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RESUMO

Este trabalho tratou da pena privativa de liberdade e suas fun¢gbes. Considerando as
propostas da pena de prisdo, foram analisadas suas funcdes diante da realidade no cenario
do sistema prisional. E diante da crise no sistema carcerario a pesquisa guestiona a eficacia
das fungBes da pena, utilizando da literatura juridica e do estudo realizado pela Secretéaria
Geral da Presidéncia da Republica e o PNUD (mapa-encarceramento-jovens.pdf). O
trabalho apresentou as teorias criticas da pena privativa de liberdade que séo
fundamentadas em teses da Criminologia Critica, Filosofia do Direito, Sociologia juridica e
Psicologia Juridica. Assim foram examinadas as possibilidades da pena privativa de
liberdade alcancar o objetivo de punir, prevenir e ressocializar, como € sustentado no Direito
Penal. Dessa forma foi percebido que a pena privativa de liberdade ndo tem possibilidade de
alcancar a prevencgéo de delitos e nem tdo pouco de ressocializar qualquer individuo, haja
vista 0 aumento da populacdo carceraria. Contudo, foram encontradas as razdes da
manutencdo das cadeias publicas, sendo elas uma forma de segregacdo racial e
socioecondmica. Portanto, o trabalho encontrou a impossibilidade de ressocializacdo pela
pena de prisdo. Assim, a pesquisa examinou outras formas de solucéo de conflitos criminais
através da Justica Restaurativa. Pode-se dizer que a Justica Restaurativa busca a protecdo
a vitima, ao transgressor e a comunidade, os tornando protagonistas de suas relacdes
pessoais. A Justica Restaurativa visa a préatica de qualquer método que possibilite o dialogo,
bem como a negociacdo entre os envolvidos no conflito. Sendo assim, foram encontradas
formas menos traumaticas para a administracdo de conflitos no ambito da Justica criminal,
onde verdadeiramente sdo encontradas solucdes satisfatérias para todos da sociedade.
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1 INTRODUCAO

As teorias modernas da pena estabelecem que a pena privativa de liberdade tem
como objetivo punir, prevenir e ressocializar (BITENCOURT, 2011). E diante desse
sistema de pensamento € que se faz necessario um estudo da sociedade, bem

como dos conflitos individuais com a mesma, no caso das pessoas apenadas pela



pena de prisdo. Sendo assim, analisar os objetivos da pena privativa de liberdade, e
sua eficicia na realidade atual é o desafio deste trabalho.

Tem se acreditado na ressocializacdo da pessoa condenada a pena privativa de
liberdade, no entanto, essa ideia cada vez mais tem se mostrado frustrada, haja
vista a realidade carceraria brasileira, 3° (terceira) maior do mundo, segundo a
organizacdo nao governamental Centro Internacional para Estudos Prisionais
(ICPS), na sigla em inglés, do King's College de Londres. Ademais, a demanda
judicial nas varas criminais é sobretudo, assombrosa, evidenciando que o Judiciario
ndo tem condi¢des de continuar resolvendo a problematica da forma que vem sendo
resolvida. Segundo dados divulgados recentemente pela Secretaria-Geral da
Presidéncia da Republica, a populacdo carceraria cresceu 74% entre 2005 e 2012, e
aponta importantes dados quanto a justica criminal e as caracteristicas do

encarceramento no Brasil.

O tema é de grande relevancia social e requer a atencdo da sociedade como todo,
tendo em vista os impactos causados ao ser apenado com tal pena e a todo o grupo
social na qual este esta envolvido. A puni¢cdo que tem sido exercida pelo Estado
deve ser questionada, no sentido de se formar uma sociedade justa, que saiba lidar
com as situacoes juridicas de maneira responsavel e eficaz. Portanto, a sociedade
nao pode ter uma atitude excludente, mas sim participar de forma ativa, pois a
pessoa que cumpriu a sentenca condenatéria devera ser reinserida novamente na

sociedade.

E mister a formacgdo de um Direito Penal justo, capaz de minimizar os fendmenos
sociais ocorridos com a prisdo de pessoas. Que torne possivel a resolugdo de
conflitos criminais de maneira mais civilizada e ndo viole direitos e garantias
fundamentais das pessoas como tém ocorrido nas Penitenciarias, Centros prisionais
e fora deles em todo o pais. A rotulagem que carrega a pessoa considerada pelo
Estado como delinquente - no caso, aquele que foi submetido ao ambiente
carcerario - pode ser algo irreversivel abalando profundamente a dignidade da

pessoa humana.



E imprescindivel analisar o sistema punitivo exercido pelo Estado, e refletir se tal
conduta esta de acordo com o que prop6em a idealizacdo universal dos direitos do
homem, bem como a Constituicho da Republica. Para punir, o Estado marca o
individuo publicamente para atingir seus objetivos e assim provoca varios sintomas
sociais negativos. Podemos dizer, minimamente, que o sistema punitivo promove a
discriminagdo de pessoas e que seus objetivos, ou seja, 0s objetivos da pena
privativa de liberdade enquanto forma de prevencdo de outros delitos e
ressocializacdo de pessoas, devem ser examinados. Porque de certo, tratar o
individuo de forma injusta e até mesmo desumana, como tem ocorrido nas cadeias,

custosamente alcancaremos a reabilitagdo de pessoas.

As instituicdes governamentais tem admitido a crise do sistema punitivo, haja vista o
hiperencarceramento e a falta de justificativa para a pena privativa de liberdade.
Diante dessa situacéo, operadores e pensantes do Direito Penal, foram conduzidos
a buscar alternativas efetivas e assim combater os males do encarceramento

(MAPA, 2014, p. 9), promovendo dessa forma a ressocializacdo de pessoas.

Justica Restaurativa € um conceito extenso que pode ser considerado como
qualquer prética que vise mediagdo entre vitima e ofensor e que tenha condi¢cdes
para quebrar com o padrdo de Justica criminal existente que relacionam crime-
castigo. Este método ja é utilizado em paises da América do norte e da Europa e
tem produzido efeitos positivos. Este conjunto de ideias também faz parte da
corrente doutrinaria chamada Abolicionismo Penal, ramo da Criminologia Critica que
acentua sua critica em ilegitima severamente a pena privativa de liberdade e sua
l6gica de ressocializacao (ACHUTTI, 2014).

A Justica Restaurativa e o Abolicionismo Penal é uma prética que traz inovacoes as

“Teorias modernas” e aos sistemas de resolucdo de conflitos, ou seja, a Justica
Criminal, mas, sobretudo que proporciona transformacao intelectual sobre Direito
Penal aos nossos dias. Acredita-se que este método conhecido e utilizado na esfera
civel é capaz de trazer mudangas na administracdo de condutas criminalizadas,
possibilitando obter opcdes diferentes da prisdo de pessoas, 0 que obviamente

beneficia toda a sociedade.
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A aplicagdo da pena € uma pratica primitiva, sendo dificil a precisdo de seu
surgimento por ser utilizada por homens de outros tempos para disciplinar a
convivéncia. Sem saber explicar os fenbmenos naturais (raio, chuva, trovao) os
individuos associavam estes aos comportamentos dos membros da comunidade.
Assim, a medida coatora empregada frequente era a morte, até para evitar que a
maldi¢cdo se propagasse para a comunidade e parentes de sangue. Ainda na Grécia
Classica fundou-se a ideia pedagogica da pena e continuou as medidas cruéis
como, acoites, mutilacbes e outras formas de morte com suplicios (MIRABETE,
2011).

Pode-se dizer que houve diversas fases da pena, a doutrina majoritaria tem adotado
trés divisdes, sao elas: a vinganca privada, vinganca divina e vinganca publica.
Todas s&o determinadas por intensa influéncia religiosa que estabeleciam as
normas nos agrupamentos (BITENCOURT, 2011, p. 59).

