JUSTICA RESTAURATIVA E SISTEMA PENAL NO BRASIL

Rodolfo de Almeida Valente!
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O presente articulado € voltado ao estudo das possibilidades juridicas de
aplicacao de Justica Restaurativa no Brasil, com o apontamento das principais
limitacdes, praticas e tedricas, juridicas e politicas, e das hipoteses legais em
que ha abertura para tal aplicagdo. A partir da andlise critica desse
mapeamento, pretende-se sinalizar possiveis caminhos — e consequentes
vantagens e limitacbes — para modificar a legislacdo com a finalidade de
ampliar os espacos de constru¢do horizontal/popular de justica, inclusa ai a
propria Justica Restaurativa.

Il - PRESSUPOSTOS TEORICOS

Necessario, de inicio, demarcar as referéncias tedricas das quais partirdo as
andlises subsequentes, sobretudo quanto as concepcdes de direito e, mais
especificamente, de sistema penal. Desse modo, afasta-se qualquer pretenséo
de imparcialidade ou de neutralidade, vez que, como se verificara, 0s
pressupostos tedricos estdo atados ao pensamento marxista e, portanto, tem
por horizonte a ruptura com o sistema sécio-econémico vigente e a construcao

de um mundo desprovido de desigualdades sociais e de exploracéao.
[I.1 - Sobre o Direito

O principal marco tedrico ora eleito para a analise do direito é o pensamento do
jurista soviético e marxista Evgeni Pasukanis, expresso em sua obra “A Teoria
Geral do Direito e o Marxismo”, publicada em 1924, quando, apés ser vice-
comissario do Povo para a Justica do Governo revolucionario, era membro da

Academia Comunista (da qual foi vice-presidente posteriormente)?.

A andlise pasukaniana do Direito parte da perspectiva marxiana da analise do

constante processo dialético de evolucdo das contradicdes contidas na
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realidade. Para tanto, Pasukanis centra seus esforcos tedricos na
decomposicao da forma juridica em seus elementos mais basicos e abstratos,

com o objetivo de desnudar a sua intima relacdo com a forma mercantil.

Da mesma maneira que o modo de producédo capitalista exige a abstracao
expressa no revestimento da producdo em mercadoria, passivel de se trocar
por outras mercadorias a partir do estabelecimento de um equivalente geral
(equivaléncia material) — um padrdo que permita mensurar a quantidade de
trabalho abstrato despendido para a produgéo de cada mercadoria: o dinheiro
—, exige também a mediacdo de uma forma correspondente para estabelecer
um padrao de equivaléncia entre pessoas (equivaléncia subjetiva) aptas a,

voluntariamente, trocarem suas mercadorias entre si: a forma juridica.

Isso porque o valor de troca das mercadorias sO € realizavel se
operacionalizado por pessoas livres e iguais entre si: os ditos sujeitos de

direito®.

A forma juridica se afigura, assim, como reprodutora do equivalente geral —
“equivalente juridico” — que transforma pessoas em sujeitos de direitos
(conceito muito atrelado ao préprio conceito de cidadania?), capazes de

contratar em igualdade e liberdade formais de condigdes.
Nas palavras do proprio Pasukanis:

‘A0 mesmo tempo em que o0 produto do trabalho reveste as
propriedades da mercadoria e torna-se portador de valor, 0 homem
torna-se sujeito de direito e portador de direitos™.

*Assim como Marx identificou na mercadoria o elemento mais basico, mais irredutivel, para analisar a
economia capitalista, Pasukanis identifica no sujeito juridico a categoria irredutivel do Direito, capaz de
servir de chave tedrica para explicar a sua realidade. O sujeito juridico é aquele dotado de direitos e
obrigacGes e que, em razdo disso, pode estabelecer vinculos juridicos com outros sujeitos. O préoprio
sujeito de direito se transforma em mercadoria para, enquanto empregado, trocar sua for¢a de trabalho
por um salario pago por um empregador. Bernard Edelman, citado por Marcio Brilharinho Naves
(Marxismo e Direito — Um Estudo Sobre Pachukanis; p; 67), resume a forma da liberdade burguesa na
seguinte férmula: “se eu nao fosse proprietdrio de mim mesmo, eu seria para o outro escravo, isto €,
incapaz de me vender”. A pessoa, como sujeito de direito, é constituida para a troca e é exatamente
essa condi¢do que realiza a sua liberdade burguesa.

* 0 conceito de cidadania, a separagao Estado x Sociedade Civil, Publico X Privado, tem por pano de
fundo a funcionalidade da ideologia juridica consistente no afastamento dos conflitos de classes da
Orbita estatal.

>A Teoria Geral do Direito e o Marxismo, Ed. Renovar, 1989. RJ. P. 85.



Trata-se de raciocinio complexo, que demanda alguma proximidade com o
pensamento marxiano. De modo bastante resumido, pode-se dizer que, da
perspectiva pasukaniana, o direito é construcdo histoérica essencialmente
burguesal/capitalista, vez que vinculado umbilicalmente a producédo e
circulacdo de mercadorias, emprestando forma contratual as relacdes
econdmicas das quais € produto (a forma juridica nasce da relacdo de trocas

entre sujeitos formalmente livres e iguais).

Nesse sentido, a forma juridica é correlata & ideia de mercadoria enquanto
expressao do processo de transformacao de trabalhos privados/individuais em
trabalho social — em trabalho abstrato — com a intervencdo de um equivalente
geral (cuja forma mais acabada é o dinheiro). A ideia juridica €, basicamente, a
ideia de equivaléncia.

Por essa raz&o, a forma juridica evolui em harmonia com a evolucdo da
forma mercadoria: a expansao e sofisticacdo de uma corresponde a expansao
e sofisticacdo da outra. Assim como 0 avanco capitalista traz consigo a
universalizacdo da mercantilizacdo ndo apenas da producao, mas também, por
exemplo, de terras expropriadas e da propria forca de trabalho, igualmente a
forma juridica segue correspondente processo de universalizacdo (e de
sofisticacdo), com a positivacdo cada vez mais especifica das diversas
relacbes sociais produzidas e reproduzidas no seio da dinamica material do

capitalismo.
Ao abordar mais especificamente o Direito Penal, Pasukanis afirma:

“A jurisdicdo criminal do Estado burgués é o terror de classe
organizado que s6 se distingue em certo grau das chamadas medidas

excepcionais utilizadas durante a guerra civil™®.

Segundo ele, no Direito Penal a ideia de equivaléncia é igualmente (ou ainda
mais) presente, vez que apenas na sociedade capitalista se consolida a

ideia de que a pena se expressa na privacao de certa quantidade de pena:

“Para que a ideia de possibilidade de reparar delito com a privacao de

guantum de liberdade pudesse nascer, foi necessario que todas as

®p.151.



formas concretas de riqueza social estivessem reduzidas a forma mais
abstrata e mais simples — o trabalho humano medido em tempo. [...] O
capitalismo industrial, a declaracdo dos direitos do homem e do
cidaddo, a economia politica de Ricardo e o sistema de detencao

temporaria, sdo fendmenos que pertencem & mesma época histérica”’.

Pasukanis ainda provoca:

“Somente o desaparecimento completo das classes permitira criar um
sistema penal do qual serda excluido qualquer elemento de
antagonismo de classe. A questdo que se coloca € saber em quais

circunstancias tal sistema penal ainda sera necessario™®.

Nas ultimas linhas de seu livro, Pasukanis afirma: “o direito penal, assim como

o direito em geral, € uma forma de relacdo entre sujeitos egoistas isolados,

portadores de interesses privados autdnomos ou proprietarios ideais™.

E encerra:

“Os conceitos de delito e pena sado, como ressai do que foi dito
precedentemente, determinacfes necessarias da forma juridica, da
gqual ndo poderemos nos desembaracar até que comece O
desaparecimento da forma juridica em geral. E tdo logo comece a
desaparecer — e ndo apenas nas declaracbes — estes conceitos tornar-
se-d0 inuteis, entdo esta sera a melhor prova de que o horizonte

limitado do direito burgués enfim se alarga & nossa frente°.

Em Pasukanis, a abolicdo do capitalismo implica processo de gradativa

extingdo da forma juridica. Por essa razdo, como traduz Brilharinho Naves, “se

0 socialismo implica a gradativa superacdo das formas mercantis, um direito

que se qualificasse como ‘socialista’ seria tanto uma impossibilidade tedrica

»1l

como um objeto a ser combatido politicamente”".

