as partes do conflito que
outrora lhes pertencia. A universalidade do direito, uma das premissas do Estado moderno, captura,
ademais do monismo juridico, o conflito, a partir da moldura da legalidade, conferindo-lhe uma
roupagem formal, cuja san¢do, previamente cominada em lei, sera aplicada de forma pretensamente
igualitaria e proporcional a todo aquele que, violando a lei penal, preencher os requisitos dogmaticos
para a configuracgdo do delito.

Essa racionalidade, que nos captura pelo paradigma universalizante do castigo e da punicao,
vem sendo ao longo do tempo desvelada. As construgdes tedricas que se desenvolveram em torno da
pena buscaram artificialmente encontrar uma finalidade, algo que pudesse de algum modo explicar
como a aflicdo daqueles que praticaram uma conduta penalmente relevante seria capaz de produzir
resultados socialmente positivos. Ocorre que também a dogmatica possui recursos limitados as suas
elaboracdes, e todos eles foram esgotados na herctilea tarefa de conferir roupagens que mascarassem
um instituto essencialmente contrario aos seus propositos.

Embora conceitos e imagens estereotipadas dos delinquentes ainda permanecam socialmente
arraigados — resultado de um longo processo que, paralelamente a pena, transformou a figura do

criminoso na encarnac¢ao do mal, transmutando o problema da ineficacia das politicas publicas para
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o fato de aqueles existirem —, o carcere passou a ser alvo de constantes criticas. Conquanto apenas
tangenciem o cerne do problema, questdes como a superlotacdo de presidios e a auséncia de condigoes
minimamente dignas tém chamado atencdo para o fato de que o sistema esta prestes a ruir e que
aqueles que la se encontram, prestes a retornar as ruas, nada trarao consigo além do édio.

Por estas razoes, de ha muito conhecidas e debatidas academicamente, hd um sentimento de
urgéncia em se encontrar novos modelos que consigam satisfatoriamente responder aos conflitos
sociais de maior gravidade. Novos caminhos, para além do carcere, passam a ser cada vez mais
discutidos e considerados como recurso possivel e socialmente adequado a resolucéo de conflitos. E
preciso, pois, ter como ponto de partida a abordagem critica ao sistema penal e a pena de prisdo para
propor e experimentar vias alternativas.

Mesmo as modalidades de pena que ndo atingem o direito fundamental a liberdade nao
rompem com a racionalidade moderna, na medida em que carregam consigo antigos dogmas penais
que eliminam qualquer possibilidade real de solucdao do conflito. Nao ha espaco para as partes
diretamente envolvidas no conflito expressarem suas impressdes e sentimentos acerca do mesmo.
Nao ha espaco para didlogo entre os opostos. O Estado aplicara a lei ao condenado, substituindo a
vitima, alijando-a completamente do conflito, ignorando sua dor e necessidades. E constroi-se uma
crenca que a aplicacdo vertical da lei serd suficiente para gerar justica as partes. E uma ideia vertical
e hierarquizada de justica e, portanto, artificial, uma vez que diz muito pouco aos diretamente
envolvidos no conflito, seja ao condenado, seja a vitima, seja a comunidade.

Um contraponto a esse modelo perpassa pela devolugado do conflito as partes e a comunidade,
sem que haja exatamente um alheamento do Estado, pois nao se deseja uma ruptura com o Estado de
Direito e com a legalidade. Entretanto, é possivel pensar um modelo dialogal, pautado na
horizontalidade das relacbes mediante o empoderamento dos atores envolvidos: a Justica
Restaurativa, objeto central deste artigo. A Justica Restaurativa, alicercada nas constatacoes da
criminologia critica, pressupde um novo paradigma para compreender e lidar com o conflito,
assentado em um senso dialégico e comunitario de humanidade, que nos leve a uma paulatina
desconstrucao e superagao da racionalidade penal moderna.

A pesquisa partiu da critica ao sistema carcerario, desconstruindo o arcabouco teoérico que
busca legitimar a san¢do como resposta adequada a pratica de uma conduta penalmente relevante.
Para tanto, delimitou-se a analise no instituto da pena, que foi revisitada desde os seus primordios,
com o escopo de se demonstrar como a racionalidade penal se desenvolveu ao longo do tempo. Em
um segundo momento, o estudo se concentrou na criminologia critica, especialmente na vertente

abolicionista, fonte em que o modelo de Justica Restaurativa vai colher seus principais fundamentos.
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Como método, optou-se pela revisao bibliografica dos principais autores nacionais e internacionais —
destacadamente no campo da criminologia critica — que estabeleceram as criticas ao sistema penal e

desenvolveram as bases do modelo restaurativo ainda inconcluso.

1 A RACIONALIDADE PENAL MODERNA

Os olhos semicerrados excluem do campo de visdo a zona periférica, relegando ao total
desconhecimento o vasto mundo que circunda seu horizonte estreito e delimitado; embora
parcialmente abertos, estdo também parcialmente fechados. O mundo visto por esse feixe de
palpebras entreabertas é tanto antitese quanto proteu; aquilo que pouco se vé, embora ndo seja por
completo uma ficgdo, é algo diverso da realidade, apenas parcialmente alcancada pela ma utilizacao
do sentido. Conquanto parcialmente inspirada por algo real, aquele arremedo, mundo de fato ndo o é.

A visdo, acostumada a ilusdo, passa a ter nela uma zona de conforto. Nada, que ndo essa
propria realidade ficticia, é segura aos olhos que se negam a ver. O tempo e o costume lhe impoem
tacitamente a crenga de que o desconhecido é misteriosamente perigoso e que a imaginacao é um
exercicio de realidade. Nesse estado de coisas, a luz torna-se uma espécie de inimigo figadal, capaz
de levar a cegueira aqueles que nunca a tenham encarado plenamente.

A metéafora dos olhos semicerrados representa a forma por meio da qual o poder punitivo
construiu um véu para encobrir a faléncia do sistema em que se assenta a racionalidade da pena. O
sistema carcerario nao foi capaz de atender as herculeas tarefas que lhe foram atribuidas desde que a
pena de prisdo se tornou o paradigma punitivo, ruindo em virtude do sobrepeso que é sustentar uma
ilusdo por tempo em demasia. A sociedade tornou-se refém de um mito por ela mesma edificado: de
que os grilhdes sdo instrumentos capazes de garantir a ordem e a seguranca; de que a violéncia, desde
que exercida pelo monopolio do Estado, pode, enfim, trazer a paz.

Todavia, essa crenca na alegoria do carcere nem sempre esteve presente, de modo que a
sancdo, tal como hoje é concebida, ndo pode ser considerada como algo inerente a vida em
comunidade ou como resposta congénita ao conflito. Pelo contrario, decorre ela de uma logica
utilitarista — ideia de meio para realizacao de um fim —, cujos discursos de justificacdo, durante muito
tempo, se mantiveram limitados a analise restritiva da autopoiese do direito penal (FARIA COSTA,
2005, p. 870-871).

Scheerer (2010, p. 968-969), ao tratar sobre o mito da universalidade da pena, ressalta que
estudos antropologicos demonstraram que o controle nas sociedades livres de dominio ndo era

exercido a partir da repressao, mas dirigido a reinsercdo social do sujeito. Para essa antropologia
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social que se desenvolveu a partir de experiéncias etnograficas e que servem a Scheerer como
referencial tedrico, “as produgdes simbolicas sdo simultaneamente producgdes sociais que sempre
decorrem de praticas sociais” (LAPLANTINE, 2003, p. 91).

A pena, como resposta institucionalizada, ndo seria, entdao, uma constante, mas o produto de
uma escolha cultural, num contraponto a visao de Franz von Liszt (2006, p. 5), para quem “o ponto
de partida da historia da pena coincide com o ponto de partida da histéria da humanidade”. Nesse
contexto, passa a importar qual terd sido a origem dessa racionalidade penal moderna'! e as
circunstancias preponderantes para formatacao da sua logica.

Embora nao se possa precisar o marco temporal no qual se originou o instituto da pena — que
apareceu e sumiu varias vezes ao longo da histdria —, surge ele com a verticalizacao das relacdes,
quando se passa a exigir a for¢ca do poder punitivo para manutencao de uma estrutura hierarquizada.
A instalagdo da racionalidade penal moderna, ancorada na atribuicdo hierarquizada e
institucionalizada da punicdo, remonta-nos aos séculos XII e XIII, com a apropriacao da vitima pelo
detentor do poder politico, que também passou a ser o poder punitivo, enquanto que sua adocao
generalizada como modelo sé se concluiu no século XIX (ZAFFARONI, 2012; ZEHR, 2008, p. 103).