Na Idade Moderna houve a fase da vinganca privada onde o crime era visto como
um dano interpessoal que gerava responsabilidades e/ou compensacdes por parte
do ofensor. O conflito era resolvido entre vitima e autor. Poderia ocorrer a expulsao,
do agente da conduta ofensora, da comunidade ou se sujeitaria a alguma
manifestacdo por parte da vitima ou da familia desta. Dessa forma os verdadeiros
interessados ofensor-vitima, eram livres para negociacbes e reconciliacbes
(ACHUTTI, 2014, p.48-49).

A fase da vinganca divina é reconhecida como manifestacdes divinas nocivas,

“Totem” que punia a desobediéncia do transgressor. A medida aplicada era o
sacrificio da vida do infrator para a satisfacdo da divindade, afetada pelo delito.
Nessa fase o Direito Penal foi teocratizado sendo exercido pelos sacerdotes que nao
economizavam no rigor da medida, porque sustentavam que quanto maior a ofensa
a divindade, maior deveria ser o castigo. As legislac6es simbolicas dessa fase sao:
(cédigo de Manu, no Egito (Cinco Livros), na china (Livro das Cinco Penas), na

Pérsia (Avesta), em Israel (Pentateuco) e na Babilonia. (Bitencourt, 2011, p. 60)



Com a evolugdo dos tempos surgiu na histéria do Direito, a fase da vinganga publica,
na qual assim como nas fases anteriores, também predominou o carater religioso,
tanto na Grécia Antiga como na Roma Antiga, na forma de resolucao dos conflitos,
aqui a figura da divindade foi transportada para a figura do rei. Dessa forma, o
Estado fundamentou a prote¢do ao soberano na aplicacdo das medidas coatoras.
Como definido “o Estado passou a ser o titular da persecutio criminis e a vitima
migrou de uma posi¢cdo central para uma situacdo periférica junto ao Direito”.
(CALHAU, 2003, p. 24).

Com o passar do tempo a influéncia da igreja foi se fortalecendo e foi consolidado o

Cristianismo, pelo imperador Constantino (313 d.C.) e pela declaracéo de Teodésio |
(379 d.C.), impondo-a como religido, e somente esta podia existir no Estado. Diante
disso surgiu o Direito Canbnico - conjunto de leis da Igreja Catdlica Apostdlica
Romana - que punia os crimes religiosos e defendia seus interesses e sua

autoridade.

Pode-se considerar que o Direito Canbénico é um marco importante na histéria do
Direito Penal porque a partir da ideia punitiva eclesidstica é que foi criada a prisdo
atual, haja vista a palavra “penitenciaria”. A ideia de recuperar o preso através da
pena vem da ideia de caridade e transformacéo, ou seja, vem dos ideais religiosos
transmitidos de geracdo em geracdo. (BITENCOURT, 2011, p. 67)

2 FUNCOES DA PENA

Na Grécia o pensamento sobre direito penal era representado a partir da mitologia
Grega, onde Thémis e Diké significavam a justica. Os sofistas se destacam pela
criagdo de um pensamento punitivo, em especial o fildsofo Protdgoras de Abdera,
gue fundamenta que qualquer homem pode identificar o que € o bem e faze-lo. Essa
ideia de distinguir o bem do mal, passa por um juizo de valor que pode ser realizado
por qualquer pessoa. Protagoras defende que a medida coatora seria utilizada como
forma de prevencdo de outros delitos, dando corpo ao direito penal
despoético.(ZAFFARONNI, 2011).



A puni¢cdo no mundo antigo acontecia com o isolamento do individuo mais habilitado
para 0 evento, ou seja, aquele que contrariava as expectativas do soberano. A
distribuicdo da punicdo seja qual for o seu fundamento, o objetivo maior é a
estigmatizacao do individuo. O ostracismo em Atenas era uma forma de exilio, onde
se fazia uma eleicdo de um rival politico que foi derrotado, assim este era

desterrado.

Michael Walzer explica:

Mas, quando a instituicdo do ostracismo deixou de existir em fins do século
V, prossegue Finley, o exilio comum sob a acusagéo de crime continuou
sendo possivel. Isto &, era possivel usar o sistema de juri para infligir o
mesmo tipo de derrota politica a um adversario ou rival, pois o jari ateniense
era uma pequena assembleia, com milhares de jurados; e 0 processo
criminal era imediatamente politizado. Mas, quando 0s oponentes e 0s
rivais, em vez dos criminosos, eram condenados ao que ndo mais poderia
de chamar-se exilio honroso, a condenagdo era claramente um ato de
tirania. Por ter poder politico e votos suficientes punirei vocé. A diferenca
entre o ostracismo e a punicao tracava o limite entre a opinido popular e o
veredicto do jdri, entre a derrota politica e 0 mérito criminal; e nos ensina
uma boa licdo. (WALZER,1980, P.371)

O que se vé é que a punicdo desde os tempos remotos € exercida como um
mecanismo de controle social. E essa ideia se da tanto no discurso de que a puni¢cao
€ um meio de protecdo a comunidade, como no discurso de que € meio de protecéo
a um soberano/dominador, enfim, aquele obtentor de forgas perante o grupo. A
prevencao idealizada, além de ser uma ferramenta de controle, também pode ser
interpretada como uma forma de propagar as conviccdes politicas, em sentido
amplo, através da aplicacdo da pena. Isso também se justifica porque existe um

desejo moral ligado ao exercicio da punicdo, por causa da dor que ela reproduz.

A punicdo realizada como forma de prevencao é, portanto, um modo de marcar
como incorreta determinadas condutas e pessoas especificas. E realmente € um
espetaculo de desmoralizacdo. Portanto, € uma grande fonte de estigma sendo
assim uma forma de reconhecimento na sociedade, no entanto, um reconhecimento

negativo. Walzer define que:

Podemos votar nas pessoas que vamos punir, como o0s defensores
contemporaneos da prisdo preventiva gostariam que fizéssemos. Ambos
sdo métodos eminentemente praticos; mas, na medida em que distribuem a



desmoralizacdo, fazem-no, creio, de maneira tirdnica. (WALZER,1980,
p.370).

Para se falar em pena e suas funcdes € necessario fazer uma analise do animo
humano e também dos fenémenos sociais ocorridos ao longo da historia. Isto quer
dizer que o ser humano, bem como a sociedade que esta inserido, passa por

constantes transformacdes que abalam as estruturas culturais.

Uma importante mudanca que pode ser destacada é a Revolugdo industrial que
modificou a estrutura socioecondmica passando a forma de trabalho do plantio a
supremacia manufatureira. Assim, houve a concentracdo de pessoas nas cidades
onde era oferecido o trabalho. No entanto era pouca a oferta e muita a demanda, as
pessoas foram obrigadas a oferecerem trabalho em troca de sustento aumentando

cada vez mais o capital nas maos dos proprietarios manufatureiros.

Sem trabalho e nenhuma protecdo, a populacdo se tornava faminta e com
tendéncias a cometer “crimes”. Os proprietarios das grandes produc¢des, ou seja, 0S
capitalistas adotaram ideia de HOBBES (1588-1679), filésofo do contratualismo, o
Estado como contrato social. Assim o Estado poderia defender os interesses dos
capitalistas em face da nobreza e dos trabalhadores proporcionando seguranca em

suas relacoes.

O garantismo penal assim surgiu, como uma politica publica, inspirado no sentido de
igualdade. As pessoas podiam contratar umas com as outras e elas também eram
submetidas a um contrato na sociedade. Hobbes propde o dominio do Estado “O
Leviatd” para agir de forma absoluta alcancando o bem de todos. Neste periodo a
razdo esta acima das leis divinas, houve a necessidade de normatizar os direitos
naturais (Racionalismo). J. Locke (1632-1704) inclui que € melhor viver em
sociedade porque tem coisas que o homem nao consegue fazer sozinho. Para ele o
Estado serve para manter os direitos naturais como, direito a vida, a liberdade e a
propriedade. Rousseau (1712-1778) define que a soberania do Estado vem do povo.
O povo empresta a soberania ao Estado e quando eles quiserem o Estado acaba
porque, o Estado representa o povo. Ele defende que os direitos naturais devem ser
protegidos e que “o homem é bom por natureza a sociedade é que o corrompe”.