7p. 159.
¥p.153.
°P. 166.
% dem.

“Marxismo e Direito — Um Estudo Sobre Pachukanis. P. 87.



[I.2 - Criminologia Critica e Abolicionismo

Em seu célebre “Criminologia Critica e Critica do Direito Penal”’, Alessandro
Baratta apresenta a teoria criminolégica moderna, estabelecendo as bases

para a afirmacédo da criminologia critica.

Inicia pela exposicdo dos principios da ideologia da defesa social para
confronta-los, um a um, com as aquisi¢cdes das teorias sociologicas sobre crime

e controle social*?.

Segundo Juarez Cirino (responsavel pelo prefacio do livro):

“‘Um confronto desmistificador, desde o velho discurso da Sociologia
Criminal, que ainda estuda o crime como realidade ontoldgica

preconstituida, até o novo discurso da Sociologia do Direito Penal, que

“Baratta descreve a ideologia da defesa social como ideologia comum as escolas classica (por todos,
Beccaria) e positivista (por todos, Lombroso), cujo conteiddo é, segundo ele, “sumariamente
reconstruivel na seguinte série de principios”:

- Principio de legitimidade (Estado como mediador do “bem comum”): negado pelas teorias
psicanaliticas do “criminoso por sentimento de culpa” (Reik, a partir do pensamento de Freud) e da
“sociedade punitiva” (Alexander e Staub, que apontam o criminoso como bode expiatério dos instintos
socialmente reprimidos);

- Principio do bem e do mal (ideologia do “cidaddo de bem”): rejeitado pela teoria estrutural-
funcionalista — “teria da anomia” (Durkheim e Merton - desvio como fen6meno normal de toda
estrutura social: “dentro de seus limites funcionais, o comportamento desviante é um fator necessario e
util para o equilibrio e o desenvolvimento sdcio-cultural”) ;

- Principio de culpabilidade (delito como expressdo de uma atitude interior reprovavel, porque em
desacordo com supostos valores universais): negado pela teoria das “subculturas criminais” (relativiza o
sistema de valores “oficial”: “condi¢Bes sociais, estruturas e mecanismos de comunicagdo e de
aprendizagem determinam a pertenga de individuos a subgrupos ou subculturas, e a transmissdo aos
individuos de valores, normas, modelos de comportamento e técnicas, mesmo ilegitimos”) e das
“técnicas de neutralizagdo” (parte da andlise das formas de justificacdo do comportamento desviante,
“que sdo aprendidas e utilizadas ao lado dos modelos de comportamento e valores alternativos
[subculturas], de modo a neutralizar a eficacia dos valores e das normas sociais aos quais, apesar de
tudo, em realidade, o delinquente geralmente adere”);

- Principio da finalidade ou da prevengdo (para além de retribuir o mal, a pena teria a fungdo de prevenir
o crime): refutado pelo “Labeling Approach” (considerado por Baratta como “revolugdo cientifica no
ambito da sociologia criminal”, rompe com o paradigma etiolédgico [foco no estudo das causas do crime]
e mudo o foco para os processos de criminalizacdo, cuja materialidade demonstra que nenhuma das
finalidades atribuidas as penas sdo reais. Marca a ruptura da ideologia da “defesa social” para o enfoque
da “reacdo social”);

- Principio da igualdade (a lei penal seria igual para todos; sua violacdo seria obra de uma minoria
desviante); negada pela “recepcdo alema do ‘labeling approach’” (revelagdo da cifra oculta [imensa
quantidades de condutas tipificadas como crime que ndo sdo captadas pelo sistema penal] e da
seletividade penal decorrente);

- Principio do interesse social e do delito natural (as condutas criminalizadas expressariam ofensas a
interesses fundamentais, supostamente comuns a todos os “cidaddos”): negado pela “Sociologia do
Conflito” (a partir da desconstrucdo da tese da sociedade de consenso e da revelagdo do carater politico
[de dominio] do direito penal).



estuda as definicdes e o processo de criminalizacdo do sistema penal
como elementos constitutivos do crime e do status social de

criminoso”®3.

A linha de analise do livro é, inicialmente, de desmistificacdo de cada um
desses principios: “o fio condutor da analise € dado por uma assungao
fundamental: o conceito de defesa social corresponde a uma ideologia
caracterizada por uma concepcao abstrata e aistorica da sociedade, entendida

como uma totalidade de valores e interesses™.

Em outras palavras, a ideologia da defesa social € assentada no ideario
burgués do contrato social, desdobrado nas constru¢cdes formais de
igualdade e de liberdade capazes de, idealmente, escamotear as
desigualdades existentes em uma sociedade forjada na exploracdo de

muitos por poucos detentores dos meios de producéo.

Baratta propde o resgate da construcdo de um modelo integrado de ciéncia do
direito penal, que se caracteriza exatamente por elementos antagbnicos a

ideologia da defesa social:

“Em primeiro lugar, essa teoria trabalha com um conceito situado, ou
seja, uma abstracdo determinada correspondente a especificas
formacBes econdmico-sociais e aos problemas e contradi¢cdes que lhe
sdo inerentes. (...) Esta teoria trabalha, além disso, sobre a base de
uma analise dos conflitos de classe e das contradi¢cdes especificas que
caracterizam a estrutura econémico-social das relacbes de producéo
de determinada fase do desenvolvimento de uma formacdo econdémico-

social"®®.

ApoOs desmistificar a ideologia da defesa social e, a partir da teoria do “Labeling

Approach”, apresentar o novo paradigma criminoldégico da “reagao social”’,

B Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal. Revan, 2002. P. 9

P, 47. Juarez Cirino dos Santos elabora étima sintese sobre o percurso da criminologia em seu artigo
“Os Discursos sobre o Crime e a Criminalidade” (http://icpc.org.br/wp-
content/uploads/2012/05/0s_discursos_sobre_crime_e_criminalidade.pdf )

°p. 48.



Baratta avancga para a por ele denominada “passagem da criminologia liberal

para a criminologia critica”*°.

O “Labeling Approach”, também conhecido como “Teoria do
Etiquetamento”, parte “da consideracdo de que ndo se pode compreender a
criminalidade se ndo se estuda a acéao do sistema penal, que a define e reage

contra ela™’.

De orientacdo sociologica provinda de duas correntes estadunidenses
(“interacionismo simbdlico” de GerogeMead e a “etnometodologia” de Alfred
Schutz) e da sociologia do conflito, a base inicial do “Labeling Approach” é a
identificacao inicial de que a aplicacao de sancgdes “consiste em uma decisiva

mudanca de identidade social do individuo”*8.

A partir da distingdo entre “desvio primario” e “desvio secundario”’, demonstra-
se como a punicdo de um primeiro comportamento desviante gera, por meio da
mudanca da identidade social da pessoa assim estigmatizada/rotulada, “uma
tendéncia a permanecer no papel social no qual a estigmatizacdo o

introduziu™®.

Tal descoberta expde o fator crimindgeno da pena:

“‘Na verdade, esses resultados mostram que a intervencao do sistema
penal, especialmente as penas detentivas, antes de terem um efeito
reeducativo sobre o delinquente determinam, na maioria dos casos,
uma consolidacdo da identidade desviante do condenado e o seu

ingresso em uma verdadeira e propria carreira criminosa”®°.

A definicdo do que € e de quem compde a criminalidade também constitui
processo abordado pelo “labeling approach” expresso na “criminalizagao
primaria” (definicdo legal das condutas que serdo ou ndo consideradas tipos
penais/crimes) e na “criminalizagdo secundaria” (definicAo material, pelas

agéncias de controle, de quem sera etiqguetado como criminoso).

*p. 159,
Y p. 86.
¥p. g89.
¥ 1 dem.
*p_ 90.



Sao também expressdes da teoria do “labeling approach” a seletividade penal
demonstrada em vérias pesquisas que apontaram a existéncia das chamadas
cifras ocultas: “a criminalidade ndo é um comportamento de uma restrita
minoria, como quer uma difundida concepc¢éao (e a ideologia da defesa social a
ela vinculada), mas, ao contrario, o comportamento de largos estratos ou

mesmo da maioria dos membros de nossa sociedade”.

No Brasil, por exemplo, apesar das centenas de tipos penais que compdem
nossa legislacdo penal, 80% das cerca de 600 mil pessoas que se
encontram hoje presas sdo acusadas ou condenadas por crime contra o
patriménio ou por pequeno trafico de drogas, com mais um detalhe
fundamental: a maioria esmagadora dessas pessoas provém da base da
piramide social®’.