Houve uma consequente transformacgdo do conflito e dos meios empregados para resolvé-lo.
Os comportamentos reputados como graves passaram a ser identificados ndo mais segundo os danos
provocados as partes envolvidas, mas selecionados segundo a distanciada compreensdao dos
detentores do poder. Ao desvalor do comportamento deveria se responder com a pena criminal,
enquanto expressao de justica monopolizada.

O ato de penar institucionalizou-se; a usurpacao da figura do ofendido — antes ator principal
no processo de responsabilizacdo pelo fato — estabeleceu novos paradigmas que se perpetuaram. Visto
que a relagdo bilateral ofensor/ofendido foi relegada ao plano secundario, o processo para atribuicao
de culpa passou a considerar ndo mais os interesses dos atores que intervieram no fato, mas a
obediéncia a critérios de conveniéncia estatal.

As antigas formas privadas de resolucdo que se aplicavam a nticleos comunitarios mais
simples foram, na medida em que essas antigas células se tornaram organismos sociais maiores,
substituidas por uma légica de interacio mais complexa. E possivel identificar, com efeito, uma

correlacdo entre essa hierarquizacao do poder e o surgimento de uma sancdo verticalizante, que passa

I A racionalidade penal moderna, no sentido aqui empregado, diz respeito ao sistema de pensamento apropriado pelo
direito penal para legitimar o poder punitivo e seus instrumentos de controle, destacadamente o carcere. Com efeito, a
racionalidade penal é o resultado das diversas teorias da pena; o programa que se descortina a partir da andlise
fenomenoldgica do instituto da pena.
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a servir como instrumento de dominagdo coercitiva neste novo modelo estrutural de sociedade
(ZAFFARONI, 2012, p. 42).

Essa compreensdo é equivalente a superacdo do “estado primitivo” em Rousseau: passa-se
a compreender a pena como instituto elementar a manutencao do contrato social e como um ato
proprio de soberania. De modo tal, desde a sua concepgao institucional como monopdlio no uso da
forca, “a pena so se explica — e s6 pode ser explicada — em sua funcao simbdlica de manifestacdo de
poder e em sua finalidade ndo explicitada de manutencao e reproducdo deste poder” (KARAM, 1997,
p. 67).

Nao ha nisso, entretanto, propriamente uma evolu¢do na busca por um ideal de justica e paz.
Afirmar que a institucionalizacao da pena tem como saldo positivo imediato a elimina¢do da vinganca
privada que originalmente constituia um direito-dever subjetivo da vitima é uma conclusdo
reducionista. Ela ndo sé desconsidera diversos fatores secundarios, a exemplo da crueldade das
primeiras espécies de pena, mas também obscurece o fato de que essa substituicao buscou atender a
um projeto de poder, como instrumento para estruturar um modelo piramidal de dominacao que
simbolicamente representasse a superacao da barbarie a partir do alijamento das partes do conflito.

As primitivas formas de regulagdo social — espécies de mecanismos naturais de resolucao
dos conflitos — existentes muito antes dos governos ou mesmo da existéncia dos chamados Estados
nao se restringiam ao uso desmedido da forca pelo ofendido ou por quem o representasse. Inobstante
a regra do talido fosse de uso corriqueiro, ndao era o derramamento de sangue a Unica via para
atribui¢do de responsabilidade ao ofensor?.

Embora essa “dissociacao entre juiz e parte lesada” (FERRAJOLIL, 2014, p. 310) de fato
represente um segundo passo sob o ponto de vista histérico, apenas institucionalmente pode ser
considerada um avanco civilizatério, na medida em que formalizou e reforcou sistemas de controle
social informalmente exercido. Contudo, o surgimento da pena ndo foi simultdneo a criacdo dos
limites a sua imposicdo; havia inicialmente uma confusdo entre ilicitos civis, administrativos e penais,
cuja distingao, obediente a critérios de discricionariedade estatal, limitava-se ao rigor desproporcional
da sancao imposta (GARCIA ALBERTO, 2001).

Com efeito, ao contrario do que afirma Ferrajoli (2014, p. 309), ndo é o direito penal que

nasceu como uma negacdo aquilo que o autor italiano denomina de vinganga privada; isso demarca o

2 Havia sociedades nas quais predominavam as relagdes horizontais e comunitérias, a exemplo dos germanicos, que
apelavam para solugGes reparadoras de seus conflitos (ZAFFARONI, 2012, p. 42), e sociedades primitivas que obedeciam
a um sistema de obrigacOes vinculantes, sem recorrer a imposi¢do da pena, mas tdo somente da responsabilizacdo pelo
descumprimento de uma ordem considerada por todos como justa (SCHEERER, 2010, p. 968).
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surgimento do instituto da pena enquanto monopolio do Estado. O direito penal, ao contrario, é o
resultado histérico da conformacdo de teorias construidas para estruturar o exercicio do poder de
punir, ou seja, para delimitar em que circunstancias a pena pode e deve ser imposta.

A separacao entre o poder de policia — parte do direito administrativo — e o direito penal,
impulsionada pelas reformas francesas, teve como objetivo justamente delimitar essa ampla
discricionariedade do poder sancionador dos Estados, levando para o direito penal as infragdes que
cominassem graves san¢oes. Somente a partir dessa delimitacdo de esferas e atribuicdes é que surge,
como conquista libertaria, um sistema de garantias uniformemente aplicado para refrear excessos
punitivos (NIETO, 2012, p. 45).

Assim, a pena precede a existéncia do proprio direito penal, apontando para uma inversao
ontolégica ao arquétipo da sangdo como uma consequéncia natural do fato tipico, ilicito e culpavel.
Mediante essa logica, a coercitividade que instrumentaliza o direito penal ndo sé justifica seu posto
de ultima razdo, mas também serve de premissa a todos os seus postulados, alocando na pena o centro
gravitacional de todo o sistema punitivo. Conforme destacado por Stratenwerth (2010, p. 452-453),

eso es lo que quiso significar cuando Radbruch dijo, respecto del esquema del delito de
Beling de tres eslabones, que los elementos del delicto se “deducirian, a partir de entonces,
todos del fin de la pena”, o cuando Schimidhduser quiso que la sistematica de los elementos

del hecho punible desarrollada por él fuera entendida como “teleolégica”, en el sentido de
que ella estaba orientada conscientemente a la consecuencia juridica de la pena.

Dessarte, o direito penal foi edificado na tentativa de impor limites ao exercicio
institucionalizado e hierarquizado da violéncia programada, estando aquele necessariamente
vinculado a questdo fundamental de quando um comportamento humano pode ser adjetivado como
criminoso, cuja resposta exige uma solucdo técnica e internamente perquirida. A pena, por sua vez,
trata de questdes diversas e que estruturalmente precedem a selecao de bens juridicos que devem ser
teoricamente tutelados quando da delimitacao dos comportamentos de relevancia penal.

Antes de ser formulada a indagacdo de quando e como se deve punir — que delimita o campo
de justificacdo tedrica quando restam satisfeitos requisitos especificos de imputacdo que servem de
filtro para imposicao da pena, inegavel evolucdao na fenomenologia do direito penal —, o adestramento
social por meio da pena ja se fazia presente como dado historico. Seja enquanto instrumento de
controle mediante 0 medo ou mesmo como puni¢do a um comportamento contrario aos interesses
dominantes, seu uso secular estd umbilicalmente associado a prépria formagdo do aparato organizado
a que se denominou de Estado.

Justamente por anteceder ao direito penal, os critérios que autorizam a forma ou modelo do

sistema punitivo apenas podem ser encontrados mediante uma perspectiva externa, estabelecendo um
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ponto de tensdo com a amoralidade do direito classicamente apregoada. Embora nao se possa
desconhecer o avango ao se defender a necessaria separagao entre direito e moral, ndo é possivel, de
igual modo, desconhecer a correlacdo entre eles existente. Nesta medida, afirma Faria Costa (2005,
p. 871), a problematica dos fins da pena, inobstante permaneca vinculada ao direito penal, é
estruturalmente metajuridica.

Enquanto a pena criminal possui sentido meramente Ontico, pois ndo representa uma
dimensdo naturalmente relativa ao conflito, ela deve ser compreendida como tecnologia
artificialmente criada como forma de expiacao. Com efeito, carece de causas que a justifiquem, ao
menos teoricamente, enquanto pressuposto de validade sistémica do instituto. A essa empreitada se
prestaram as chamadas teorias da finalidade da pena, que tanto buscaram explica-la quanto legitima-

la.