A ideia de contratualismo na ciéncia penal foi propagada por toda a Europa, e temos
como principal precursor em nosso estudo, Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria.
(1738-1798). Ele ndo aceitava a forma com que as penas eram aplicadas, ou seja,
“denunciava’ as crueldades praticadas em nome da lei. Beccaria seguiu a ideia

contratualista de Rosseau, defendia a validade e a simetria entre o delito e a pena.

Sua obra é considerada revolucionaria porque causou impactos na legislacao penal

da época. Beccaria diz em sua obra, Dos delitos e das penas:

Poderiam talvez os gritos de um infeliz trazer de volta, do tempo, que néo
retorna, as acgdes ja consumadas? O fim da pena, pois, € apenas o de
impedir que o réu cause novos danos aos seus concidaddos e demover os
outros de agir desse modo.

E, pois, necessario selecionar quais penas e quais os modos de aplica-las,
de tal modo que, conservadas as propor¢cdes, causem impressdo mais
eficaz e mais duradoura no espirito dos homens, e a menos tormentosa no
corpo do réu. (BECCARIA,1999, p.53)

O pacto sugerido pelos contratualistas faz germinar as Escolas Positivistas em
busca do garantismo penal. Para isso procuraram entender como o0s delitos
aconteciam, sendo assim Emile Durkheim (1855-1917), fil6sofo, socidlogo e
psicologo, definiu delito como um “fato social”’. Para ele o fato social € na verdade
independente e preexistente. Os fatos sociais teriam caracteristicas proprias. Uma
delas que pode ser destacada é a coercdo social que, segundo o sociblogo,
podemos verificar o poder da coergdo social pelas repressbes legais ou
espontaneas. Sendo legais as que a lei determina e as espontaneas sdo as que
manifestam como efeito de uma conduta reprovavel pelo grupo social. Ele conclui
que a generalidade também é uma caracteristica do fato social, porque séo forma

repetitivas de comportamento que sugere fenbmenos socioldgicos.

Para Durkheim, a sociedade é como um organismo humano que tem momentos
normais e patolégicos. Em sua concepc¢do, o fato social pode ser considerado
normal quando faz parte de uma generalidade ou se este fato contribui para o
desenvolvimento social, ou seja, a evolugdo do organismo. Cristina Costa em sua

obra, Sociologia-Introducéo a ciéncia da sociedade, descreve:

Assim, por exemplo, afirma que o crime € normal ndo apenas por ser
encontrado em toda e qualquer sociedade e em todos os tempos, mas



também por representar um fato social que integra as pessoas em torno de
determinados valores. Punindo o criminoso, os membros de uma
coletividade reforcam seus principios, renovando-os. O crime tem, portanto,
uma importante funcéo social. (COSTA, 2005, p.85)

A analise social de Durkheim propde que os fatos sociais tém motivacdes préprias,
ou seja, sao autbnomos de qualquer situacéo exterior. Contudo, existe um padréo de
comportamento na sociedade seguido por todos, € o que Durkheim chama de
“Consciéncia coletiva”. A consciéncia coletiva € uma reunidao de credos e
sensibilidades comuns dos individuos em um grupo social e é ela que determina os
valores no grupo social. Segundo Durkheim é o tipo psiquico da sociedade (COSTA,
2005). Portanto, pode-se dizer que, a consciéncia coletiva € o espirito moral do

grupo e é ele que determina o que é crime.

O que se observa é que ha uma transformacao na institucionaliza¢do da pena e que
as Escolas Penais tentam justifica-la. Isso se da pela necessidade de conter o
conjunto de pessoas inabilitadas para o trabalho nas fabricas, haja vista que elas
vieram do campo e ndo tem a pratica com a rotina de producdo. E com o capital
acumulando surgia cada vez mais a necessidade de proteger este patrimonio.
Houve a percepcdo de que a pena corporal por si s6 ndo bastava. O controle sobre

a massa deveria alcancar objetivos amplos de coercéo.

A reforma penal, do suplicio a pena privativa de liberdade, obteve influéncia de
muitos fildsofos em sua maioria positivistas. Jeremy Bentham (1748-1832) contribui
com seu pensamento voltado para a institucionalizacdo dos individuos pobres, ou
seja, os indigentes da época. Defende que a condicéo, para definir um delito € a sua
utiidade de decretd-lo com uma sancéo e ela deve ser proporcional ao nivel de
incomodo (dor) que ele provocou. Benthan é seguidor do contratualismo retributivo e
€ contra qualquer direito natural, ou seja, qualquer direito que venha antes do
Estado. (ZAFFARONI, 2011)

Benthan é considerado um pensador pratico, ele reinventa o direito penal criando os
ambientes carcerarios, com pavilhdes e celas, e o vigiador ao centro (modelo
panoptico). Uma maneira facil de controlar os presos nas chamadas Casas de

Correcao. Os principios da pena foram fundamentados e difundidos na ideia de ser
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uma preparacdo para o desempenho nas fabricas, ou seja, um meio de
aprendizagem para a producéo. Essa ideia foi disseminada por diversos pensadores
mas, o0 objetivo central da pena privativa de liberdade, bem como o objetivo do
estabelecimento carcerario, é fundar uma forma de controle, prevencéo, treinamento
e reflexdes morais. (FOUCAULT, 1997)

A funcéo da pena como prevencéo ja era defendida ha séculos, por isso agora era
oportuno definir os calculos de proporcéo entre o delito cometido, ou seja, a quebra
do contrato, e o efeito provocado pela quebra. Isso significa que a preocupacgao era
também a elaboracdo dos delitos bem como, suas respectivas penas.

Michel Foucault, em sua obra Vigiar e Punir, relata que os reformadores ofereceram
determinadas linhas de pensamento, que ele chama de regras, para que o delito e
as penas fossem confeccionados. A primeira regra é a Regra da quantidade minima,
que significa que o crime € praticado de acordo com algum interesse, entdo devia
ser aplicada ndo como um castigo doloroso como antigamente, mas a punicéo deve
ser vista feita para desestimular o interesse em praticar o crime; a segunda é a
Regra da idealidade suficiente, que estabelece que se a préatica do delito
proporciona vantagem a pena deve oferecer a desvantagem; a terceira € a Regra
dos efeitos laterais, aqui Foucault retrata que a pena pouco interessa ao culpado
mas sim aos outros ao redor, isso quer dizer que a pena deve gerar uma forca que
ultrapassa o centro do problema; a quarta € a Regra da certeza perfeita, que é o que
daré a conviccao de que a lei (pena) sera aplicada. (FOLCAULT, 1997)

A Regra da certeza perfeita estimula a producédo das normas escritas para que nao
haja equivoco por parte da populacdo, em saber se aquela conduta € crime ou néo.
E essa legislacdo deve ser anunciada pela imprensa para que todos tenham acesso
ao que foi definido como ordem a ser cumprida. E assim, era preciso que os delitos
cometidos fossem do conhecimento de todos para que todos soubessem quem eram

0S criminosos e como eram punidos. (FOLCAULT, 1997)

A Regra da verdade comum € uma importante transformacéo na forma de inquiricao
de provas que era por meio do suplicio e varios tipos de divertimentos cruéis

publicos. As provas acolhidas através do sofrimento humano, podem dar margem a
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ilegalidades, portanto ndo traziam seguranca aos inquéritos. A condenacéo proferida
deve ser sem macula, ou seja, deve ser pautada na verdade dos fatos para ser
cumprida sem qualquer questionamento. Deixar para traz as velhas formas de

obtencéo de provas é crucial para o novo modelo penal. (FOLCAULT, 1997)

Para sanar as duvidas gerais quanto as novas normas a serem seguidas, a Regra
da especificacdo ideal traz seguranca direito penal. Os delitos e as penas devem ser
agrupados em um microssistema de normas, especificados de forma detalhada para
ndo ensejar nenhuma ilegalidade. E preciso um cddigo determinando os crimes e as
penas mas, sobretudo que coloque em evidéncia a personalidade, o carater, o modo
de viver do autor para que realmente a pena possa alcancar de forma completa, o
individuo e todos os demais interesses econdmicos e sociais que a pena possa

atingir.