Para o “Labeling Approach”, portanto, o sistema penal (ou o controle social que
ele expressa) tem carater constitutivo da criminalidade. Conforme Baratta,
as teorias da criminalidade baseadas no “labeling approach” levaram a

resultados que, em certo sentido, séo irreversiveis:

‘Demonstraram que a criminalidade, segundo a sua definicao legal,
ndo é o comportamento de uma minoria, mas da maioria dos cidadaos
gue, além disso, segundo a sua definicdo sociologica, € um status
atribuido a determinados individuos por parte dagueles que detém o
poder de criar e de aplicar a lei penal, mediante mecanismos seletivos,
sobre cuja estrutura e funcionamento a estratificacdo e o antagonismo

de grupos sociais tém uma influéncia fundamental’.

Baratta, entretanto, apesar de registrar a virada criminoldégica propulsionada
pelo “labeling approach”, critica o carater formalista do qual deriva a auséncia
de abordagem mais profunda sobre a prépria materialidade da conduta

desviante, o “contetido da criminalidade”.

Segundo ele, falta a resposta sobre porque determinados comportamentos, em

detrimento de tantos outros, s&o objetos de criminalizagdo primaria

2tp.103.
> DEPEN, 2012.
2p. 113



(tipificacdo legal) e de criminalizacdo secundaria (selecdo pelas agéncias

penais).

E basicamente nessa resposta que se centram os esforcos da criminologia
critica defendida por Baratta:

“‘Quando falamos de ‘criminologia critica’ e, dentro deste movimento,
tudo menos que homogéneo do pensamento criminologico
contemporaneo, colocamos o trabalho que se esta fazendo para a
construcdo de uma teoria materialista, ou seja, econémico-politica, do
desvio, dos comportamentos socialmente negativos e da
criminalizagdo, um trabalho que leva em conta instrumentos
conceituais e hipéteses elaboradas no ambito do marxismo, ndo so6
estamos conscientes da relacdo probleméatica que subsiste entre
criminologia e marxismo, mas consideramos, também, que uma
semelhante construcdo tedrica ndo pode, certamente, ser derivada
somente de uma interpretacdo dos textos marxianos, por outro lado
muito fragmentarios sobre o argumento especifico, mas requer um
vasto trabalho de observacdo empirica, na qual ja se podem dizer
adquiridos dados assaz [suficientemente] importantes, muitos dos
guais colhidos e elaborados em contextos tedricos diversos do

marxismo”?*,

pY

Em contraponto a velha criminologia positivista, a criminologia critica,
embebida pelos aportes das correntes mais progressistas da sociologia
criminal liberal, desloca o enfoque tedrico do autor para as condi¢cbes

objetivas — estruturais e funcionais — que estao na origem do desvio.

Desloca também o enfoque cognoscitivo das causas do desvio criminal
para 0S mecanismos sociais e institucionais através dos quais €
constituida a “realidade social” do desvio (pelos quais séo criadas e
aplicadas as definicdes de desvio e de criminalidade e realizados 0s processos

de criminalizagéo).

*p.159.



A partir do “Critica do Programa de Gotha”, de Marx, Baratta aponta a
desigualdade implicita ao direito burgués, consistente em duas dimensdes: 1) A
ideologia do contrato social, que contém a contradi¢do entre igualdade formal
dos individuos, enquanto sujeitos juridicos, e a desigualdade substancial nas
posicdes sociais que ocupam enguanto reais atores nas relacdes sociais de
producéo; 2) O principio da distribuicdo, sob o qual a desigualdade substancial
€ vista como acesso desigual aos meios de satisfacdo das necessidades

mediado pelo valor de troca, igualmente travestido pela igualdade formal.

Baratta transpbe essa perspectiva para a analise da “justica penal burguesa”, a
qual atribui a funcdo elementar de mantenedora e reprodutora da realidade

social:

‘“Nao s6 as normas do direito penal se formam e se aplicam
seletivamente, refletindo as relacdes de desigualdade existentes, mas
o direito penal exerce, também, uma funcdo ativa, de reproducéo e
producdo, com respeito as relacdes de desigualdades. Em primeiro
lugar, a aplicacdo seletiva das sancdes penais estigmatizantes, e
especialmente o carcere, € um momento superestrutural essencial para
a manutencdo da escala vertical da sociedade. Incidindo
negativamente sobretudo no status social dos individuos pertencentes
aos estratos sociais mais baixos, ela age de modo a impedir sua
ascensao social. Em segundo lugar, e esta € uma das funcdes
simbdlicas da pena, a puni¢do de certos comportamentos ilegais serve
para cobrir um numero mais amplo de comportamentos ilegais, que
permanecem imunes ao processo de criminalizacdo. Desse modo, a
aplicagdo seletiva do direito penal tem como resultado colateral a

cobertura ideoldgica desta mesma seletividade”.

Baratta realca a funcdo ainda mais demarcada do céarcere, que nao apenas
reproduz a relacdo de desigualdade, mas o0s proprios sujeitos passivos dela.
Remete, para evidenciar essa funcdo, ao nexo historico entre carcere e
fabrica, “entre introducdo do sistema capitalista e transformacdo de uma

massa indisciplinada de camponeses expulsos do campo, e separados dos

>Pp. 166.



préprios meios de producédo, em individuos adaptados a disciplina da fabrica

moderna”?®.

Juarez Cirino dos Santos, nesse aspecto, aclara ainda mais a especificidade da
func@o do cércere no capitalismo ao reconduzir a elaboracdo da criminologia

critica (radical) ao pensamento pasukaniano:

“A definicdo de pena como ‘forma salario’ da privagcado de liberdade,
baseada no ‘valor de troca’ do tempo, formulada por Foucault — e,
antes dele, por Rusche e Kirchheimer- , aparece ainda mais claramente
em Pasukanis, ao indicar a ‘medida do tempo’ como critério comum
para determinar o valor do trabalho na economia e a privacdo de
liberdade no Direito. A forma equivalente penal, ou seja, da pena como
retribuicdo proporcional do crime, estad ligada ao critério geral de
medida do valor da mercadoria, determinado pela quantidade de
trabalho social necessario para sua producdo: o ‘tempo médio’ de
dispéndio de energia produtiva. Esse critério geral de medida,
adequado objetivamente as relacbes privadas entre proprietarios de
mercadorias da sociedade capitalista, é aplicado em outras areas das
relacdes sociais, medidas como troca de mercadorias: no direito
criminal, lesbes de valores individuais ou sociais sdo medidas como

violagdes de propriedade”®’.

Atualmente, em termos gerais, o carcere funciona a producdo de um setor de
marginalizados, qualificado como “exército industrial de reserva”, que,
segundo Baratta, cumpre ndo apenas func¢des especificas no ambito do
mercado (legal) de trabalho (a partir da concorréncia e da pressdo sobre
trabalhadores “livres”), mas também fora dele (cita o exemplo da circulagcéo

ilegal de capital)?®.

O sistema educacional é posicionado na mesma perspectiva de

seletividade e de marginalizacdo ocupada pelo sistema penal. Baratta os

*® | dem.

7 Criminologia Radical, Lumen luris, 2008. P. 87.

28 Segundo Cirino dos Santos (A Criminologia Radical, Lumen Juris, 2008, p. 131), hoje a prisdo “parece
abandonar a ideologia do tratamento, constituindo-se menos como aparelho produtivo e mais como
instrumento de terror”.



lacam em relacdo de complementaridade: ambos os sistemas (educacional e
penal) respondem a exigéncia de reproduzir e assegurar as relacfes sociais

existentes.

Mais especificamente no sistema escolar, Baratta aponta, através de
pesquisas, que nas sociedades capitalistas a distribuicdo, no ambito escolar,
de concessdo de sancfes positivas (acesso aos niveis relativamente mais
elevados de instrucdo) é tanto mais incidente quanto mais alto o estrato social,
e que, do mesmo modo, as sancdes negativas (repeticdo de ano,
desclassificacéo, insercdo em turmas especiais, adverténcias, etc) aumentam

conforme se desce a base da piramide social.

Baratta ainda especifica uma funcdo bastante significativa e deletéria dos
sistemas escolar e penal, consistente no rompimento dos lacos de

solidariedade:

“‘Assim como, na sociedade, a estigmatizacdo do outro com a pena
reprime o medo pela propria diminuicdo de status, e determina o que
se pode definir como ‘proibicdo de coalizdo’, que tende a romper a
solidariedade entre a sociedade e os punidos, e aguela entre os
préprios punidos, os efeitos discriminatérios e marginalizantes do
sistema escolar institucional sdo consolidados e ampliados através de

mecanismos de interagdo entre os escolares”®.