2 OS DISCURSOS DE LEGITIMACAO DA PENA

O crime ndo possui uma existéncia ontoldgica, ou seja, uma esséncia rigorosamente capaz
de distinguir o comportamento desviante das demais condutas humanas geradoras de conflitos sociais.
Nas palavras de Hulsman (HULSMAN; CELIS, 1993, p. 64), “ndo ha nada na natureza do fato, na
sua natureza intrinseca, que permita reconhecer se se trata ou ndo de um crime”. Ndao ha um
denominador comum além de uma ligacdo completamente artificial na selecao dos casos merecedores
da sancdo penal. Trata-se de uma decisdo humana modificavel, que cria a imagem do criminoso,
servindo a um poder que se exerce conforme determinado marco ideoldgico.

Na medida em que o exercicio do poder punitivo ndo possui uma racionalidade imanente,
surgiu a necessidade de legitima-lo, para que a imposicdo de pena nao fosse considerada aos olhos
do povo um ato de violéncia arbitraria do Estado, cuja perpetuacdo da sua estrutura dominante
depende do adestramento dos cidaddos mediante mecanismos ndo perceptiveis de controle. Para
manter-se, o instituto da pena passa a exigir uma explicacdao capaz de demonstrar que, por tras da
coercdo penal, ha um fim que autoriza a violéncia dos meios utilizados em defesa da ordem e do bem-
estar coletivo.

Impor uma sancdao que desabone, mesmo que temporariamente, direitos fundamentais
subjetivos, torna obrigatéria a construcao de um discurso que estabeleca o projeto a ser cuamprido pela
pena. Tal como adverte Roxin, desconsiderar a importancia de se estabelecer uma finalidade ou

proposito a coercdo equivaleria esvaziar de sentido o direito penal como um todo:
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si el Derecho penal tiene que servir a la proteccién subsidiaria de bienes juridicos y con ello
al libre desarrollo del individuo, asi como al mantenimiento de un orden social basado en
este principio, entonces mediante este cometido sélo se determina, de momento, qué
conducta puede conminar el Estado. Sin embargo, con ello no esta decidido, sin mas, de qué
manera deberia surtir efecto la pena para cumplir con la misién del Derecho penal. A esta
pregunta responde la teoria sobre el fin de la pena, la cual, ciertamente, siempre tiene que
referirse al fin del Derecho penal que se encuentra detras (algo que muy a menudo no se toma
suficientemente en consideracién) (ROXIN, 1997, p. 81).

Inobstante as peculiaridades de cada civilizacdao, hd um consenso quanto ao fato de que as
primeiras tentativas de conferir legitimidade a pena institucionalizada partiram de concepgées
teocraticas (FUHRER, 2005). O poder punitivo, formado por meio da apropriacdo da vitima, toma
para si também o argumento da divindade, passando a explicar a san¢do em seus primoérdios enquanto
espécie de desagravo aos deuses lesados em sua vontade. Nesse sentido, destaca Hulsman
(HULSMAN; CELIS, 1993, p. 68) que “ha uma consonancia, herdada de séculos e profundamente
enraizada nas consciéncias, entre o sistema punitivo que conhecemos e uma certa visao religiosa do
mundo”.

Durante muito tempo, a partir das civilizacoes mais distantes, os deuses foram utilizados na
tentativa de conferir uma espécie de racionalidade para explicar ndo somente fendmenos naturais,
mas a prépria sistematica das relagdes humanas. Quanto a estas, afirmar que algo resultava de uma
vontade sobre-humana era uma forma de despir-se do fardo de legitimar a reacdo a dado
comportamento, que assim era aceito sem que se questionassem os fundamentos dessa racionalidade.
Dessa forma, o argumento da vontade divina isentava o poder punitivo de teoricamente justificar a
pena, marcada por sua natureza extremamente cruel e desproporcional (ARAUJO, 2015).

Nesse estagio nao havia critérios de racionalidade ou cientificidade. O poder punitivo — que
entdo mantinha estreita correlacdao com o poder sacerdotal — estava associado a capacidade de afirmar
qual seria essa vontade obscura e incompreendida de quando e de que modo a pena deveria ser
imposta. Para tanto, o povo foi levado a crer e aceitar que a divindade delegava sua sagrada
onipoténcia a um grupo restrito de pessoas no plano terreno, as quais supostamente detinham a rara
capacidade de ouvir e interpretar a vontade dos deuses. Nisso residia o fundamento que legitimava a
aplicacdo de penas aos membros do grupo, tementes a ira dos deuses.

Essa racionalidade manteve-se por séculos, até que foi parcialmente alterada pela Igreja
Romana, quando o papa se valeu do estabelecimento de um poder punitivo proprio, criando a
Inquisicdo, voltada a eliminar fisicamente os hereges. O poder inquisitorial, fruto da influéncia
exercida pelo clero na estrutura do Estado, foi o principal responséavel pela identificacdo do crime
com o pecado e da pena como caminho para salvacdo. Segundo Zaffaroni (2012, p. 44), a

demonologia — destacando-se os escritos de Santo Agostinho e, ja no medievo, o Malleus

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 63, N. 1, JAN./ABR. 2018 | P. 65 — 91

Pagina |73



JUSTICA RESTAURATIVA: UM CAMINHO POSSIVEL NA SUPERAGAO DA RACIONALIDADE PENAL MODERNA?

maleficarum® — pode ser considerada a primeira teoria criminolégica, na medida em que buscava
explicar a etiologia do crime com vistas a legitimar o poder punitivo da inquisicdo eclesiastica.

Havia uma natural aceitacdo, fruto de um discurso moral maniqueista, segundo o qual o
crime era a materializacdo da vitéria do mal que, por ser contrario a natureza do homem — feito a
imagem e semelhanca de Deus —, deveria ser expiado por meio da pena para imaterialmente garantir-
lhe um espaco no paraiso. Para Hulsman (HULSMAN; CELIS, 1993, p. 68), “isso explica porque
[sic] a dicotomia inocente-culpado, sobre a qual se estrutura o sistema penal, é tdo facilmente aceita”.

A inspiracao teocratica perdurou até a laicizacdo da sancdo penal, quando o Estado — entdo
representado pela figura do soberano —, ja consolidado e forte o bastante, passou a nao mais tolerar
um poder punitivo paralelo que ndo estivesse sob o seu comando. Apenas da for¢a soberana poderia
se originar o direito de punir, que tinha no suplicio seu instrumento de controle. Funcionava como se
toda infracdo penal fosse um crimen majestatis, e qualquer criminoso um regicida em potencial.

Nesse estagio, a pena era infligida contra o corpo do ofensor, que se tornava objeto central
de um degradante espetaculo alheio a qualquer hipétese de reinsercdo social; o ofensor, visto como
inimigo publico da ordem, deveria ser exemplarmente punido e, quando necessario, eliminado. O
suplicio, enquanto espécie de pena, era um instrumento de controle e manutencao do poder que, para
triunfar diante do crime, deveria supera-lo em sua atrocidade. Nao é por outro motivo que o povo era
chamado a testemunhar o ato de violéncia, que se convertia num espetaculo em praca publica, pois o
medo, utilizado estrategicamente para o funcionamento politico do ato de punir, é um poderoso
instrumento de controle social.

Os suplicios exerciam a funcdo de reconstituir a soberania figurativamente lesada,
reestabelecendo o poder mediante o medo, que menos objetivava estabelecer um equilibrio que
reafirmar a forca ilimitada do poder punitivo. Segundo Foucault (1999, p. 43),

0 que até entdo sustentara essa pratica dos suplicios ndo era a economia do exemplo, no
sentido em que isso serd entendido na época dos ideblogos (de que a representacdo da pena
é mais importante do que o interesse pelo crime), mas a politica do medo: tornar sensivel a
todos, sobre o corpo do criminoso, a presenga encolerizada do soberano. O suplicio ndo
restabelecia a justica; reativava o poder. [...] Suas crueldades, sua ostentacdo, a violéncia

corporal, o jogo desmesurado de forcas, o cerimonial cuidadoso, enfim todo o seu aparato se
engrenava no funcionamento politico da penalidade.