O esboco do direito penal e das funcbes da pena, € montado a partir da previsédo
desses calculos, as caracteristicas do autor do delito, forma do autor de raciocinar o
crime, seu estilo de vida, enfim, sdo formas de determinar qual tipo de crime e
criminoso se enquadrava nos padrdes do cddigo. Segundo Foucault, os critérios
utilizados servem para padronizar/organizar a institucionalizagéo, assim era definido

guem era o louco, o estranho a racionalidade, o enfermo, o anormal.

A conduta humana passa a ser interpretada de forma racional e ndo mais pelo puro
livre arbitrio. No inicio da ldade moderna, a razdo é quem dirige 0 homem. A lei é
pautada na razdo e o homem em suas relacbes deve agir de acordo com a lei.
Hegel, filosofo aleméo, com seu idealismo particular, acredita que o que caracteriza
o homem é a racionalidade. (ZAFFARONI, 2011)

Para Hegel, a pena tem sentido de retribuicdo ao mal cometido, ou seja, 0 néo
cumprimento do contrato. A pena existe como forma de negar a conduta delituosa,
fundamenta que a pena é a proclamacao do direito através da imposi¢éo do limite da
lei. Essa ideia coloca forma ao principio da negacdo. Este principio esta entre a

pena e a conduta, € ele que fornece a pena forga para negar a conduta.
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A fundamentagcdo de que a pena cabe aos homens racionais, d4 margem a outras
penalidades. Aqueles que n&o sao racionais, ou seja, 0s que nao tém condi¢bes
saudaveis de raciocinar e ndo goza de suas faculdades mentais, ndo serve para o
trabalho nas indastrias. Sendo assim, eles ndo podem ser introduzidos no treino das
penitenciarias, mas, sim em outro estabelecimento, onde possa ser aplicada outra
disciplina (medida de segurancga). O sistema de pensamento de Hegel influenciou
varios outros pensadores, sua ideologia era basicamente liberal. (ZAFFARONI,
2011)

Immanuel Kant (1724-1804), também alemdo, tenta anexar a ideia de razdo
humana, duas outras filosofias, a de Descartes e de Hume. A razdo poderia vir
daquilo que se apresenta como verdade e pode vir através de verdades a partir

experiéncia, experimentos ou observacgoes. (BITTAR; ALMEIDA, 2011)

A metodologia de Kant divide a razdo em Razdo Pura (tedrica) e Razdo Pratica
(experiéncia). Segundo o fildsofo, existem dois tipos de juizos, o analitico (descri¢ao
detalhada) e o sintético (resumido, conclusdo). Os juizos podem ser alcangados, a
priori (pela racionalidade) e a posteriori (depois de foi feita a experiéncia) (BITTAR;
ALMEIDA, 2011). Assim, as teorias kantianas liberais e positivistas continuaram
sendo as bases de justificacdo da pena privativa de liberdade (institucionalizadora).
Contudo, houve pensadores de diversos sistemas de pensamento quanto ao direito
penal, em especial a pena privativa de liberdade que nem sempre seguiram todos os
“Experimentos” de Kant. (ZAFFARONI, 2011).

Na década de 20, assim como nos dias atuais, cada pais tinha seus problemas e
seus propositos diante de seu desenvolvimento econdmico, social e cultural. O que
podemos perceber € uma crise na ideologia penal ao estabelecer os critérios de
coercdo da pena, principalmente a privativa de liberdade. Cada um com suas
necessidades e desafios a serem enfrentados. As ideias politicas radicais e as
liberais; a imigracdo de estrangeiros que mistura as culturas e modifica o cenario
econdmico; as convicgdes religiosas e a segregacao racial que € uma das “filhas” do

capitalismo.
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As Escolas penais foram divididas, por motivos profundos e extensos, em que 0
estudo detalhado é possivel em outra ocasido. No entanto devemos colocar em
relevo as Escolas Penais norte-americanas que se sobressaem como formadoras de
uma segunda fase do garantismo penal. Nesse sistema de ideias o crime, € visto
como aspecto natural, pois as cidades produzem a criminalidade e o0s guetos
interligados aos centros industriais. As ideologias das Escolas penais sdo divididas
no contexto criminoldgico critico em: Abolicionismo penal, o Neorrealismo de

esquerda e o Minimalismo penal.

A Escola de Chicago traz a nogcdo de macrocriminalidade, isso quer dizer que as
pessoas abastadas também tém condi¢cdes de praticar crimes, assim se deu a
expressao “crimes de colarinho branco”. O fenbmeno da Anomia que, significa a
falta de valores (normas) comecga a ser reconhecido. Com isso, foi desenvolvida a
Teoria da Anomia que explica que uma pessoa ao praticar atos destrutivos se vé em

um meio social sem valores (normas).

O garantismo penal de nossa atual fase foi extraido do Minimalismo penal, tendo o
jurista Luigi Ferrajoli como um dos nomes ligados a teoria minimalista, onde o Direito
Penal é utilizado pelo Estado de forma minima. Portanto a pena deve ter principios

orientadores para que a atuacao do Estado seja moderada.

A pratica do direito penal € orientado pelas técnicas desenvolvidas através do
minimalismo penal, “nullum crimen nulla poena sine lege” (ndo ha pena sem crime) é
uma expressao em latim que nos remete ao Principio da Retributividade. A Teoria
absoluta da pena se fundamenta neste principio, ou seja na retributividade, como
finalidade ou funcéo da pena. E a partir desse principio (retributividade), devolvendo
ao delinquente a ofensa dirigida a sociedade, defendido por Kant, Hegel e Carrara.

A Teoria relativa ou preventiva € uma antiga (Protagoras) maneira de argumentar a
aplicacdo da pena como forma de prevencao, inibicdo e desmotivacdo para o
cometimento do delito (prevencao geral). Essa teoria também justifica que a pena
como forma de prevencado serve especialmente ao individuo transgressor, a pena
serve para que nao haja a reincidéncia. O autor do delito sabendo da possibilidade

das sancdes, no caso, a pena de prisao, ele ndo venha a cometer novos delitos. De
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acordo com a Teoria da prevencao, a pena proporciona utilidade ao ser apenado e a
sociedade, ela envolve o infrator em uma instituicdo e que ele tem condicéo de se

ressocializar (prevencao especial).

A Teoria mista ou eclética foi inaugurada por Merckel na Alemanha. Ela agrupa as
teorias, absoluta e a relativa, seus defensores advogam que adotar apenas uma das
teorias para fundamentar as funcdes da pena, ndo seria adequado. Se adotarmos
apenas uma das teorias, ela ndo suportaria todas as funcbes da pena e néo
abarcariam todas as diversas questdes que a pena atinge. Na Teoria eclética o
fundamento Unico para a aplicagdo da pena € o delito, este se justifica e se basta.
Segundo a teoria eclética, fundamentar a pena com base na retribuicdo e na
prevencado nao seria justo com o infrator, porque é uma agressao a sua honra e o

remete a taxativas patologias sociais.

O que se pode observar, com o estudo das bases filosoficas, sociolégicas e
criminolégicas da pena, € que ha, ainda, a conviccdo de que a pena privativa de
liberdade pode alcancar a prevencdo de delitos e a ressocializagdo de individuos.
Essa crenca esta evidenciada pelo sistema utilizado em nossa legislacao vigente, na

gual nos inspira questionamentos.

3 CRITICA AS FUNCOES DA PENA

No estudo das func¢des da pena, ha importantes contribuicdes para todo o Direito
Penal. Sdo as teorias psicanaliticas do crime desenvolvidas a partir da teoria da
neurose, ensinada por Sigmund Freud, por volta dos anos 20. A proibicdo de alguma
conduta estabelecida pela sociedade ndo tem o poder de controlar os impulsos
humanos. Esses impulsos sdo armazenados no inconsciente, fazendo com que o

individuo pratique a transgressao simultaneamente com o sentimento de culpa.