O nexo entre os sistemas escolar e penal se concretiza, sobretudo, no
sistema infanto-juvenil de assisténcia e de controle social, em uma
“espiral criminoldgica” regida pelos mesmos ditames dos processos de

criminalizagdo de adultos.

Ao final do livro, Baratta faz “quatro indicagdes ‘estratégicas’ para uma ‘politica

»30

criminal’ das classes subalternas””, assim sintetizadas:

1) Politica criminal alternativa radical, que afaste politicas de
“substitutivos penais” e abranja “grandes reformas sociais e

institucionais para o desenvolvimento da igualdade, da democracia, de

2p.175.
*p. 200.



formas de vida comunitaria e civil alternativas e mais humanas, e do
contrapoder proletario, em vista da transformacdo radical e da
superacao das relagdes sociais de producdo capitalistas™*;

2) Reforco da tutela penal em éareas de interesse comunitario, com o
cuidado de nao cair na politica reformista ou, pior, no “pampenalismo”, e,
mais importante, politica de contracdo maxima do sistema punitivo,
aplacando a pressao negativa do sistema penal sobre as classes
subalternas “substituicdo das sangdes penais por formas de controle
legal ndo estigmatizantes (sancfes administrativas ou civis) e, mais
ainda, o encaminhamento de processos alternativos de socializacao do
controle do desvio e de privatizacdo dos conflitos, nas hipoteses em que
isso seja possivel e oportuno™?;

3) Caminhar para a abolicdo do sistema carcerario, com o alargamento
de medidas liberalizantes e com a abertura do cércere para a sociedade
(“a verdadeira ‘reeducagédo’ do condenado € a que transforma uma
reacao individual e egoista em consciéncia e acdo politica dentro do
movimento da classe”®)%;

4) Disputar a visdao hegemodnica do punitivismo, “com um decidido

trabalho de critica ideoldgica, de producao cientifica e de informagao”®.

Il - LEGISLACAO BRASILEIRA VIGENTE E “POSSIVEIS” MUDANCAS

Os assentamentos tedricos acima firmados, na medida em que atrelam a forma
juridica e, especificamente, o sistema penal a manutencédo e reproducdo das

condicbes materiais do capitalismo, conduzem a uma visdo cautelosa com

*'p.201.

*2p. 203.

*p. 204.

* Nesse sentido, Juarez Cirino dos Santos defende: “a Criminologia critica sabe que carceres melhores
ndo existem — e, por isso, propGe a abolicdo do sistema carcerdrio —, mas também sabe outras coisas:
que toda melhora das condi¢Ges de vida do carcere deve ser estimulada, que é necessario distinguir
entre carceres melhores e piores, que ndo é possivel apostar na hipdtese de quanto pior, melhor. Por
tudo isso, o objetivo imediato é menos melhor cércere e mais menos carcere, com a maximizagdo dos
substitutivos penais, das hipdteses de regime aberto, dos mecanismos de diversdo e de todas as
indispensaveis mudancgas humanistas do carcere”.
[http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2013/01/criminologia_critica_reforma_legis_penal.pdf]

*p. 205.



relacdo a possibilidade de mudancas profundas por meio de modificacdes

legislativas.

Todavia, ndo € o caso de descartar completamente a incidéncia tatica no
campo legislativo com intuito de reduzir o punitivismo, aumentar e fortalecer
garantias e, ao mesmo tempo, ampliar os espacos de construcdo da justica a

partir da organizacao popular e da retomada comunitaria dos conflitos.

Ja ha, de fato, um conjunto de disposi¢cfes legais que, em maior ou menor
grau, pode ser utilizado a tal fim, restando saber se e onde, especificamente,
seriam necessarias modificacdes legislativas com vistas a ampliar e consolidar
esse caminho sem, todavia, cair na via equivoca do reformismo estampado, em
regra, em tentativas de institucionalizacdo da Justica Restaurativa (e de outras

formas de construcdo horizontal/comunitaria da justica).

Opta-se, aqui, por dividir a analise da legislacdo vigente em trés dimensdes:
justica de paz na Constituicio da Republica e regulamentagéo
infraconstitucional; sistema penal (adulto e juvenil); e politicas sociais e

participacao popular.

Na primeira dimensao, a ideia basica € demonstrar como é possivel, a partir
apenas dos dispositivos constitucionais pertinentes, sustentar, juridicamente, a

aplicacdo mais ampla da justica restaurativa/horizontal — e _as sensiveis

limitacdes contidas nessa sustentacdo — e como o legislador ordinario, por

meio da Lei 9.099, engessou, em parte, essa possibilidade ao restringir,

inconstitucionalmente, o que o Constituinte permitiu.

Na segunda dimensdo, procura-se demonstrar que, no ambito do sistema
penal, € preciso guardar extrema cautela com qualquer intento de
institucionalizacao/judicializacdo da justica restaurativa/horizontal e priorizar
alteracdes legais que diminuam a incidéncia do sistema penal e,

concomitantemente, fortalecam garantias fundamentais.

Por fim, na terceira dimensdo, tenta-se atrelar a tatica de reduzir o sistema
penal a tética de construcdo de meios pelos quais, a partir da forma juridica da

participacéo e do controle populares, fomente-se espacos de fortalecimento da



comunidade na conducao de politicas sociais, abrangendo, inclusive, a propria

concepgao de justica.
[ll.1 - Constituicdo da Republica e Justica Restaurativa/Horizontal
a) Fundamentos Constitucionais

A Constituicdo da Republica dispbe, em seu preambulo, a opcédo do
Constituinte pela instituicdo de um Estado fraterno, fundado na harmonia social
e comprometido com a solucdo pacifica de todo e qualquer tipo de
controvérsia, com o objetivo (conforme art. 3°) de "construir uma sociedade

livre, justa e solidaria”.

Tiago Joffily* defende que, apesar de acolher o modelo da “justica criminal
retributiva”, a Constituicdo da Republica de 88 elegeu o0 modelo de “justica

criminal restaurativa” como objetivo a ser perseguido:

“‘Ja em seu preambulo, a Carta Politica patria deixou expressa sua
opcao pela instituicdo de um Estado fraterno, fundado na harmonia
social e comprometido com a solucao pacifica de todo e qualquer tipo
de controvérsia, o que foi confirmado, alias, ao serem elencados, em
seu art. 3° 0s objetivos (leia-se valores) fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. (...) A partir dos valores constitucionalmente
positivados, portanto, pode-se dizer que o ideal repressivo/retributivo
do direito penal e processual penal tradicionais deve tender a
diminuicdo com o passar do tempo e, em termos ideais (e apenas

ideais), a extingao”.

Cita outros dispositivos constitucionais para embasar a sua tese: de um lado,
dispositivos que expressam “maior resisténcia a solugdo pacifica dos delitos
considerados mais graves (art. 5° incisos XLII, XLIIl e XLIV)”; de outro, a
determinacdo expressa para que as infracbes de menor potencial ofensivo

sejam solucionadas, prioritariamente, por meio da conciliagdo (art. 98, 1).

Segundo ele:

**“Direito e Compaixdo — Discursos de (des)legitimagio do poder punitivos estatal” (Revan, 2011).



“O sentido para o qual aponta a seta ('!) que representa graficamente o
mencionado vetor axiolégico — de uma menor tolerancia e maior
punicdo ruma a uma menor tolerdncia e maior conciliagdo — é dado
pelos objetivos fundamentais da solidariedade (art. 3° ) e da
erradicacdo da marginalizacdo (art. 3°, Ill), que conduzem a formas
pacificas de solucdo das controvérsias (predmbulo), haja vista a
progressiva constru¢cdo de uma sociedade fraterna e igualitaria. Tais
dispositivos, ao contrario do que possa parecer, ndo formam um
emaranhado de regras e principios desconectados, mas verdadeiro
sistema de reducéo permanente dos mecanismos violentos de solucéo

de conflitos”.
b) Lei 9.099 de 1995

Joffily acentua que a porta de entrada para a justica restaurativa ndo foi aberta
pela edicdo da Lei 9.099/95 (que cuidou dos denominados “crimes de menor
potencial ofensivo”), mas decorre de todo sistema principiolégico contido na
Constituicdo. Segundo ele, a Lei 9.099, na verdade, é “nitidamente viciada pelo

ranco retributivista do sistema penal tradicional”.