Com a reforma penal levada a cabo no fim do século XVIII, a pena passa a ter como escopo

ndo mais servir de instrumento a vinganca do soberano, mas dar seus préstimos a sociedade, como

3 Martelo das bruxas, de 1487, obra de Jacob Sprenger e Heinrich Kridmer, que orientou os suplicios direcionados as
bruxas e aos demais traidores da Cidade de Deus, que haviam feito pacto com os demonios.
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resposta justa frente a um comportamento desviado e comunitariamente ofensivo. O crime passa a
ser visto como violacdo da lei e ndo mais de relagdes interpessoais, como uma espécie de lesao
generalizada ao corpo social, em nome de quem a punicdao aos detratores estaria legitimada como
instrumento, necessario a manutencao de uma convivéncia harmoniosa e segura:
O pensamento iluminista e a pratica pds-iluminista reforcaram a tendéncia no sentido de
definir as ofensas em termos de violagdo da lei ao invés de em funcdo do dano real. [...] Se
o Estado representasse a vontade e interesses populares, ficaria mais fécil justificar sua

definicdio como vitima e entregar-lhe o monopélio das intervencdes juridicas. Mais
importante, o iluminismo trouxe consigo a nova fisica da dor. (ZEHR, 2008, p. 113).

Em um espaco temporal muito curto toda uma transformacdo na administracdo da dor
ocorreu: Do fim do século XVIII para o inicio do século XIX, os suplicios, espetaculos publicos da
dor e da punicdo que se materializavam nos corpos dos condenados, foram abandonados e
substituidos pelo encarceramento. A adocdo da pena de prisao como pena principal traz uma aura
asséptica, particularmente ao compara-la com os suplicios, que reinavam como pena principal até fins
do século XVIII, conforme ilustrado no prelidio da narrativa foucaultiana em “Vigiar e Punir”
(FOUCAULT, 1999, p. 11).

Doutro lado, a liberdade conquistava definitivamente o status de bem juridico fundamental
a vida digna; ndo por outra razdo, consagrada no emblema da Revolucdo Francesa. Soava muito mais
racional limitar e administrar proporcional e racionalmente o tempo do condenado do que suplicia-lo
em praca publica. A limitacdo temporal da punicdo confere uma aparéncia de racionalidade e de
ciéncia a aplicacao e administragcao da dor.

Ademais, a prisdo é comoda, psicologicamente falando, uma vez que coloca o condenado
longe dos olhos dos “cidadaos de bem”, relegando o apenado ao esquecimento, ainda que seu martirio
cumpra uma funcdo simbdlica. Some-se a isso o ideal ressocializador, tdao adequado a ideia do
capitalismo insurgente ao longo do século XIX, de que o homem precisa ser titil ao trabalho, e teremos
os principais pilares racionais que sustentarao a adogdo da pena de prisdo como pena principal.

Os primeiros passos dogmaticos, contudo, em nada inovaram na realidade antes posta. Ao
contrario, reintroduziram uma concepcao ja conhecida desde a Antiguidade: a de que a pena deve ser
justa, ou seja, equivalente ao mal provocado, e isso pressupde uma correspondéncia em severidade e
duragdo com a gravidade do delito praticado. Com efeito, por tras dessa teoria retributiva — também
denominada absoluta porque para ela o fim da pena é independente e desvinculado do efeito social —,
havia uma correspondéncia ao principio do talido (ROXIN, 1997, p. 81).

Segundo Jakobs, o modelo de pena retributiva, em que preponderavam as ideias de Kant e

Hegel, teria como funcdo imagética a tutela da justica, concebendo na lei um imperativo a ser
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observado. Entretanto, Jakobs destaca nuances ligeiramente diferentes em Kant e em Hegel. Para
aquele, a pena nao poderia ser imposta sendo pelo fato de alguém ter cometido um crime, pois, do
contrario, o ser humano restaria colocado no direito das coisas. Para Kant, a justica deveria ser
concretizada, razdo pela qual a lei penal seria um imperativo categérico cujo escopo seria a
estabilidade da norma. Ja na visao de Hegel, o crime seria uma espécie de negacao ao direito (ndao
somente a norma), de modo que a pena se oporia a pretensao de eficacia da violacdo, reestabelecendo
com isso a ordem social (JAKOBS, 2009, p. 35-40).

Com efeito, a pena serviria como instrumento para restauracao de uma ordem violada, como
se ela pudesse simetricamente eliminar um mal ja consumado pelo tempo. O objetivo era utilizar a
sancao penal como recurso para manutencdao do préprio poder punitivo, mediante a imposicao de
padrdes de comportamento. Por esse motivo, afirma Ferrajoli (2014, p. 240), “tais doutrinas revelam-
se idoneas para justificar modelos ndo liberais de direito penal maximo”, cuja finalidade essencial se
esgota no castigo do desvio cometido.

Dessarte, a teoria retributiva serviu tdo somente como um reforco externo a vigéncia da
norma, sem a pretensao de racionalmente legitimar a pena segundo uma finalidade social especifica.
A sancdo seria um consectario ético, metafisicamente justificado por meio do valor moral da lei penal
violada e do castigo que consequentemente deveria ser imposto. Entretanto, se a fungdo que a
racionalidade moderna relegou ao direito penal é a de proteger determinados bens juridicos, para que
cumpra tal desiderato ndo é possivel recorrer a uma pena que expressamente prescinda de qualquer
fim social.

Consequentemente, a retribuicio do mal pelo mal paulatinamente se tornou um discurso
vazio, passando a exigir uma nova construcdao tedrica que transcendesse ao fato pretérito e a
compensacao da culpabilidade por razdao dela mesma. Nesse ponto, o direito penal, enquanto
“instrumento de potencializacdo do mal” (FARIA COSTA, 2005, p. 873), carecia de justificativa com
maior densidade ético-social para o ato de penar.

Excluida a ideia de que a pena poderia apagar um evento danoso ja consumado, surge uma
nova racionalidade que pretende justifica-la a partir dos efeitos provocados no apenado. Seguindo
uma posicao diametralmente oposta a teoria retributiva, a missdao da pena consistiria em dissuadir,
seja o cidadao em geral, seja o autor de futuros delitos, e melhorar a pessoa do condenado; um misto

de intimidagdo e correcao.
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A prevencio especial®, levada ao extremo, fomentou um direito penal vocacionado ao autor
em detrimento do fato, passando a tratar o crime como uma espécie de patologia social, assumindo a
pena a fisionomia terapéutica de remédio para cura do criminoso. Desta feita, a prevencdo especial
propicia o aniquilamento do principio da taxatividade, na medida em que a proporcao da pena se volta
a periculosidade ostentada pelo autor do fato, em detrimento da gravidade do fato em si,
possibilitando a aplicacdao da pena por tempo indeterminado.

A terceira das teorias penais tradicionais desenvolvidas a partir do paradigma carcerario,
denominada de prevencdo geral, sustenta que a pena deve exercer sua influéncia ndo s6 sobre o autor,
mas também deve passar uma mensagem psicologicamente coatora a sociedade como um todo. A
preocupacao com o aspecto de prevencao dos delitos segue, agora, direcionada aqueles que ainda nao
os tenham praticado. Parte-se do pressuposto de que a sangdo é necessaria porque 0s crimes, acaso
ndo gerassem uma consequéncia para o autor, incitariam a imitacdo e, ademais, serviriam como
reforco pessoal a reincidéncia.

Embora estabeleca como foco principal a comunidade, sobre quem a execucao da pena deve
ratificar a eficdcia da norma penal, a finalidade tultima da aplicagdo da pena continua sendo a
intimidagdo dos cidaddos. Nesse sentido, afirma Roxin (1997, p. 90),

al querer prevenir el delito mediante las normas penales, constituye fundamentalmente una
teoria de la amenaza penal. Pero constituye asimismo, por la accién de su efecto,

necessariamente una teoria de la imposicion y de la ejecucion de la pena, puesto que de esto
depende la eficacia de su amenaza.

Entretanto, as teorias da prevencao foram incapazes de abandonar por completo a ideia
retributiva, pois esta é indissolivel em relagdo aos caracteres essenciais de proporcionalidade e justica
— fruto da reintroducao da moral no discurso juridico da segunda metade do século XX. Na 6tica de
Jakobs (2009, p. 47), “existe ao menos a suspeita de que a prevencao especial apenas funciona quando
flanqueada por efeitos secundarios de cunho preventivo-geral”. Com base nessa constatacao é que se
desenvolveu a teoria unitaria ou polifuncional da pena, que considera tanto a retribui¢do, quanto a
prevencao especial e geral como fins da pena que devem ser simultaneamente perseguidos com sua
imposigao.