E assim que Alessandro Baratta (2002) desenvolve sua critica ao principio da
culpabilidade e da legitimidade em punir condutas criminalizadas. Segundo Baratta,
sucedendo a teoria freudiana, foram acrescentadas teorias psicanaliticas que nos
revela a teoria da retribuicdo e prevencao da pena de forma critica. Assim, Theodor

Reik, Franz Alexandre e Hugo Staub, defendem que a pena tem funcdo dupla. A
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funcdo retributiva é uma forca maior do inconsciente humano que pede para punir a
conduta ensinada como proibida. E também como tem funcdo preventiva, essa
prevencdo serve de exemplo para os demais, entdo isso quer dizer que a pena
atinge o inconsciente das outras pessoas que por ventura possa se identificar com a
conduta criminosa. I1sso prova que as funcoes retributiva e preventiva da pena, estéo
muito mais ligadas as necessidades psicolégicas (patolégicas) da sociedade.
Observamos através das teorias psicanaliticas que, para a ciéncia juridica, a pena,

no caso a privativa de liberdade, ndo tem finalidade e/ou eficacia.

Na pesquisa das func¢des da pena é possivel perceber que os fundamentos da pena
passa por tipos de interesses, iSso €, a prevencao, o treinamento para produzir lucro
e 0 controle das massas no sentido de proteger o patrimonio dos ricos. O que vemos
durante os tempos, com os estudos da histéria da pena, é que suas bases estdo nos
interesses capitalistas e ndo no interesse em solucionar os conflitos existentes, nem

tdo pouco ha o interesse na distribuicdo de justica (igualdade).

N&o se pode deixar de questionar neste trabalho, a maneira em que foi definida a
conceituacdo de crime, isso por que ndo ha a incorporacdo de um conceito justo
nesse sentido. Crime é definido como aquilo que a lei define o que é crime. Isso quer
dizer que ndo ha uma teoria que suporte a definicdo de crime. A criminologia critica
nao encontrou os elementos que pudesse legitimar a definicdo de crime e criminoso.
No entanto com a sociologia como instrumento de pesquisa, a criminologia uniu os
elementos que verdadeiramente podem conceituar o crime e o criminoso, é a

sociologia inteiracionista.

A sociologia inteiracionista defende que o crime é um fato fenomenoldgico que
depende de uma analise historia, social e politica, para a compreenséao de situacdes
gue levam determinados grupos de pessoas a transgredir uma regra de convivéncia.
Os estudos para a definicdo de crime e demais situacdes do Direito Penal devem
partir de posicdes estudiosas e responsaveis que enfrente a realidade histérica de
como o crime foi instituido na sociedade, bem como quem seriam 0s criminosos. O
crime foi instituido de um grupo para outro grupo e é por isso que a definicdo tedrica
do crime ndo pode ser exposta. Estes grupos tratam-se dos abastados e dos néo

abastados.
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Alessandro Baratta desenvolve sua critica ao principio da igualdade, no qual
também € uma tentativa de fundamentar a pena, agregando a teoria “Labeling
Approach” (teoria do etiquetamento social). Esta teoria representa a ideia de que a
definicdo de crime e criminoso é extraida das imposicfes da lei e das formas em que
0s oOrgdos de controle social tratam determinadas pessoas em algumas situacoes.
Assim o criminoso age exatamente como ele é rotulado, ou seja, a forma como ele é
visto, € o que define seu modo de proceder em sociedade. A sentenca dada por um
juiz torna o individuo criminoso, Baratta utiliza de conceitos da sociologia para dizer
que a populacdo carceraria é recrutada para ocupar as celas das penitenciérias. O
recrutamento é uma distribuicdo de status assim como uma medalha de honra ao

meérito.

A critica de Baratta (2002) ao principio da igualdade como funcdo da pena, portanto,
€ uma negacao a este principio visto a “realidade social”, termo que ele adota. Como
sociblogo, ele utiliza da concepcéo da macrossociologia e assim nos mostra que as
dimensdes da criminalidade ndo atingem os mais fortes, os mais abastados e os
“bem posicionados” com status sociais. Estes possuem um rétulo também, mas um
rétulo positivo que é capaz de coloca-los acima de qualquer suspeita. “O
rotulacionismo seria o estudo da formacédo da identidade desviante e das agéncias
de controle social.” (BATISTA, 2012, p.75).

As Escolas do Labeling approach abalaram as estruturas da criminologia critica
positivista. Na etiquetacdo de pessoas pela sociedade e membros dos setores de
controle social € que ocorre o processo de criminalizagdo. O crime e 0 criminoso séao

esteredtipos da “reagdo social”.

Vera Malagutti Batista em sua obra Introducdo Critica a Criminologia Brasileira

aborda que:

As interagfGes concretas, a linguagem, os signos e simbolos apontariam
para as construcdes sociais que produzem significados e definicdes. A
etnometodologia trouxe, nessa linha, contribuicbes para novas
aproximacgfes da realidade social, através de processos de construgao
social de significados e de identidades. (BATISTA, 2002, p. 74)
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Pode-se notar que a construcao social da criminalidade passa pela visédo, no sentido
de julgamento e até mesmo um preconceito, ao modo de falar, se relacionar, vestir,
festejar, expressar uma arte, aproveitar os momentos de lazer, enfim, tudo isso séo
simbolos e codigos utilizados pela sociedade para identificar e, sobretudo,
selecionar os “criminosos”. Assim, pode-se notar que € dessa forma que é feita a
selecdo/recrutamento e assumir que o Direito Penal é seletivo a partir dos
esteredtipos montados pela visdo dos grupos abastados. E por isso, ndo seria
possivel desvincular a questdo da luta de classes no Direito Penal, sendo ela

manifestada pela viséo historica.

A questdo da prisdo de pessoas pelos nossos sistemas penais, passa pelo crivo da
seletividade burguesa. E a burguesia que enfrentou a questdo criminal para
neutralizar os prejuizos que vinha sobre ela. Portanto, foi ela quem impés seus
interesses e conceitos na criagcdo das formas de neutralizar os individuos, ou seja,
lancando-os a prisdo. A prisdo € uma forma facil de resolver problemas, porém
tragica. A pena que restringe a liberdade do ser humano continua sendo cruel como

qualquer outra forma de suplicio desde as declara¢gfes de Beccaria (1738-1794).

Pena privativa de liberdade, suas funcbes e seus efeitos, € uma forma de anular
pessoas, torna-la inativa para sua propria existéncia. Isto porque qualquer meio de
producdo dentro das penitenciarias, pode ser visto como um tipo de exploracao, ou
seja, lucro a partir da situagéo precaria do individuo. Ndo podemos deixar de lembrar
que verbas trabalhistas sdo direitos constitucionais e, portanto, € o minimo a ser
percebido por um trabalhador em nosso pais. Nas Casas de Correcdo ja existia o
trabalho com o pagamento de baixos salarios, e isso as tornavam lucrativas. O
Direito Penal segue as tendéncias socioecondémicas e, por isso, néo foi criado para
reparar as crueldades fisicas, recuperar os apenados e nem tao pouco foi surgido
pelo interesse de banir ilegalidades, mas sim uma forma de administrar conflitos de
forma seletiva. O modelo panoptico, foi uma tendéncia catalisadora para a
economia, porque fundou as instituicées, e com elas, técnicas capitalistas utilizadas
em varios setores para a internalizacdo da vigilancia e hierarquia. Nas prisdes, o
modelo marca os apenados com a disciplina da aceitacdo, da sujeicdo aos

privilegiados em um deposito de gente em condicdes insalubres.
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Os sistemas de execucdo da pena privativa de liberdade foram criados com a ideia
de que o apenado poderia ser ressocializado. Segundo Mirabete, no sistema de
Filadélfia o preso nédo tinha direito de trabalhar e nem receber visitas. A prioridade
era a dedicacdo aos estudos biblicos. Outro sistema apontado pelo autor, € o
sistema auburniano no qual o cumprimento da pena deveria ser em total siléncio
entre os presos, essa barbérie originou a comunicacdo dos presos através de sinais
com as maos, forma utilizada até os dias de hoje. No sistema progressivo inglés, a
pena passa a ser cumprida de acordo com o processo de execucado da pena, sendo
levado em conta, na maioria das vezes, a obediéncia as regras do presidio.
(MIRABETE, 2011)

Nos dias de hoje o sistema progressivo da execucdo da pena continua vigente e,
logo, a brutalidade da pena privativa de liberdade continua ndo oferecendo nada
daquilo que ela propde. Nenhum sistema de céarcere pode proporcionar, como
condenacdo pena, beneficios a qualquer ser humano. Os problemas cotidianos
internos como, superlotacdo, condicbes precarias de higiene, represséao fisica e
psicoldgica, o confinamento que anula a vida humana, sdo agravantes criadas pelo
préprio sistema. Um método que aumenta o problema ndo pode ser considerado
ressocializador. O sistema que restringe a liberdade do homem como modalidade de
pena, existe a mais de dois séculos e estd cada vez mais inviavel para a

recuperacgdo de pessoas.