O autor entende que a Lei 9.099 restringiu indevidamente o texto contido no
art. 98, I, da Constituicdo, na medida em que, apesar de a norma constitucional
alcar a conciliacdo como norte do Juizado Especial Criminal, referida lei cingiu
as hipoteses de conciliacdo aos delitos de acdo penal privada e publica

condicionada.

Na pratica, a Lei 9.099 so6 fez institucionalizar, na forma de uma audiéncia
preliminar de conciliacao, a possibilidade de vitima e autor transigirem, vez que
os direitos de queixa (acdo penal privada) e de representacdo (acao penal
publica condicionada) sao disponiveis, isto €&, exerciveis de acordo,

exclusivamente, com a vontade da vitima.

Para Joffily, com a edicdo da Lei 9.099, “ao invés de buscar medidas
alternativas ao direito penal, conseguiu o legislador mais uma vez ampliar o

espectro de incidéncia do poder punitivo, distanciando-se dos ideais iluministas



de intervencdo minima (...) e aderindo integralmente ao paradigma capitalista

de maior efetividade com economia de meios”.

Na mesma linha, ao analisar as politicas de substitutivos penais e, dentre elas,
a prépria Lei. 9.099, Salo de Carvalho anota:

‘Do que se pode observar na realidade brasileira contemporanea, a
institucionalizacdo das penas e das medidas alternativas ndo diminuiu
0os niveis de encarceramento. Pelo contrario, as taxas de
prisionalizacdo, a partir de 1995, vém crescendo gradual e
constantemente. De forma abrupta, a estrutura do controle punitivo
formal amplia hiperbolicamente seus horizontes em face da instituicao
dos substitutivos penais, principalmente com o advento das Leis
9.099/95 e 9.714/98™%.

Obviamente, ndo seria razoavel afirmar que a Lei 9.099 foi causa especifica da

aceleracéo brutal do encarceramento divisada a partir de meados dos anos 90.

Contudo, somada ao recrudescimento contido na promulgacao de diversas leis
(por exemplo: ampliacdo de condutas criminalizadas, aumento de penas,
ampliacdo do rol de crimes hediondos, aumento de lapsos para progressao de
regime, exasperacdo dos critérios para concessdo de indulto e comutacao,
extincdo da prescricdo retroativa e aumento do prazo minimo de prescricao,
nova lei de drogas, etc), a Lei 9.099 fez, sim, parte de uma ampla politica de
inflacdo do Estado Penal, sobretudo porque, para além de ndo representar
rompimento com a estrutura punitivista, atuou (e atua) como “elemento de

reproducdo e de relegitimacéo da légica do encarceramento”®.

E reveladora dessa légica a evolucédo dos dados referentes a penas e medidas
alternativas: em 1995, contabilizava-se 80.364 pessoas em cumprimento de
penas ou medidas alternativas contra cerca de 156 mil pessoas presas; em
2013, sdo aproximadamente 700 mil pessoas em cumprimento de penas ou

medidas alternativas contra cerca de 600 mil pessoas presas.

7 CARVALHO, Salo de. Substitutivos Penais na Era do Grande Encarceramento. In Criminologia e
Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos Il. EdiPUCRS. P. 161
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Idem, p. 152.



Seria possivel ponderar que alcancamos numero maior de penas/medidas
alternativas do que de prisdes, 0 que se constituiria em positivo indicador de
mudanca de paradigma, mas tal ponderacdo seria completamente equivoca.

Apesar de o numero de penas/medidas alternativas ter superado o de prisées,
verifica-se que ndo houve correlata reducédo da populagcéo prisional e, pior, a
taxa de encarceramento sO dez ascender: de 95 pessoas presas para cada
100 mil habitantes em 1995 para 288 pessoas presas para cada 100 mil
habitantes em 2012!

Dedutivel, assim, que a politica de alternativas penais serviu de mecanismo de
ampliacdo do sistema penal, eis que, incapaz de reduzir o nimero de prisdes,
foi fator de aumento do nimero de pessoas controladas pelo Poder Publico e,
para agravar, ainda serviu de elemento de legitima¢édo do estrondoso aumento

da populacédo carceraria observado desde meados dos anos 90.

c) Contradigcéo entre sistema de justica e justica

restaurativa/horizontal

Tecnicamente, o raciocinio de Joffily € preciso ao apontar as amarracdes no

texto constitucional que conduzem a um modelo restaurativo de justica.

Entretanto, € necessario, em primeiro lugar, verificar se é apropriado versar
sobre modelo de “justica criminal restaurativa”, vez que, ao atrelar a construcéo
comunitaria de justica ao obscuro conceito de crime, ja ha ai uma implicacéo

ideoldgica que, na pratica, pode gerar incontaveis contradi¢des.

Como se registrou acima, um dos maiores méritos da criminologia critica foi o
de, a partir da desmistificacdo do conceito de crime, desconstruido enquanto
realidade ontolégica preconstituida, trazer a luz do dia a relacado dos processos
de criminalizacdo primaria (criacdo legal de tipos penais) e de criminalizacédo
secundaria (selecdo, pelas agéncias oficiais, da criminalidade) com a
reproducdo e o aprofundamento da realidade desigual propria do sistema

capitalista.

Nesse sentido, convém identificar que ha incontornavel relacdo de

antagonismo entre os objetivos fundamentais da Republica de “construir



uma sociedade livre, justa e solidaria” e de “erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais” com a manutengao da

justica criminal, seja ela retributiva, seja restaurativa.

Isso porque, vinculada ao sistema politico-econdmico vigente, a justica criminal
nao serd menos seletiva e discriminatoria porque formalmente guiada por
valores restaurativos, da mesma maneira que todas as garantias fundamentais
hoje existentes na Constituicdo sdo insuficientes para concretizar a igualdade

(formal) que se anuncia no sistema de justica.

De outra perspectiva, igualmente critica & manutencgéo da justica criminal, vale

aqui citar o abolicionista Louk Hulsman:

“‘Se quisermos progredir no campo das alternativas, devemos
abandonar a organizacdo cultural e social da justica criminal. A justica
criminal versa sobre a figura do criminoso, baseia-se na atribuicdo de
culpa e tem um ponto de vista de ‘juizo universal’ do mundo. N&o
fornece, pois, as informagdes e o contexto no qual definir e enfrentar,

de modo emancipatdrio, situagdes problematicas”°.

Talvez a resposta, de fato, ndo esteja na busca de uma “porta de entrada” para
o modelo de justica restaurativa/horizontal na justica criminal, mas sim na
busca da restricdo maxima a propria justica criminal e do fortalecimento da
autonomia popular para a consolidacdo de modelos reais e néo institucionais

de justica restaurativa/horizontal.
[ll.2 - Sobre o sistema penal brasileiro (juvenil e adulto)

a) O papel da vitima e a regra geral do artigo 100, § 1° do Cddigo

Penal

O sistema penal brasileiro carrega consigo enormes obstaculos a construcao
horizontal, comunitaria e popular de justica. S&o tipos e mais tipos penais
inscritos no Codigo Penal e em mais um sem-namero de leis especiais (entre

elas, por exemplo, a Lei de Drogas), todos atados a regra geral expressa no

* Alternativas a Justica Criminal. In Curso Livre de Abolicionismo Penal, org. Edson Passeti, Revan, 2004.
P. 68.Sobre a mesma questdo, vale ainda remeter a citagido de trecho de Pasukanis referente a nota de
rodapé n. 9.



artigo 100, § 1°, do Codigo Penal, pela qual, salvo disposigéo contraria (e séo

raras as disposices contrarias), a acdo penal é publica e incondicionada®.

No sistema a que estamos submetidos, portanto, a vitima, em regra, tem papel
irrelevante na conducdo do processo institucional de responsabilizacao.
Quando muito, serve como prova testemunhal, cujas vontades e necessidades

sao despreziveis.

Com o fito de minimamente descongestionar os espacos amplamente
ocupados pelo sistema penal vigente, conviria modificar a regra do artigo
100, § 1° do Cddigo Penal para inverter a regra geral: a acdo penal é
publica condicionada, salvo disposicdo contraria. De modo que a pessoa
lesada, sempre que se sentisse contemplada por outros meios de construcdo

de justica, poderia abdicar da intervencéo penal.