Faria Costa, por sua vez, defende um entendimento neorretributivo para justificar a
existéncia das penas criminais. Para o autor, buscar na aplicacdo da pena a producdo de efeitos

dissuasorios, no sentido de que outros ndo pratiquem futuramente os mesmos atos, ou COmo

4 Para a qual, em seu signo positivo, o fim da pena é manter o agente afastado de crimes futuros, ou seja, que o objetivo
da sancdo penal passa a ser eliminar a reincidéncia, mediante um processo de reinsergdo social.
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mecanismo de estabilizacdo contrafatica da norma violada, admitiria, em tltima andlise, a punicao de
um inocente como bode expiatdrio e a inobservancia da culpa como medida concreta. Isso o leva a
concluir que apenas a retribuicdo obedeceria ao principio da responsabilidade e a pretensdo de
igualdade material como forma de tratamento (FARIA COSTA, 2005, p. 877).

Entretanto, também a releitura da teoria da retribuicdao, inobstante a valida tentativa de
ressignificacdo da funcdo assumida pela pena criminal como mecanismo de responsabilizacao,
limitou sua andlise ao campo do dever ser. Assim como as demais teorias construidas a partir das
generalizacoes do método indutivo, os esforcos argumentativos de justificacdo da pena passaram ao
largo de uma anélise concreta dos efeitos por ela produzidos.

Como visto, houve uma consequente revisao de antigas teorias, tanto abstratas quanto
fundadas em valores morais, conferindo a pena uma capilaridade quanto aos seus fundamentos.
Ocorre que, ao se aumentar o rol de finalidades da pena, bem como as possibilidades de
reconhecimento de pelo menos alguma das facetas apontadas como argumento da mesma, coloca-se
em xeque a principal funcdao com que o direito penal democratico deve se preocupar, qual seja, a
limitacdo do poder punitivo do Estado (PACHECO, 2010, p. 60).

A acumulacgao de finalidades em abstrato, em vez de afastar as diversas dificuldades para
justificar a pena, em verdade contribui para o uso autoritario de quaisquer finalidades que se queira
atribuir a ela no plano discursivo. As diversas teorias, dogmaticamente construidas de modo a
esconder a total auséncia de finalidades humana e social da pena — hoje utilizadas como recursos de
politica criminal —, na pratica eliminam qualquer forma de controle da atividade punitiva, que cada
vez mais se volta a sumaria eliminagdo de riscos.

Com efeito, todas essas teorias servem apenas COmo um recurso retérico na construcao de
uma justificativa para se punir, deixando de lado qualquer legitimidade real, fundamentada em dados
concretos da realidade. Acaso as tentativas de justificacdo de fato se refletissem na pratica, a
consequéncia natural, considerando as formulagoes tedricas que buscaram legitimar a pena, seria uma
continua diminuicdo dos delitos. Se os fins pretendidos de fato pudessem ser alcancados, tal como
proposto, haveria uma entronizagdo social e uma natural minimalizacdo da maquina penal como um
todo.

Entretanto, testemunhou-se apenas a sua ampliacdo, demonstrando que a pena somente
obedece a uma antiga l6gica de poder, que se retroalimenta, do controle social levado a cabo,
especialmente, pela politica de encarceramento em massa. Coube a criminologia critica, a partir de

dados concretos que demonstraram a fragilidade do discurso punitivo alijado de qualquer evidéncia
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empirica, formular as bases para uma possivel abertura para novas formas de encarar o conflito e de

constituicdo da propria justica criminal.

3 A CRIMINOLOGIA CRITICA E O COLAPSO DAS TEORIAS DA PENA

Os esforcos empreendidos pelas teorias da pena ndo consideraram as implicacées do sistema
carcerario, fruto da paulatina transformacdo do objeto da agdo punitiva que, desde a adogdo da prisao
como novo paradigma, abandona o corpo e se dirige a alma do condenado. A abolicdao do ritual dos
suplicios no fim do século XVIII deu lugar a uma nova forma de controle, pautado no poder
disciplinar sobre o corpo do condenado, relegando-nos o sistema carcerario como projeto da
modernidade. Para Foucault (1999), desde sua origem a prisdo tem como objetivo ndo s6 responder
a infragdo, mas primordialmente corrigir o individuo de forma paralela e exterior a justica.

Essa forma de correcdo, entretanto, se dd mediante uma estrutura completamente artificial.
As institui¢oes totais criam uma vivéncia espago-temporal artificial ao se tracar um paralelo com a
vida em sociedade — intramuros ha tempo de sobra e espago contrito, enquanto que extramuros essa
equacao se inverte. Isso por si s6 ja seria um 6bice ao propalado ideal ressocializador. Somem-se a
isso as cerimonias degradantes, que levam a profanacdo do eu, e o ambiente caracterizado pela
violéncia endogena, conforme denunciado desde a década de 60 do século passado pela otica da
reacdo social. A experiéncia do encarceramento, em vez de servir como refor¢o negativo a pratica de
novos crimes, devolve a sociedade uma massa de individuos completamente institucionalizados a
uma ambiéncia crimindgena. Submetido ao cativeiro, o apenado perde paulatinamente sua
sociabilidade, para adequar-se a disciplina carceraria, que nada lhe ensina além da obediéncia forcada
as rotinas intramuros que o coisificam, levando-o a uma mortificacdao do eu, por meio da deformacao
paulatina da sua personalidade (GOFFMAN, 1974).

Nas décadas de 60 e 70 do século passado, um conjunto complexo de fatores politicos criou
um contexto favoravel para uma critica radical das prisdes e do sistema penal como um todo; na
verdade, emergiram novos matizes de percep¢ao sobre o fendomeno criminal. Apesar de o movimento
ndo ser uniforme em suas proposicoes, indo do interacionismo ao materialismo, tinha uma matriz
comum a respeito daquilo que criticava e foi identificado a partir de algumas expressdes que se
popularizaram, tais como: “criminologia radical”, “nova criminologia”, “criminologia marxista” ou,
simplesmente, “criminologia critica”.

Um dos marcos literarios dessa fase, largamente reconhecido, “A Nova Criminologia: para

uma teoria social do desvio”, teve o grande mérito de organizar as principais correntes criminoldgicas
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até entdo, a fim de propor uma ruptura no pensar a criminalidade a partir do materialismo marxista
(TAYLOR; WALTON; YOUNG, 1973).

Em que pese ndo ser o escopo deste artigo, é possivel delimitar, num primeiro momento, trés
principais vertentes dentro da criminologia critica: garantismo penal, realismo de esquerda e
abolicionismo penal. Dentre essas tendéncias principais, o presente artigo ficara adstrito a corrente
abolicionista, por seu papel decisivo na construcao de uma critica fecunda e capaz de deslegitimar o
sistema carcerario e a légica punitiva propria da racionalidade moderna.

Dentro do recorte abolicionista, destacaremos trés dos seus principais tedricos: Louk
Hulsman, Thomas Mathiesen e Nils Christie. Cada um agrega contributos essenciais a ruptura do
paradigma retributivo, em tal consonancia com a proposta da Justica Restaurativa, que torna evidente
a ancoragem desta na filosofia abolicionista®.

Hulsman foca que a desconstrucao se inicia por meio de uma mudanca da linguagem, uma
mudanca conceitual. Além da obra “Das penas perdidas”, bastante disseminada no Brasil, é
importante destacar sua obra fundamental, Critical Criminology and the Concept of Crime, de 1986,
em que propOe a desconstrucao do delito, que ndo seria objeto, mas produto de uma politica criminal
que pretende justificar o exercicio do poder punitivo. Sendo assim, uma vez que o delito como
realidade ontolégica, pedra fundamental da Justica Retributiva, ndo se sustenta, tornaria insustentavel
a propria justica penal, o que justificaria sua abolicao.

Thomas Mathiesen, ademais de sua fecunda e radical critica as prisdes, em sua classica obra
The Politics of Abolition, de 1974, aponta trés propostas principais para a abolicdo do sistema penal,
quais sejam: a abolicdo das prisdes; o cuidado com as propostas de alternativas a prisao que venham
a reforcar a logica punitivista, ao invés de ajudar a combaté-las e, por fim, arquitetar estratégias de
curto e longo prazo, insistindo negativamente em qualquer proposta que possa vir a incrementar o
sistema carcerario enquanto o fim almejado da aboli¢do ndo venha a ser alcangado.