A ressocializacé@o pelo sistema carcerario é considerada inacessivel por criticos de
todo o mundo, e muitos tem demarcado que o unico desfecho possivel para a prisao
€ a sua extincdo. Cezar Roberto Bitencourt aponta como os principais motivos para
a extingdo da pena € a marca deixada pela prisdo que, contribui para a decadéncia
do individuo, e a falta de ambiente para uma possivel recuperacéo. Para ele o direito
penal deve existir em qualquer sociedade, porém, mais uma Reforma Penal, na

execucao da pena privativa de liberdade, poderia apenas minimizar os problemas.

De acordo com o Mapa do encarceramento 2014, um estudo realizado pela
Secretéaria Geral da Presidéncia da Republica e o PNUD, demostra no grafico 18
(dezoito), que a populacao carceraria cresceu 680% (seiscentos e oitenta por cento)

s6é em Minas Gerais. A situagdo é muito mais que problemética, € uma verdadeira
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crise do sistema carcerario. O estudo aponta o perfil dos encarcerados e indica que
a maioria é negro, nordestino, homem, jovem e com baixa escolaridade. Os indices
sdo assustadores, todas as formas de estatisticas do estudo mostra aumento,
principalmente o encarceramento de mulheres que cresceu entre os anos 2005 a

2012, 146% (cento e quarenta e seis por cento).

Tendo em vista os individuos que passaram pelo sistema prisional e voltam a
cometer crime, significa que o método utilizado para sua ressocializacao foi falho. O
sistema de prisdo ndo proporcionou nada daquilo que ele promete cumprir e é por
iSSo que existe a reincidéncia. Isso porgue em verdade, ninguém pode se sentir feliz
dentro de um ambiente carcerario. Se o local para recuperar o individuo nao for no
minimo saudavel, sua reincidéncia sera certa, afinal, como um ser humano tratado
como um bicho pode voltar a se relacionar decentemente em sociedade. Diante de
toda essa complexa problematica, existe ainda uma crengca absurda de que a
pessoa volta ao sistema prisional por sua total culpa ou vontade, isso demostra o
quao maligno o ser humano pode ser em insinuar tal argumento. A ignorancia da

sociedade sob os aspectos da prisdo € o que torna essa forma de condenacéo
ultrapassada e consequentemente sem eficacia para o apenado e toda a sociedade.

Em face da situacdo encontrada em nossa realidade e também com os estudos da
criminologia critica, que a pena privativa de liberdade, é um instrumento de
segregacao social, bem como de distribuicdo de desigualdades. A pena de priséo &

um meio de ajuda no processo de criminalidade do individuo, segundo Bitencourt

“Depois de iniciada uma carreira delitiva € muito dificil conseguir a ressocializacao”.

4 JUSTICA RESTAURATIVA

O Direito Penal € uma ciéncia utilizada para o controle e alcance da paz social, no
entanto, cada vez mais vemos o descrédito da Justica Retributiva, na qual hoje o
sistema penal é apoiado. A dicotomia do Direito Penal em ter que punir e a0 mesmo
tempo proteger bens juridicos, € algo suscetivel de erros e contradi¢cdes por parte de

guem pode exercer este poder. A partir do século XVIIl, o Estado toma para si o
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direito de punir e gerir os conflitos criminais, continuando desta forma até os dias de

hoje.

Guilherme de Souza Nucci, em seu Manual de Direito Penal descreve que:

A Justica Retributiva sempre foi o horizonte do Direito Penal e Processo
Penal. Desprezava-se quase por completo, a avaliagdo da vitima do delito.
Obrigava-se, quase sempre, a promocdo da acdo penal pelos 6rgaos
estatais, buscando a punicdo do infrator. Levava-se as Ultimas
consequéncias a consideracdo de bens indisponiveis, a ponto de quase
tudo significar ofensa a interesse coletivo. Eliminava-se, na 6rbita penal, a
conciliacdo, a transacao e, portanto, a mediacdo. Em suma, voltava-se a
meta do Direito Penal a uma formal punicdo do criminoso como se outros
valores inexistissem. (NUCCI, 2011, p. 398)

No estudo da histéria da pena viu-se que o poder de punir passou pela fase da
vinganca privada, onde o conflito era visto como um fato interpessoal e as partes
envolvidas decidiam como ele seria solucionado. Geralmente as partes optavam por
certos tipos de compensacdes como, servicos e restituicbes, ou outras formas
porque nessa fase as pessoas ainda tinham a liberdade de conversar sobre o
conflito ocorrido e ajustar os interesses e as situagfes criadas. Quando ndo era
possivel a negociacdo, as partes optavam por um duelo ou um debate com limites
estabelecidos pela comunidade. (ACHUTTI, 2014)

Com as mudancas do século XVIII na Europa, surgi o0 marco para a analise do poder
de punicdo, a vinganca passa a ser publica, ou seja, os envolvidos no conflito bem
como a sociedade, sdo anulados do sistema juridico, no sentido de participar
efetivamente dos rituais para a resolucdo do embate. Na vinganca publica o rei
soberano passa a ser o Estado, € ele quem controla o poder punitivo, isso quer dizer
que, é o Estado que transforma a nocao de conflito interpessoal em crime. E ainda,
passa a investigar através do inquérito, um processo de investigacado proprio do
poder publico, onde as investigacfes serdao feitas de modo inquisitério. O termo

“inquisitivo” era utilizado por lideres da igreja catdlica para a apuracao de algum fato.

Com esse parametro de controle de conflitos sociais, o Estado e acusado s&o os
anicos considerados partes do embate, a vitima foi totalmente esquecida e assim o
estado tinha como principal objetivo fortalecer o seu dominio sob o acusado e os

demais membros da comunidade. O sistema penal de hoje se apoiou nas
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concepcdes Modernas do Direito Penal, ou seja, a Justica criminal € um meio de

aplicacao da repressao estatal e nada mais.

O que se vé o Sistema Penal ao longo da histéria teve momentos de possibilidade
de conciliacdo entre vitima e ofensor. Segundo Daniel Achutti, em sua obra Justica
Restaurativa e Abolicionismo Penal — contribuicbes para um novo modelo de
administracdo de conflitos no Brasil - ha autores que afirmam que houve sociedades
que teve o predominio da Justica Restaurativa e outros dizem ainda que houve
momentos em que a Justica Retributiva alcancou altos niveis de crueldade.
Contudo, o fundamental € entender que o modelo atual de Justica criminal é fruto de
um longo processo e que as formas como a questao criminal é entendida depende
dos interesses socioecondmicos e politicos. Para o autor, o Direito Penal, bem como

0 Processo Penal sdo produtos da prépria historia.

Achutti sugere a indagacdo de que o processamento dos delitos vem sendo geridos
de muitas formas diferentes ao longo da historia, e, portanto, € uma construcao

social.

Entéo, o autor questiona:

Se o processo penal é fruto de um processo histérico e, portanto, pode ser
considerado como uma escolha, haveria motivos para ndo se pensar em
outros meios de resolucao de conflitos? Por qual razdo deve-se buscar
apenas reformar ou modificar o atual sistema (em direcdo a uma
perspectiva com maior ou menor aderéncia aos postulados constitucionais,
de acordo com a perspectiva politico criminal adotada) em vez de, antes
disso, procurar outra forma de administrar os conflitos? (ACHUTTI, 2014, p.
52).