Raciocinio homologo vale para o sistema penal juvenil. Apesar de ja contar
com dispositivo que tem aberto relativo espagco para a aplicacdo de praticas
restaurativas (instituto da remissdo e artigo 35 do Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo*!), o procedimento depende da discricionariedade
do Ministério Publico e nada tem de horizontal, vez que ainda institucionalizado

e, portanto, submetido ao peso e a verticalidade da jurisdi¢ao.

Melhor seria que 0s processos para a apuracdo de ato infracional

dependessem, igualmente, de expressa manifestacao da pessoa lesada.

Da perspectiva da inversdo da regra geral aqui proposta, vale, desde ja,
dialogar com conhecida critica dirigida ao que se chama de “ustica

consensual’. Por todos, cita-se Salo de Carvalho:

“(...) discordamos com o progndstico politico-criminal abolicionista, ou
seja, a necessidade de devolver a vitima o seu direito expropriado. N&ao
obstante, sdo cada vez mais comuns 0s elogios aos modelos de justica

penal consensual, a tendéncia de tornar a vitima sujeito do processo,

* Traduz-se: em regra, a acao é publica porque o seu titular é o Ministério Publico; e é incondicionada
porque o Ministério Publico a promove ou ndo independentemente da vontade da vitima.

* Art. 35 da Lei 12.594/2012 (SINASE): A execucdao das medidas socioeducativas reger-se-a pelos
seguintes principios: | - (...); Il - excepcionalidade da intervencdo judicial e da imposicdo de medidas,
favorecendo-se meios de autocomposicdo de conflitos; Ill - prioridade a praticas ou medidas que sejam
restaurativas e, sempre que possivel, atendam as necessidades das vitimas.



tudo indicando uma nova fase de ‘privatizagdao do processo penal’,

tipica da estrutura acusatéria germanica do medievo”?.

A preocupacdo de Carvalho € mais do que valida, mas em nada obsta “a
necessidade de devolver a vitima o seu direito expropriado”, ao menos se

considerada a perspectiva da qual se parte aqui.

Mais do que devolver a vitima e ao agente o processo de resolucdo do conflito,
importa também envolver a comunidade, em processo horizontal, afastando-se

a verticalidade e a violéncia do sistema punitivo.

Assim, facultada a pessoa lesada a decisdo por representar ou nao para a
promocao da acdo penal, possibilita-se a abertura de canais comunitéarios de

resolucdo consensual e n&o punitiva do conflito.

Obviamente, caso seja promovida a representacdo, a pessoa acusada, ora
perante o poder-dever de punir do Estado, devera ser provida de todas as
garantias fundamentais do devido processo legal, ponto em que se deve fazer

coro aos apontamentos de Carvalho.

Ndo ha, portanto, incongruéncia entre a defesa da justica
restaurativa/horizontal e a defesa das garantias constitucionais, salvo se
tal defesa caminha para um modelo institucionalizado, o que

definitivamente néo é o caso.
b) Garantismo e Minimalismo Penal

Para além da inversdo da regra geral (da acdo penal publica incondicionada
para condicionada e do procedimento para apuracdo de ato infracional
condicionado a representacao da vitima), importa avancar para ampla politica
de despenalizacdo de condutas em busca de um sistema penal

efetivamente minimo*® e menos agressivo contra as camadas populares.

2 Consideragdes sobre as Incongruéncias da Justica Penal Consensual: retérica garantista, pratica
abolicionista. In: Didlogos sobre a Justica Dialogal. Lumen Juris, 2002. P. 145.

“para Luigi Ferrajoli [Direito e Razdo, Teoria do Garantismo Penal, RT, 32 edi¢do, 2010], Direito Penal
minimo é aquele “condicionado e limitado ao maximo” e correspondente “ndo apenas ao grau maximo
de tutela das liberdades dos cidaddos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de
racionalidade e de certeza”.



Assim, cumpre pautar mudancas legislativas que reduzam o Direito Penal (em
consonancia com o principio da intervengdo minima) e o conforme a
Constituicdo da Republica, como, por exemplo, a vedagcdo ou, a0 menos, a
restricdo das prisbes provisorias (sem condenacao definitiva), com critérios
menos arbitrarios e com exiguo prazo maximo de duracéo, a abolicdo de tipos
penais tendentes a criminalizar movimentos sociais (como, por exemplo, o
esbulho possessorio — ocupacao de terras — e 0 aventado crime de terrorismo),
a ampliagao das hipoteses de aplicacéo de penas restritivas de direitos (“penas

alternativas”) e a reducgéo dos limites maximos das penas de prisao.

Crimes de menor potencial ofensivo, crimes punidos com detencéo, crimes de
acado penal de iniciativa privada, crimes de perigo abstrato e boa parte dos
crimes desprovidos de violéncia ou grave ameaga deveriam igualmente ser
abolidos. Seria ainda necessario abolir os tipos penais abertos (como, por
exemplo, o crime de apologia, artigo 287; o crime de desobediéncia, artigo 330;
e o crime de desacato, artigo 331), permissivos que sao de toda sorte de
arbitrio policial e judicial.

Outra importante medida seria a reforma da atual politica de combate as
drogas. No modelo atual, inaugurado pelos Estados Unidos com a declaracao
de “Guerra as Drogas” (governo de Richard Nixon, 1972), ndo apenas se
malogra no pretenso objetivo de combater a utilizagdo dos entorpecentes,
como também se agrava o problema, uma vez que as pessoas presas sob a
acusacao de trafico sdo, em regra, aquelas que estao na base da hierarquia do
comércio de entorpecentes: os pobres, residentes na periferia, que nao raras
vezes traficam para sustentar o proprio vicio ou, apesar de usuarios, Sao

presos como se traficantes fossem.

Vale, a proposito, citar esclarecedora passagem de Vera Malaguti sobre a

questéao:

“Historicamente cada cultura procurou sua maneira de transcender com
substancias alteradoras de consciéncias: do vinho ao haxixe, da
mescalina ao Red Bull. De fato, sem uma cachaca ninguém segura
esse rojao! Mas a droga, a principal ferramenta terapéutica da ciéncia

moderna, ndo se atém somente aos circuitos legais, ela atinge também



0s circuitos ilegais da economia. O consumidor do circuito ilegal vai
inscrever-se no universo daquilo que Lucilia Elias descreve como uma
estratégia de apagamento do sujeito. Para ser tratado ele tera que abrir
mao da sua historia pessoal e da sua memoria e passar a assumir uma
nova identidade, a de drogado.

Esta estratégia identitaria, quase religiosa, em que o drogado e o
pecador se embolam, serve apenas para encobrir uma outra
caracteristica do marco geral de que tratamos: a geopolitica. As
guestdes da alma do drogado servem como manobra escamoteadora
das relagbes de poder no sistema mundial. A Unica coisa que pode
explicar nosso apegamento ao fracasso da nossa politica criminal de
drogas € a forca. Os Estados Unidos séo o eixo central dessa politica
que nos é imposta, como a econdmica. E assim porque é. Ndo importa
gque os resultados sejam a multiplicacdo das areas de cultivo, 0
aumento do consumo (de produtos de qualidade duvidosa), da

corrupcao e da violéncia™*.

c) Abertura dos céarceres

Junto a uma radical politica de reducdo do sistema penal, é preciso caminhar
para a concretizacdo de medidas de abertura do sistema prisional para a
sociedade.

Ja existe, na legislacdo vigente, dispositivos que podem respaldar a ampliacédo
do acesso ao carcere pela sociedade. Para além do ja citado arcabouco
constitucional, na propria Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84) ha aberturas
que, se ndo sao amplas, ao menos poderiam fundamentar politicas de abertura
do sistema prisional bem menos timidas e arbitrarias do que as existentes

atualmente na pratica das instituicdes carcerarias.

Hoje, 0 acesso ao carcere é quase que limitado as atividades de assisténcia
religiosa e, de maneira completamente precaria e instavel, a atividades
académicas e humanitarias, sempre dependentes da autorizacdo do Poder

Executivo.

* Historia sem Fim. In: Curso Livre de Abolicionismo Penal, org. Edson Passeti, Revan, 2004. P. 155.



No artigo 4° da Lei de Execucdo Penal, dispbe-se que “o Estado devera
recorrer a cooperacdo da comunidade nas atividades de execucdo da pena e
da medida de seguranga”. Lida a partir dos fundamentos constitucionais e dos
objetivos fundamentais inscritos nos artigos 1° e 3° da Constituicdo da
Republica, a expressao "cooperacdo da comunidade” deveria ser interpretada
como abertura ao envolvimento da comunidade na equacdo dos danos
produzidos pelo conflito e pela pena, com a possibilidade de restabelecer os
lacos da pessoa presa com sua comunidade no decorrer do cumprimento da

pena de prisao.