Nils Christie muito contribuiu para a construcdo de uma nova dinamica de solucdao dos
conflitos a partir da proposta de devolucao dos mesmos as partes. Em seu artigo Conflicts as Property,
de 1977, foi pioneiro ao centrar a critica ao sistema penal na apropriacdo estatal dos conflitos, alijando
as partes dos mesmos, criando uma inversdao de valores que frustra qualquer possibilidade de

autonomia na resolucdo dos proprios problemas, esvaziando, desse modo, o potencial maior dos

5 Para um maior aprofundamento acerca dos contributos da vertente abolicionista a um novo repensar do conflito e das
correlagoes com o modelo concreto de politica criminal proposto pela Justica Restaurativa, a partir dos seus destacados
trés principais teéricos — Hulsman, Christie e Mathiesen —, ver Daniel Achutti (2014, p. 89-124).
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conflitos que reside justamente, em sua visao (consonante com a visdo restaurativa), em oportunizar
aos cidaddos a administracdo dos seus proprios conflitos.

O pensamento abolicionista, desenvolvido no seio da criminologia critica, tinha como um
dos temas centrais a abolicdo do carcere como meta, ainda que de longo prazo, assentado no
argumento da irracionalidade da prisdao, que passou a ser denunciada, particularmente por Mathiesen
(1997, p. 263), como um sofrimento estéril e desprovido de sentido.

A andlise do sistema penal, a partir do ambiente carcerario, demonstrou empiricamente que
a justica penal é extremamente seletiva, recrutando seus membros principalmente das zonas
periféricas, refletindo uma realidade social extremamente desigual que busca excluir os pobres do seu
convivio. A questdo, afirma Mathiesen (1997, p. 273), “ndo é a reabilitacdo dos transgressores e nem
prevenir outros de cometerem atos similares, mas simplesmente retirar os transgressores do circuito
social”; esse é o real propésito que a racionalidade penal moderna busca acobertar.

“A aplicacdo seletiva das san¢Oes penais estigmatizantes, e especialmente o carcere, € um
momento superestrutural essencial para a manutencao da escala vertical da sociedade” (BARATTA,
2014, p. 166), servindo como reforco a manuten¢ao do poder nas maos daqueles que ja o detém.

Seguindo nessa perspectiva de controle dos corpos, o viés marxiano da criminologia critica
possibilita correlacionar o investimento que se faz na despersonalizacdo do sujeito, segundo relacoes
complexas e reciprocas, a sua utilizacdo econdmica. “E, numa boa proporcdo, como forca de
producdo que o corpo é investido por relagdes de poder e de dominagdo; mas em compensacao sua
constituicdo como forca de trabalho s6 é possivel se ele estd preso num sistema de sujeicao”
(FOUCAULT, 1999, p. 25-26). Todavia, mesmo no cumprimento do antigo desiderato capitalista —
de transformar os apenados em uma massa que pudesse servir ulteriormente como mao de obra ao
capital — o carcere também falhou. Se de fato era este um dos objetivos velados da estrutura
penitenciaria, foi ele abandonado na medida em que a superlotacdo transformou cadeias e
penitenciarias em verdadeiros depdsitos abarrotados de seres humanos, convertendo-se em “fabricas
de imobilidade” (BAUMAN, 1999, p. 113).

Conclui-se que a andlise realista das funcgdes exercidas por esse sistema, fracassado para os
fins de controle da criminalidade e reinsercdo social, “ndo pode deixar de levar a uma consequéncia
radical na individualizacdo do objetivo final da estratégia alternativa: este objetivo é a abolicdo da
instituicao carceraria” (BARATTA, 2014, p. 203), que €é a propria antitese de uma sociedade livre,

consciente e civilizada.
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O movimento iluminista, com sua pretensa racionalidade, acabou por instituir um sistema
punitivo irracional, entretanto “a irracionalidade verdadeira da prisdao é um dos segredos mais bem
guardados em nossa sociedade” (MATHIESEN, 1997, p. 277).

A prisao é “um gigante sobre um solo de barro”, conforme alegoria apresentada por
Mathiesen, ao denunciar a total irracionalidade da prisdo em termos de seus proprios objetivos
estabelecidos e jamais alcangados. Ratificando o que foi até aqui apresentado, Mathiesen cita os cinco
objetivos principais ndo alcancados da pena de prisdo, quais sejam: reabilitacdo; intimidacdo do
transgressor; prevencao geral, ou seja, efeitos dissuasorios na sociedade em geral; interdicao dos
transgressores, retirando-os do convivio social e proporcionalidade, que tampouco pode ser satisfeita
por meio do encarceramento, uma vez que se trata de balancear duas entidades incomensuraveis, que
sdo a transgressao criminal de um lado e o tempo do transgressor de outro.

Assim, conclui Mathiesen pela total irracionalidade da prisdo, que, se ndao fosse tdo bem
guardada por seus trés principais defensores (os administradores do sistema criminal, os intelectuais
e pesquisadores e a midia), estaria colocada numa situacao tdo fragilizada que um clima de
desmantelamento das prisdes deveria, necessariamente, comegar ja (MATHIESEN, 1997, p. 270-
282).

Como destacado por Ferrajoli (2014, p. 235), o abolicionismo “teve o mérito de favorecer a
autonomia da criminologia critica”. Inobstante o autor defenda a pena enquanto técnica institucional
para minimizacdo de excessos punitivos — inclusive de sistemas ndo juridicos de controle social —,
reconhece ele o fato de que as criticas feitas pelo abolicionismo teérico de certo modo deslegitimaram
o direito penal a partir de um ponto de vista externo ao sistema. Se as funcdes da pena sdo falsas, cai
completamente no vazio a intencdo de legitimar sua aplicacdo, de modo que a justica acaba se
convertendo em simples etiqueta despida de fungao social.

Contudo, essa sucessao de argumentos e teorias, em que pese inidoneas, produziu um
resultado que ndo pode ser desconsiderado: a falsa crenca de que a reacdo punitiva é o unico
instrumento capaz de responder a criminalidade. O imaginario popular acostumou-se a ver na prisao
o instrumento de vinganca legitima do Estado e da recuperacao do apenado, crenca coletiva esta que
dificulta a superacdo de um antigo modelo, sobretudo quando o discurso da violéncia é utilizado no

contexto de uma hipercultura midiatica.
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4 A JUSTICA RESTAURATIVA COMO NOVO PARADIGMA

E possivel afirmar que os trés principais autores abolicionistas que tomamos por base, ap6s
colocarem em xeque a racionalidade penal moderna, chegaram a delinear um possivel caminho de
ruptura que nos levasse a um novo paradigma de administracao da justica?

Essa questdo posta nos leva a uma conexdo central entre as criticas abolicionistas e as
propostas da Justica Restaurativa: seja a partir de uma ruptura por meio da linguagem e da
reconstrucao do conceito de crime por Hulsman, seja mediante a deslegitimacdo da pena de prisao e
das propostas politico-criminais de curto e longo prazo de Mathiesen, seja, por fim e especialmente,
a partir da leitura de Christie, em sua analise fecunda acerca da administracao centralizada da justica
penal pelo Estado, que o levou a propor que esta deveria ser substituida por formas descentralizadas
de resolucdes de conflitos, em que os conflitos deveriam “se tornar uteis para aqueles originalmente
envolvidos no conflito” (CHRISTIE, 1977, p. 1)®.

A partir deste momento, dediquemo-nos a analisar a convergéncia das criticas elaboradas
por Christie, Hulsman e Mathiesen com as proposicoes da Justica Restaurativa, acerca da construcao
de um novo paradigma sobre o conflito.

Para Christie, uma alternativa funcional ao encarceramento estaria para surgir ou estruturar-
se em muitas sociedades industrializadas. Uma dessas alternativas factiveis seriam os comités de
mediacdo ou conselhos para solugdes alternativas a conflitos, como as vezes sao chamados. Segundo
o autor, “[alternativas fora dessa racionalidade penal] aparecem de diferentes formas, mas na maioria
sdao construidas baseadas na mesma ideia: as partes em conflito devem ter a chance de se reunir,
pessoas de fora devem ajuda-las” (CHRISTIE, 1997, p. 252). Muito antes de a proposta de justica
dialégica, nos moldes da Justica Restaurativa, ganhar corpo, Christie, em sua palestra conferida na
inauguragdo do Centro de Criminologia da Universidade de Sheffield, na Inglaterra, em 19767, ja
reivindicava um modelo de administracao de conflitos que fosse orientado a vitima, que focasse suas
necessidades, a partir de um modelo de tribunal de vizinhanga — neighborhood court —, conforme
denominacdo por ele utilizada naquele momento emblematico (CHRISTIE, 1977, p. 10).