Assim, Achutti faz uma excelente reflexdo, ele interroga os motivos pelos quais as
pessoas tanto tem medo de pensar em uma nova modalidade de resolucdo de
conflitos. Se os modelos “modernos” ndo estdo sendo suficientes, eles ndo podem
ser reformados, mas extintos. Esta pergunta que faz o autor, podemos perceber no
nosso dia a dia, as pessoas sabem da faléncia do sistema carcerario, mas para elas
viver sem esse violento sistema penal € impensavel. Existe mesmo o medo de
projetar um recomeco para a solucdo de demandas criminais, uma falta de

esperanca ou um preconceito que quer continuar intocavel. Porém, nenhum desses



22

argumentos podem ser justificativas para ndo mudar o que precisa ser mudado em
nossa sociedade. E com esse espirito de transformacio que o autor aponta a

Justica Restaurativa como um novo trilho a percorrer na busca da paz social.

Com todos os males do sistema de Justica criminal Moderno e as lutas por
igualdades civis, houve entre as décadas de 70 e 80 o surgimento de métodos
restaurativos. Na literatura juridica o autor Mauro Cappelletti, em sua obra Acesso a
Justica de 1978, tracou tendéncias ao movimento restaurativo. Cappelletti defende

que 0 acesso a justica € uma forma de distribuir a igualdade, e, sobretudo, de

afirmar os direitos humanos. E assim o autor expoe:

Afastar a pobreza (no sentido legal) — a incapacidade que muitas pessoas
tém de utlizar plenamente a justica e suas instituicdbes — ndo era
preocupacéo do Estado. A justica, como outros bens; no sistema de laissez-
faire, s6 podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos;
aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram considerados aos Unicos
responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas nao efetivo a justica,
correspondia a igualdade, apenas formal, mas nédo efetiva. (CAPPELLETTI,
1988, p. 9)

Pode-se perceber nos conceitos de Cappelletti que, a igualdade de acesso a justica
€ 0 que faz acontecer o “devido processo legal’, onde as partes tém
verdadeiramente.

“Paridade de armas”. No entanto esse conceito € marcado apenas no processo civil,

porque geralmente trata-se de litigio de um particular em face de outro particular.

J& no processo penal é o Estado contra um particular, o processo penal € inquisitivo,
ndo apenas acusatério. Sendo assim, por mais que haja atuacdo das defensorias
publicas, que fazem um belissimo trabalho, as caracteristicas atuais do sistema de
Justica criminal, impede a igualdade nos procedimentos de investigacdo, acusacao e
defesa justa. Cappelletti reconhece que uma mudanca € necesséria na solu¢do dos
conflitos e, assim fulgura:

A medida em que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comecou a sofrer uma
transformacdo radical. A partr do momento em que as acbes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que
individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram para tras a
visdo individualista dos direitos, refletida nas “declaracdes de direitos”,
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tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de
reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos, comunidades,
associacbes e individuos. Esses novos direitos humanos, exemplificados
pelo preambulo da Constituicdo francesa de 1946, sdo antes de tudo
necessarios para tornar efetivos, quer dizer, realmente acessiveis a todos,
os direitos antes proclamados. (CAPPELLETTI, 1988, p.10)

Na obra de Cappelletti, Acesso a Justica (1978), o autor desenvolve o que ele
chama de solucbes préticas para os problemas de acesso a Justica. S&o as
tendéncias de métodos se resolucdo de conflitos da época que ele conceitua como

ondas, sao elas:

“A primeira onda: Assisténcia judiciaria; a segunda onda: Representacdo dos direitos
difusos; a terceira onda: enfoque de acesso a justica”. As contribuicbes de
Cappelletti para os operadores do direito sdo de extrema importancia, basta Ié o livro
e se deparar com as diversas alternativas apresentadas pelo autor. Podemos
considerar a obra inspiradora de Cappelletti uma introducdo ao estudo do processo,

em que ele promove a Justica restaurativa.

E neste contexto historico que vai surgindo a Justica Restaurativa, sendo como
ponto de partida principal, a insuficiéncia do modelo convencional de jurisdicdo
criminal. Segundo (Achutti, 2014), a busca por modelos restaurativos nos paises
ocidentais comecou quando o Canada passou a obter solu¢cdes de conflitos
“criminais” através da reconciliacdo entre as partes. O autor aponta 0s movimentos
sociais que ocorreram por volta dos anos setenta, que podem ser considerados

modelos restaurativos, sao eles:

a) direitos dos presos e opc¢Oes a prisdo: os 6rgaos de controle social, e 0s
estudantes criaram iniciativas para diminuir o encarceramento de pessoas
ISSO porque sentiram a opressdo contra as comunidades carentes e a
distincdo de género e raga, algumas penitenciarias foram abolidas;

b) métodos alternativos para a solucdo de conflitos: o acesso a justica era a
preocupacao da populacdo na época, meados da década de setenta. A
demora do judiciario, as formalidades de um processo a falta de recursos
para pagar pelo servico de um advogado, tudo isso acabava nao sendo

satisfatério e acabava complicando mais as situacdes ja existentes ou
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ferindo direitos fundamentais. E assim que a comunidade optou pelos
métodos de aconselhamento em igrejas, associacdes de bairros ou
centros de negociacdes entre as partes e com pouca presenca de
profissionais da area juridica;

c) plano para reconciliar vitima e ofensor: esta pratica iniciou-se no Canada e
nos Estados Unidos, onde ocorria a intervengdo de um terceiro para
restaurar o relacionamento entre as partes;

d) mediacéo vitima e ofensor: aqui era a mesma proposta do programa de
reconciliagdo, mas a diferenca principal é que nesse modelo restaurativo,
passou a haver mediacdo em casos de conflitos em que ocorreu algum
crime grave;

e) grupo de protecdo dos direitos das vitimas: Tendo em vista a falta de
participacdo das vitimas nos processos judiciais, militantes feministas e
estudantes, passaram a salientar os danos causados as vitimas e o dever
do Estado em dar atencdo a elas. Reuniram esses grupos de apoio as
vitimas e os militantes da reforma judicial criminal, com isso 0 movimento
expandiu ao longo dos anos 1990;

f) circulo de sentenca: esse grupo trabalha promovendo a organizacdo da
comunidade diante de um conflito, bem como a recuperagéo da vitima,

ofensor e comunidade. Este teve origem no Canada nos anos 80.

No exame da obra Justica Restaurativa e Abolicionismo Penal de, Daniel Acchutti,
podemos ver que a Justica Restaurativa pode ser definida de diversas formas, basta
entender que o objetivo central é quebrar com os padrfes de justica criminal
utiizando sempre de técnicas que estimulem a negociacdo e/ou dialogo que
proponha solucdes préaticas verdadeiras, e de interesse de todos os envolvidos
(vitima, ofensor e comunidade). A Justica Restaurativa € todo esse movimento que
visa a protecdo de pessoas e de direitos, possibilitando a harmonia, a reparacéo, o
restabelecimento e, sobretudo a reintegracdo do ofensor. O autor relata diversos
conceitos que os tedricos do tema descrevem sobre justica restaurativa na tentativa
de fixar uma definicdo. No entanto, logo de inicio declara que a Justica Restaurativa
€ um termo inacabado porque sdo amplas as suas formas, ndo podendo ser fixada
em apenas um ponto. A questdo criminal envolve varias situacdes e por iSso 0

conceito de Justica Restaurativa precisa ser relativizado.
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Segundo Achutti, os autores Johnstone e Van Ness, trabalharam intensamente nos
aspectos da Justica Restaurativa para tentar alcancar um conceito. Para eles
existem requisitos que definem o que seja Justica Restaurativa (ACHUTTI, 2014),

sdo eles:

a) sujeito a avaliacOes cientificas: isso significa que a Justica restaurativa €
uma ciéncia que como qualquer outra depende de experimentos e é na
pratica que verificamos se € ou ndo um modelo restaurativo;

b) internamente complexo: os autores descrevem que a justica restaurativa €
internamente complexa porque ela requer informalidade, participacao ativa
das partes envolvidas e a convocacdo de um facilitador para mediar o
dialogo fazendo o possivel para estabelecer solu¢des que impligue menos
violagdo a dignidade humana do ofensor;

c) aberto: os autores determinam que a Justica Restaurativa deve ser um
termo aberto que alcance todas as situacdes que envolvam a vitima,
ofensor, comunidade e respectivamente suas necessidades. Assim as

experiéncias praticas vao sendo agregadas para melhoria do sistema.