Ha dois outros dispositivos contidos na LEP que também poderiam ser
aplicados a fim de promover a abertura do carcere para a sociedade: 1) no
artigo 23, VII*°, a atribuicdo de "orientar e amparar, quando necessario, a
familia do preso, do internado e da vitima", conferida ao servico de assisténcia
social, fornece fundamentos suficientes para as equipes de servico social se
empenharem na construcdo de espacos de encontro da pessoa presa com a

pessoa ofendida; 2) no artigo 64, 1°

,abre-se a possibilidade de o Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) estabelecer marco

normativo que regulamente e amplie o acesso ao carcere pela sociedade.

Valeria ainda pensar em reformas na LEP conducentes ao aumento de direitos
e garantias pela populacdo prisional, ao maior controle das condicGes

carcerarias e, sobretudo, a abertura crescente do carcere a sociedade.
d) Desmilitarizagdo

Por fim, urge reformar a Constituicdo da RepuUblica para desmilitarizar

definitivamente as policias e a gestdo publica.

A logica militar € norteada pela politica de guerra, na qual os pobres, quase
sempre pretos, quase sempre periféricos, sado eleitos como inimigos e se

transformam em alvos exclusivos das miras e das algemas policiais.

*Incumbe ao servico de assisténcia social: (vii) orientar e amparar, quando necessario, a familia do
preso, do internado e da vitima.

**Ao CNPCP, no exercicio de suas atividades, em ambito federal ou estadual, incumbe: (i) propor
diretrizes da politica criminal quanto a prevencdo do delito, administracdo da justica criminal e execucdo
das penas e medidas de seguranca.



Entulho deixado pela ditadura civil-militar que ainda impregna nosso cotidiano,
o militarismo das policias brasileiras € fator determinante para a alta taxa de
letalidade da nossa policia, a tal ponto que a propria ONU ja recomendou ao

Brasil que desmilitarize suas policias®’.

Sobre a necessidade de promover a desmilitarizacdo das policias, Tulio Viana

afirma:

‘O treinamento militarizado da policia brasileira se reflete em seu
numero de homicidios. A Policia Militar de S&o Paulo mata quase nove
vezes mais do que todas as policias dos EUA, que sdo formadas
exclusivamente por civis. Segundo levantamento do jornal Folha de S.
Paulo divulgado em julho deste ano, “de 2006 a 2010, 2.262 pessoas
foram mortas apds supostos confrontos com PMs paulistas. Nos EUA,
no mesmo periodo, conforme dados do FBI, foram 1.963 ‘homicidios
justificados’, o equivalente as resisténcias seguidas de morte
registradas no estado de Sao Paulo”. Neste estado, sdo 5,51 mortos
pela policia a cada 100 mil habitantes, enquanto o indice dos EUA é de
0,63 . Uma diferenca bastante significativa, mas que, obviamente, n&o
pode ser explicada exclusivamente pela militarizacdo da nossa policia.
N&o obstante outros fatores que precisam ser levados em conta, é
certo, porém, que o treinamento e a filosofia militar da PM brasileira

s&0 responsaveis por boa parte desses homicidios*®.

A desconstrucao do modelo de guerra intrinseco ao militarismo € fundamental
para a construcdo de politica abrangente de reducdo do Estado Penal e de
ampliacdo e fortalecimento de praticas restaurativas/horizontais de justica, na
medida em que tal modelo expressa elemento violento e autoritario de alta

incidéncia nas comunidades mais vulneraveis.

.3 - Politicas sociais, participagéo popular e justica

restaurativa/horizontal

Y Vide: http://gl.globo.com/mundo/noticia/2012/05/paises-da-onu-recomendam-fim-da-policia-

militar-no-brasil.html
“*Desmilitarizar e unificar a policia. Artigo publicado no sitio eletrdnico da Revista Férum em 09.01.2013
(http://revistaforum.com.br/blog/2013/01/desmilitarizar-e-unificar-a-policia/).



http://g1.globo.com/mundo/noticia/2012/05/paises-da-onu-recomendam-fim-da-policia-militar-no-brasil.html
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2012/05/paises-da-onu-recomendam-fim-da-policia-militar-no-brasil.html
http://revistaforum.com.br/blog/2013/01/desmilitarizar-e-unificar-a-policia/

A tatica de contracdo méaxima do sistema punitivo soma-se, ainda, a tatica
complementar de ampliacdo e fomento de espacos sociais proprios a
construcao horizontal de justica.

Sob a forma juridica da participacdo e do controle popular, € possivel divisar na
legislacdo brasileira, especialmente nas principais normativas de educacéo e
de servico social, dispositivos aptos a servirem de fundamentacao a construcéo
de espacos comunitarios e horizontais de construcdo popular de justica e de
deliberac@o e monitoramento de politicas sociais.

a) Sistema Educacional

Da perspectiva da politica educacional*®, ha algumas aberturas na Lei de
Diretrizes e Bases (Lei 9394/1996) para a implementacdo de praticas
comunitarias e horizontais na educacdo e na resolucdo de conflitos tangentes

as atividades escolares.

No artigo 2° da LDB°, estabelece-se que a educacéo é inspirada nos "ideais
de solidariedade humana" e, no artigo 3°°!, ha uma série de principios que

combinam, em maior ou menor grau, com os valores restaurativos de justica.

Observa-se ainda abertura para, no ambito dos estabelecimentos de ensino,
incluir nas respectivas propostas pedagdgicas principios de construcdo

* No livro “A Luta e a Lida” (IBCCRIM, 2013), Franciele Silva Cardoso faz importante estudo sobre o
papel central da educagdo na construgao da justica nos acampamentos e assentamentos do Movimento
dos Trabalhadores Sem Terra: “A posicdo central que a educac¢do ocupa no ambito de atuagdo do MST
certamente repercute nas decisdes e prioridades das familias acampadas. Ha um claro incremento no
discurso e nas praticas dos pais em relacdo a educacdo de seus filhos e até em relagdo a propria
formacao, estabelecendo-se uma interpretagdo critica acerca da pouca oportunidade que tiveram de
permanecer nos bancos escolares e do quanto essa circunstancia influiu decisivamente para a vida
sofrida que tém. (...) no MST, a educacdo é mais do que mero mecanismo de controle social. E, sim, um
ingrediente importante da marcha civilizatéria, que, no campo, tem nesse movimento social um
importante agente propulsor” (p. 236).

Y\ educacdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e nos ideais de
solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o

exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”.
51 “"

O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: | — (...);ll - liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o saber; Il - pluralismo de idéias e de
concepgOes pedagodgicas; IV - respeito a liberdade e apreco a tolerancia; V - (...); VIl - gestdo

democratica do ensino publico, na forma desta Lei e da legislacdo dos sistemas de ensino; IX - (...); X -
valorizagdo da experiéncia extra-escolar; XI - vinculagdo entre a educacgdo escolar, o trabalho e as
praticas sociais.



restaurativa/horizontal de justica, dada a garantia de participacdo da

comunidade local nos conselhos escolares, conforme artigo 14°2,

Cuida-se de importante dispositivo, na medida em que possibilita a organizacao
comunitaria em torno dos conselhos escolares dos estabelecimentos de ensino
sitos na regido da comunidade, ainda que de maneira timida e um tanto
genérica, vez que, ao restringir o envolvimento ativo da comunidade nas
decisbes da escola que a ela pertence, o conselho escolar se torna mais uma
maneira de enquadrar e conter a mobilizacdo comunitéria do que propriamente

de fomenta-la®.

E de se refletir se ndo é o caso de radicalizar a participacdo e o controle
popular, com a abertura da escola para assembleias regulares com a
comunidade, nas quais as decisbes seriam tomadas de maneira minimamente

democrética.

H& ainda dispositivos (em especial: arts. 26, §7°, 27, |, 28 e 32, IV>*) que sdo

possiveis focos de alteracdo legislativa para inclusdo de valores de construcao

>?Os sistemas de ensino definirdo as normas da gestdao democratica do ensino publico na educacgdo
bésica, de acordo com as suas peculiaridades e conforme os seguintes principios: (i) participagdo dos
profissionais da educa¢do na elaboragdo do projeto pedagdgico da escola; (ii) participacdo das
comunidades escolar e local em conselhos escolares ou equivalentes.