Hulsman destaca que “a maioria das alternativas para a justica penal é de natureza
predominantemente nao-legal” (HULSMAN; CELIS, 1993, p. 164). As respostas penais tradicionais

para eventos criminalizaveis inibem o desenvolvimento social e pessoal dos envolvidos, de modo que

6 Tradugdo livre. Segue o original: “Conflicts ought to be used, not only left in erosion. And they ought to be used, and
become useful, for those originally involved in the conflict.”

7 Essa palestra veio a ser publicada em 1977, com o titulo Conflict as Property, no The British Journal of Criminology,
conforme ja mencionado.
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€ necessario reativar o dialogo para encontrar uma linguagem propria e diversa daquela orientada pela
l6gica penal. Como exemplo, cita o autor a férmula dos community boards, em que conciliadores
formam comissdes ad hoc, compostas por membros escolhidos de acordo com o caso, servindo como
facilitadores do didlogo para construcao de uma solucao formada pelas préprias partes (HULSMAN;
CELIS, 1993, p. 134).

Mathiesen, por sua vez, afirma que as vitimas ndo recebem nenhum apoio do sistema de
justica penal tradicional e propde “guinar o sistema em 180 graus: ao invés de aumentar a puni¢do do
transgressor de acordo com a gravidade da transgressao, o que é basico no sistema atual, eu proporia
o aumento de apoio a vitima de acordo com a gravidade da transgressao” (MATHIESEN, 1997, p.
276). Ele ainda propoe um olhar inclusivo também ao transgressor, na forma de uma série de medidas
que visem a um combate a pobreza, tais como: moradias decentes, programas de trabalho, de
educacdo e de tratamento que ndo sejam baseados na forga e, o mais importante, em seu entender,
uma mudanca radical na politica sobre drogas. A partir de uma politica de descriminalizacdo das
drogas, que estaria inserida naquele proposito mais largo, também defendido por ele, de abertura
paulatina do sistema carcerario, haveria mudancas em duas frentes, pois ndao s6 haveria uma
consideravel diminui¢do no encarceramento, mas também se atingiria o centro da criminalidade
organizada que se engendra ao redor da politica de drogas. Mathiesen (1997, p. 277) conclui com
uma provocacdo acerca de quem pagaria por isso e nos da a seguinte resposta: “as prisdes. O
desmantelamento das prisdes daria somas vultosas de dinheiro, bilhdes e bilhdes de ddlares
americanos, que poderiam ser gastos, generosamente, com as vitimas e os transgressores.”

Diante disso, a proposta da Justica Restaurativa é uma espécie de concretizacao daquilo que
Molina compreende como criminologia moderna, que “parte da analise da realidade para, de novo, a
ela retornar, para transforma-la e melhora-la” (MOLINA, 2010, p. 582). Ela adota as premissas do
abolicionismo para, consciente das falhas do sistema penal classico, propor uma nova forma de
encarar o evento criminalizavel e construir uma resposta concreta e dialdgica para cada caso, que seja
capaz de produzir resultados sustentaveis, numa perspectiva de uma politica criminal concreta.

Na visao de Lederach (2012, p. 37), “os conflitos acontecem. Sua presenca nos
relacionamentos humanos é normal e perene”, a grande questdo é que eles devem ser encarados a
partir de novas perspectivas. Com base nisso, propde o autor que os conflitos sdo oportunidades de
criar processos continuos de mudanca que reduzam a violéncia nas estruturas sociais a partir da
retomada do didlogo e do consequente empoderamento das partes envolvidas no problema.

Para tanto, ha a necessidade de se abandonar antigos dogmas, como a neutralizagao da vitima

e a visdo estereotipada do delinquente. Quanto a este, imp0de-se admitir sua normalidade como
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postulado, reconhecendo que a transgressao a norma penal ndo desqualifica sua humanidade nem lhe
contamina com qualquer tipo de patologia individual. J4& em relacdo a vitima — originalmente
apropriada em seu protagonismo pelo poder punitivo —, que nao sé sofre imediatamente os efeitos
derivados do delito, mas também é secundariamente vitimizada pelo processo penal, é importante lhe
conferir papel dindmico e ativo na resolucao do conflito (MOLINA, 2010, p. 581-601).
E evidente o contraponto estabelecido entre a Justica Restaurativa e o modelo cléssico de
Justica Retributiva, na medida em que aquela propde a retomada do protagonismo pelas partes
envolvidas no evento danoso, dando-lhes voz e poder no processo de constru¢cao de um acordo que
recomponha o tecido social lesionado. Ha, com efeito, uma ruptura com a racionalidade hierarquica
do poder punitivo, horizontalizando a relacdo como meio para que a vitima seja acolhida e o ofensor
adequadamente responsabilizado e conscientizado acerca dos danos provocados pelo seu
comportamento.
Segundo Zehr, as duas modalidades de justica partem de um objetivo primario comum, que
é o de acertar as contas. A diferenca estaria nas propostas para se equilibrar a balanca:
A Justica Retributiva postula que a dor é o elemento capaz de acertar as contas, mas na pratica
ela vem se mostrando contraproducente, tanto para vitima quanto para o ofensor. Por outro
lado, a teoria da Justica Restaurativa sustenta que o tinico elemento apto para realmente
acertar as contas é a conjugacdo do reconhecimento dos danos sofridos pela vitima e suas

necessidades ao esforgo ativo para estimular o ofensor a assumir a responsabilidade, corrigir
os males e tratar as causas daquele comportamento (ZEHR, 2012, p. 72).

O modelo de Justica Restaurativa surge, entdo, como uma alternativa ao modelo retributivo,
como uma nova forma de enxergar o crime e a justica. A Justica Restaurativa, apesar de ter ganhado
forca na década de 1990 como uma alternativa a Justica Retributiva, alvo de tantas criticas, tem suas
origens em um passado distante, quando era utilizada pelas sociedades comunais ou pré-estatais,
quando a propria comunidade buscava uma solugdo para os conflitos 14 surgidos que ndo implicava
necessariamente a aplicacdo de uma punicao, mas, sobretudo, numa solucdao negociada entre vitima,
agressor e comunidade.

O crime, para a Justica Restaurativa, deixa de ser considerado como uma violacdao contra o
Estado e a sociedade e representa uma violacdo dos relacionamentos, centrando o foco nas pessoas
envolvidas e na comunidade, diferentemente do modelo retributivo de justica criminal.

A lente restaurativa se concentra basicamente na comunidade, nas dimensoes sociais. A
Justica Retributiva define o Estado como vitima, define o comportamento danoso como violagdo da
lei penal e considera irrelevante o relacionamento entre vitima e ofensor. Os crimes, portanto, estao

em outra categoria, separados dos outros tipos de dano. A lente restaurativa identifica as pessoas
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como vitimas e reconhece a centralidade das dimensdes interpessoais. As ofensas sdo definidas como
danos pessoais e como relacionamentos interpessoais. O crime é uma violacdo de pessoas e
relacionamentos (ZEHR, 2008, p. 174).

Mas nao é s6 o crime que é enxergado com um novo olhar; a ideia de justica no modelo
restaurativo também é distinta, deixa ter como objetivo a retribuicdo e passa a centrar o foco na
reparacdo e cura para as vitimas pelos danos causados em razdo do conflito gerado pela pratica
delitiva, ou seja, as vitimas assumem uma posicdo de protagonistas do processo, diferentemente do
modelo retributivo de justica criminal. Ademais, é importante ressaltar que “as vitimas muitas vezes
sdo favordveis a penas reparativas que ndo envolvem o encarceramento — na verdade, muito mais
vezes do que se faz em publico. Além disso, elas frequentemente listam a reabilitacdo do ofensor
como algo importante” (ZEHR, 2008, p. 182).

A cura, por isso mesmo, também deve se estender ao agressor, devendo ele ser estimulado a
mudar, sem que isso implique deixar de ser responsabilizado pelos seus atos. Por fim, também a
comunidade diretamente envolvida no conflito gerado pelo crime precisa de cura, pois este também
repercute no meio social. A reparagdo e a resolucdo do conflito ndo sdo os inicos objetivos que devem
ser buscados pela Justica Restaurativa, deve-se sanar o relacionamento entre vitima e ofensor. Para o
atingimento de tais objetivos é de fundamental importancia que o processo decisério deixe de ser um
ato exclusivo de uma autoridade e que seja compartilhado com as pessoas diretamente envolvidas no
conflito (vitima, agressor e comunidade). Tal decisdo, construida dessa forma, além de ter mais
legitimidade, terd mais forca para promover a cura dos danos advindos da infracdo a vitima e o
processo de mudanga do agressor (PINTO, 2005, p. 25).