>3 Ha um programa nacional de fortalecimento dos conselhos escolares:
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=12384&Itemid=657

>*Art. 26. Os curriculos da educacao infantil, do ensino fundamental e do ensino médio devem ter base
nacional comum, a ser complementada, em cada sistema de ensino e em cada estabelecimento escolar,
por uma parte diversificada, exigida pelas caracteristicas regionais e locais da sociedade, da cultura, da
economia e dos educandos.

(...)

§72 Os curriculos do ensino fundamental e médio devem incluir os principios da protecdo e defesa civil e
a educagdo ambiental de forma integrada aos contetdos obrigatdrios”.

“Art. 27. Os conteudos curriculares da educagao basica observardo, ainda, as seguintes diretrizes:

| - a difusdo de valores fundamentais ao interesse social, aos direitos e deveres dos cidad3os, de respeito
ao bem comum e a ordem democratica”.

“Art. 28. Na oferta de educagdo bdasica para a populagdo rural, os sistemas de ensino promoverdo as
adaptacGes necessdrias a sua adequacdo as peculiaridades da vida rural e de cada regido,
especialmente:

| - conteudos curriculares e metodologias apropriadas as reais necessidades e interesses dos alunos da
zona rural;

Il - organizagdo escolar prdpria, incluindo adequagdo do calendario escolar as fases do ciclo agricola e as
condigGes climaticas;

Il - adequacgdo a natureza do trabalho na zona rural”.

O art. 32, IV, inclui como meio a consecu¢do do objetivo do ensino fundamental consistente na
formacdo basica do cidaddo o fortalecimento dos "lagos de solidariedade humana e de tolerancia
reciproca em que se assenta a vida social".



http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=12384&Itemid=657

horizontal e comunitaria de justica nos conteudos curriculares da educacao

infantil, do ensino fundamental e do ensino médio.

Bom ainda salientar que, com a Emenda Constitucional 59/2009, o Plano
Nacional de Educacao passou a ser decenal e provido do objetivo de
“articular o sistema nacional de educagao em regime de colaboragao e definir
diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementacdo para assegurar a
manutencdo e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e
modalidades por meio de ac¢bes integradas dos poderes publicos das diferentes

esferas federativas”.

O projeto de lei que institui o Plano Nacional de Educag&o 2011/2020, enviado
pela presidéncia da Republica ao Congresso Nacional (PL 8.530/2010), prevé,

em sua meta 19:

“Garantir, em leis especificas aprovadas no ambito da Unido, dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios, a efetivacdo da gestédo
democréatica na educacdo basica e superior publica, informada pela
prevaléncia de decisdes colegiadas nos érgdos dos sistemas de ensino
e nas instituicbes de educacédo, e forma de acesso as funcdes de
direcdo que conjuguem mérito e desempenho a participacdo das
comunidades escolar e académica, observada a autonomia federativa

e das universidades”®.

A aprovacdo dessa meta pode significar importante impulso para a adogéao de
medidas legais que consolidem a minima democratizacdo e abertura das
escolas como importantes espacos de referéncia comunitaria na construcao e

na elaboracéo do convivio social e dos conflitos derivados.

Com todas as limita¢des que o sistema formal de ensino possui, € mais do que
importante té-lo sempre em conta quando se trata de lutar por formas
populares e horizontais de construcao de justica, sobretudo em vista da sua

funcdo material (vide, supra, Alessandro Baratta) de, a partir de processos

>*http://www2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/edicoes/paginas-individuais-dos-
livros/projeto-de-lei-do-plano-nacional-de-educacao-pne-2013-2001-2020



http://www2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/edicoes/paginas-individuais-dos-livros/projeto-de-lei-do-plano-nacional-de-educacao-pne-2013-2001-2020
http://www2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/edicoes/paginas-individuais-dos-livros/projeto-de-lei-do-plano-nacional-de-educacao-pne-2013-2001-2020

seletivos e de marginalizacdo, atender a exigéncia de reproduzir e assegurar

as relagdes sociais existentes no capitalismo.
b) Sistema de Servi¢o Social

No sistema de servico social a perspectiva ndo é diferente dos sistemas
prisional e educacional. Normatizado pela Lei Organica da Assisténcia Social
(Lei 8742/2003 — “LOAS”), o sistema de servigo social é determinante nos
processos de criminalizacdo descritos acima a partir dos postulados da

criminologia critica.

Em seu artigo 4°, a LOAS, apesar da expressa valorizacdo da "supremacia das
necessidades sociais" e do respeito a autonomia e a "convivéncia familiar e
comunitaria", ndo faz constar qualquer diretriz de priorizacdo de apoio material

a comunidades para evitar a criminalizacdo de conflitos.

O enfoque na convivéncia familiar e comunitaria, no entanto, € antagonico a
materializacdo do servico social como mais um mecanismo de controle e
dominio, fato que contém importante contradicao a ser esgarcada na conducao
de politica de reducdo do processo de criminalizacdo da pobreza e de
fortalecimento de espacos comunitarios e democraticos de efetivacdo de

necessidades sociais.

Os Centros de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS), previstos no artigo 6°-
C da LOAS, sdo as unidades publicas municipais, de base territorial,
localizadas em areas com maiores indices de vulnerabilidade e risco social,
destinadas a articulacdo dos servicos socioassistenciais no seu territorio de
abrangéncia e a prestacdo de servicos, programas € projetos

socioassistenciais de protecao social basica as familias.

Exatamente por ter base territorial e se localizar em areas mais vulneraveis
(periferias), os CRAS poderiam ser importante ponto de apoio de comunidades
periféricas na resolucéo de seus conflitos e no fortalecimento dos lagos sociais

de solidariedade.

Para que isso ocorra, entretanto, também aqui é necessario radicalizar no

estabelecimento de instrumentos de participagéo popular, tornando a conducao



do CRAS completamente orientada pelas necessidades levadas e deliberadas

pela comunidade.

Note-se: a perspectiva de alteracdes legais, tanto na area da politica
educacional, quanto na da politica de servico social, é de abertura para o
efetivo protagonismo popular, com a diminuicdo do carater estatal dos
aparelhos educacionais e de servico social e o0 incremento, ao revés, do

controle e da participagao popular na conducgéo desses aparelhos.
IV — ULTIMAS CONSIDERAGCOES

Os valores impressos em formas horizontais de construcdo de justica (entre
elas, a Justica Restaurativa) conduzem a préticas que destoam completamente

dos elementos constitutivos da forma juridica.

Em contraponto & justica legal/vertical, a justica horizontal®® parece se
coadunar com a extincdo da forma juridica e, portanto, depende, nos marcos

tedricos aqui propostos, da superacédo do capitalismo e da forma mercadoria.

Isso porque, ao partir do pressuposto de que ndo ha solucbes predefinidas
para a equacao de “situagdes problematicas” (na expressao de Hulsman), ao
priorizar a recomposi¢cdo da coesdo social e ao remeter a comunidade a
responsabilidade pela construgcdo da resposta, a justica horizontal nega,
frontalmente, tudo que entendemos por direito, ao mesmo tempo em que
anuncia, de modo contundente, a realizacdo de uma sociedade sem classes,

ou, na expressao do Movimento Passe Livre, “sem catracas e sem patroes”.

Tais premissas, no entanto, ainda que impecam a utilizacado de formas verticais
a fim de institucionalizar “procedimentos” de justiga restaurativa/horizontal — o
gue ja seria uma contradicdo em termos —, ndo inviabilizam a incidéncia tatica
no direito para promover mudancas legais em, basicamente, duas dimensoes:
1) Contracdo maxima do Sistema Penal; 2) Abertura maxima de espacos de

construcéo horizontal e popular de justica.

Nesse sentido, os caminhos apontados sdo apenas rabiscos de propostas,

indicativos de medidas para, de um lado, reduzir os danos causados pelo

> CHRISTIE, Nils. Uma razodvel quantidade de crime. Revan, 2011. P. 117 e seguintes.



sistema penal e, de outro lado, permitir a construcdo de espacos de

afloramento de contradi¢cdes e de conscientizacdo politica a partir da praxis.

Essencial é que a ardua tarefa de repensar as nossas praticas de resolucao de
conflitos seja parte do cotidiano das lutas populares, de tal modo que, desde
baixo, desde as camadas mais pobres da sociedade, nos libertemos
gradualmente dos processos de criminalizacéo e da ideologia punitivista, até o
momento em que, parodiando Pasukanis, o horizonte limitado do sistema penal

enfim se alargue a nossa frente.
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