Por ndo se tratar de um conceito fechado — ainda esta em construcao —, a Justica Restaurativa
se revela por meio de varias praticas que vao se espalhando por todo o mundo, inclusive no Brasil,
tais como a conferéncia de familia, a mediagdo entre vitima e ofensor e o circulo restaurativo. Talvez
a mediacdo seja a pratica restaurativa mais difundida no mundo e com mais tempo de aplicacao.

Os teoricos da Justica Restaurativa sdao bastante enfaticos em dizer que, mais importante que
a metodologia que se utilize (mediacao vitima-ofensor, comunicagdo ndo violenta, conferéncias de
familia, circulo de constru¢do de paz, etc.), é o respeito aos principios e valores da Justica
Restaurativa. Eles funcionam como termometro do grau de restauracdo que uma pratica pode
oferecer.

Seja qual for a pratica restaurativa utilizada, deve-se observar, de acordo com Pallamolla
(2009, p. 62), valores considerados obrigatorios por Braithwaite, um dos maiores estudiosos acerca

do tema: a ndao dominacdo, devendo o mediador atuar no sentido de impedir que uma parte se
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sobreponha a outra; o empoderamento, que é fazer com que as partes, em especial a vitima, tenham
consciéncia de que sdo a peca-chave no processo decisorio; obediéncia aos limites das san¢des acaso
impostas, para que ndo se tornem aviltantes ou degradantes; a escuta respeitosa de cada uma das
partes envolvidas no conflito; tratamento isondmico e, por fim, talvez o mais importante — a
voluntariedade, devendo ser dado tanto a vitima quanto ao agressor o direito de optar por participar
de uma pratica restaurativa ou de um processo nos moldes tradicionais de natureza retributiva.
Neste sentido, vale destacar o artigo 3° da Resolugdo 2002/12 do Conselho Econdmico e
Social da ONU, que dispde sobre os principios basicos para a aplicacdo de programas de Justica
Restaurativa:
Processo restaurativo significa qualquer processo em que a vitima e o infrator e, quando
apropriado, quaisquer outras pessoas ou membros da comunidade afetados por um crime,
participem conjuntamente e de forma ativa na resolucao das questdes que o conflito origina,
usualmente com a ajuda de um facilitador. Entre os processos restaurativos incluem-se a

mediacdo, a conciliacdo, a celebracdo de conversas (conferencing) e reunides para decidir a
sancgao (sentencing circles).

Em ambito nacional, a Resolucdo 225 do Conselho Nacional de Justica, de 31 de maio de

2016, que dispoe sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario, em
seu artigo 1°, paragrafo 1°, V, afirma que o enfoque restaurativo é a

abordagem diferenciada das situagdes descritas no caput deste artigo, ou dos contextos a elas

relacionados, compreendendo os seguintes elementos: a) participagdo dos envolvidos, das

familias e das comunidades; b) atencdo as necessidades legitimas da vitima e do ofensor; c)

reparacao dos danos sofridos; d) compartilhamento de responsabilidades e obrigacoes entre

ofensor, vitima, familias e comunidade para superacdo das causas e consequéncias do
ocorrido.

A Justica Restaurativa propde um repensar do conflito, chamando as partes ao didlogo para
que dele surja uma solucdo que considere as diversas implicagdes sociais do evento danoso. O
modelo, portanto, ndo tem na rigidez uma caracteristica, admitindo um incontavel nimero de
possibilidades e formatagoes, que podem inclusive dialogar com o sistema penal, atuar paralelamente
a ele ou mesmo apos a resposta penal. Nesta tltima perspectiva, as metodologias restaurativas podem
servir de ponte para propiciar um melhor acolhimento do apenado, egresso do sistema penal, em sua
comunidade, reconstruindo os lacos de pertencimento comunitario, imprescindiveis a qualquer
iniciativa de reinsercdo social. Ademais, ndo se deve perder de vista a necessidade imperiosa de
acolher a vitima, classicamente alijada de todo o processo de atribuicao de responsabilidade.

A proposta de devolver o conflito as partes e a comunidade é central desde as criticas
abolicionistas e é retomada pela Justica Restaurativa numa perspectiva de constru¢cdo de um modelo

concreto de politica criminal que, focando as necessidades da vitima, crie possibilidades de reparacao
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dos danos e ajustamento horizontal do conflito com vistas no porvir. Eis, portanto, o novo paradigma
de exercicio ndo s6 do poder de punir, mas, quicd, um novo paradigma de enxergar e lidar
concretamente com o conflito, rompendo com a racionalidade penal moderna, que nos captura na
vivéncia do conflito como punicado e castigo, e propondo um olhar sobre o conflito como parte da
experiéncia de estar no mundo, catalisador nao s6 de dor, mas também de possibilidades positivas e

de transformacdo, tanto individual quanto comunitéria, para o futuro.

5 CONCLUSAO

Por séculos a fio, desde os chefes de agrupamentos humanos, passando por reis e soberanos,
até a consolidagao da estrutura hierarquica do Estado, a tentativa de compreender a punicdo tornou-
se a constante de uma longa histéria ainda distante do seu climax. Esse lugar comum, entretanto,
conquanto tenha criado uma temeraria aproximacao da sociedade com o instituto da pena, ndo logrou
legitima-la socialmente. A faléncia do sistema carcerario ndo é mais um discurso, mas uma
constatacao.

Nao ha como negar que a racionalidade da pena de prisdao chegou ao seu limite de saturacao
e que o encarceramento a nada se presta além do afastamento provisério do condenado, que
invariavelmente retornara ao convivio em uma sociedade que lhe desprezou e tentou a todo custo
esquecé-lo dentro de uma estrutura onde as politicas publicas, afora as de dominac¢do, ndo conseguem
penetrar. Novas roupagens tedricas sdo insusceptiveis de alterar esse contetido putrefato do carcere,
que nada mais produz além de uma massa de sujeitos estereotipados, vitimas de uma estrutura que
tanto ndo previne o acontecimento de novos crimes, quanto ndo garante um retorno sadio e harmonico
do apenado que, mesmo quando solto, permanece completamente marginalizado, seja pela
autoimagem deformada, seja pela imagem estigmatizada que projeta no corpo social.

Porquanto saturado, o atual modelo de sancdo penal deve ser criticamente analisado e,
consequentemente, ressignificado. Novas perspectivas devem ser buscadas para responder as mesmas
questoes que ainda ndo foram superadas. H4, pois, que se buscar um novo paradigma, encarando o
crime tal como ele é em sua esséncia: um conflito. Embora dificil, o paradigma punitivo precisa ser
superado para que se conceba que responsabilizacdo prescinde de imposicdo de pena e que a
judicializacdo — ou seja, a entrega do conflito ao sistema penal retributivo —, considerado os seus
instrumentos de coercao, é ineficaz na constru¢do de uma cultura de paz sustentavel.

Dentre as saidas possiveis, destaca-se o modelo consensual da Justica Restaurativa, ancorado

nas propostas de ruptura da criminologia critica e, mais particularmente, conforme foi observado, nas
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propostas abolicionistas, indo além de uma utopia e se constituindo como uma proposta de politica
criminal concreta. O modelo restaurativo é inteligentemente fluido a ponto de admitir uma
convivéncia com o sistema penal tradicional; entretanto, sem perder de vista a imperiosa necessidade
de repensar toda a abordagem acerca do crime. A proposta € servir como instrumento de humanizacao
do sistema penal, ao devolver o conflito as partes e a comunidade, sem, contudo, abrir mao das
salvaguardas e garantias constitucionais, numa proposta de uma nova racionalidade que transcenda a
vivéncia do crime como castigo e punicdo.

Mas como tudo que é novo, suas propostas ainda causam certa estranheza e distanciamento,
sobretudo aqueles que ndo as conhecem. E necessario, pois, abandonar os preconceitos e considerar
novas possibilidades, novos caminhos que conduzam a uma resposta que satisfaca aos anseios sociais
e que efetivamente possa extrair do conflito uma perspectiva de transformacao positiva. Em meio ao
caos do sistema carcerario, a Justica Restaurativa é uma resposta factivel a ser mais bem estruturada,
despontando como um feixe de luz na escuridao, que possibilite uma paulatina ruptura de nossa

vetusta racionalidade penal.
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