Ainda com relacdo ao conceito de Justica Restaurativa, Achutti verifica uma
conformidade de opinido entre alguns doutrinadores, a partir da ideia de Tony
Marshall (1996, p.37).

“Justica restaurativa € um processo pelo qual as partes envolvidas em uma
especifica ofensa resolvem, coletivamente, como lidar com as consequéncias da

ofensa e suas implicacdes para o futuro.” (ACHUTTI, 2014)

As caracteristicas da Justica Restaurativa vém se desenvolvendo ao longo dos anos,
através das experiéncias e flexibilidades ocorridas nas comunidades. Percebe-se
que esse modelo de fazer Justica € extraido de ideologias progressistas que visam a
restituicdo da paz social através daquilo que as partes envolvidas acharem melhor
para elas e para toda a comunidade. Esse dialogo proporciona a compreensao de
onde o problema surgiu e estimula a responsabilizacdo das partes para resolver do

problema. A esséncia da Justica Restaurativa € empregar na sociedade uma visdo
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inovadora de enfrentamento da questdo criminal. Nesta forma de administracdo de
conflitos criminais o crime nao é visto apenas como uma conduta tipificada no cédigo
penal que cabe uma pena, mas sim uma conduta que gerou um dano, e o principal a
ser socorrido pela lei deve ser a vitima, ou seja, aquela que sofreu o dano. E o que
esclarece Antonine Garapon (apud ACHUTTI, 2014, p. 60):

A Justica Restaurativa proporciona um verdadeiro deslocamento do centro
de gravidade da justica, pois atribui um rosto novo a justica: reconstruir a
relacdo no que ela tem, de mais concreto. Tem como vizinhos homens de
carne e 0sso, ndo a lei! Com a quebra da centralidade da justica criminal no
acusado, a vitima passa a ter papel fundamental neste novo cenario, de
forma a intimar o direito penal a reorganizar-se. Quando nos concentramos
na vitima e ja ndo no autor, a malvadez como vontade ma deixa de ser
central, o que exerce uma influéncia consideravel sobre o sentido da pena.
Esta ja ndo pode pretender uma intencéo culpada.

O modelo de Justica restaurativa tem sua preocupacédo voltada para a recuperagéo
ndo so6 do ofensor, mas também a recuperagcédo da comunidade que foi ofendida com
o dano. O que ocorre no procedimento restaurativo € o que os doutrinadores chama
de inversdo do objeto, porque no modelo tradicional o enfoque € no acusado, no

restaurativo o enfoque € a vitima, ofensor e comunidade.

Pode-se perceber que ha ndo sé uma inversao de objeto neste procedimento, mas

uma reversao de valores perdidos.

O procedimento da Justica restaurativa é norteado por principios que protegem as
partes de qualquer tipo de opressdo. Sao valores gerais: da ndao dominacao,
ponderamento, respeito aos limites, escuta respeitosa, igualdade de preocupacao
entre os participantes, respeito a Declaracdo Universal dos direitos humanos e
demais Tratados internacionais de Direitos humanos. De forma direta, neste
processo administrativo restaurativo séo introduzidos outros principios que sao
aplicados objetivamente na pratica: “reparacdo dos danos materiais dentro do
possivel, igualmente a minimizacdo das consequéncias emocionais do conflito, a
restauracdo da dignidade, a prevencao de novos delitos, dentre outros.” (ACHUTTI,
2014).

A Justica Restaurativa possui amparo legal através da Resolucdo n°2002/12,

publicada pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU). A resolugéo revela apenas
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principios basicos para os Estados que queiram implantar a Justica restaurativa
criminal em seus paises. A resolucdo traz definicbes sobre o que é a programa de

Justica restaurativa, superando o conceito de Marshall. Achutti, nos mostra que:

No artigo 1°, tem-se a definicdo do que é um programa restaurativo:
programa de justica restaurativa significa qualquer programa que usa
processos restaurativos ou tenha como objetivo atingir resultados
restaurativos. O resultado restaurativo, por sua vez, é definido no artigo 2°
como um acordo alcancado como resultado de um processo restaurativo, e
pode incluir restituicdo, servico comunitario, ou qualquer outro meio de
reparar a vitima e a comunidade pelo dano sofrido, bem como a
reintegracdo da vitima e/ou do ofensor. (ACHUTTI, 2014, p.72).

Através desta pesquisa pode-se observar que o método restaurativo tem forca de lei,
portanto sua pratica é legitima e os operadores do Direito tém encontrado caminhos
para o desenvolvimento deste inovador modelo de Justica. As ferramentas utilizadas
para o alcance da protecdo da vitima, a recuperacdo do ofensor e da comunidade
tem maior eficacia na resolucdo dos conflitos. A Justica Restaurativa é algo que
pode e deve ser implantado em nosso ordenamento juridico transpondo o atual

sistema criminal que nao traz solugdes, e sim problemas bem maiores.

Vé-se que a Justica Restaurativa € um conceito amplo e que pode ser ampliado
cada vez mais, desde que vise a recuperacao da vitima, ofensor e comunidade. No
modelo restaurativo, o objetivo € criar o espaco para a compreensao, a restauracao
de danos e a reconciliagdo das partes envolvidas no conflito. As partes precisam
entender que devem ser reconstruidos os lacos do respeito para que elas possam
viver na mesma sociedade. Assim valores como a uniao, a solidariedade, o amor ao
préximo, a paz, sdo cultivados obtendo dessa forma uma vida melhor, uma

sociedade mais justa.

5 CONCLUSAO

Neste trabalho foi pesquisada a historia da pena privativa de liberdade e analisada
suas fungbes no contexto historico. Dessa forma a funcdo da pena em analise, de
acordo com o cédigo de Direito Penal e sua literatura juridica, é punir, prevenir e
ressocializar. A punicdo € uma forma de retribuicdo ao mal cometido. A prevencao

significa que a aplicacdo da pena de prisdo serd uma forma de exemplo e inibira
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outros individuos a cometer delitos. A pena privativa de liberdade também visa a
ressocializacdo do individuo apenado a sociedade na qual ele se ausentou por
algum periodo. Assim foram reunidos os estudos que tentam justificar a existéncia

da pena privativa de liberdade.

As teorias que justificam a pena foram analisadas comparando as situagoes reais
gue temos em nosso sistema prisional e fora dele. A eficacia das funcdes da pena &
0 questionamento deste trabalho, buscando respostas praticas para o Direito Penal
e Processo Penal brasileiro que atravessa sua maior crise. E € diante do
agravamento do problema que refletimos os danos causados pela pena privativa de

liberdade na sociedade, bem como na vitima e no individuo apenado.

Em virtude do que foi mencionado, a pena em toda a sua trajetoria foi utilizada como
um mecanismo de controle social. O controle social € na verdade uma forma de
proteger a economia, buscando sempre protecdo ao patriménio conquistado e a
exclusdo de qualquer ameaca a este patrimoénio. No estudo da historia da pena
vimos que na revolucdo industrial muitos individuos se tornaram uma ameaca ao
patriménio dos grandes proprietarios. Porque nado tiveram oportunidades de
educacgdo e emprego, foram excluidos da sociedade. Dessa forma é que os filésofos
do contratualismo acreditaram na criacdo do “garantismo penal” com o argumento
de que assim seria distribuida a igualdade/justica. Com a criacdo das normas
denominadas como crime, seria afirmada a legitimidade do Estado para condenar
pessoas a prisao (principio da legalidade). Portanto, percebemos que as condutas
criminalizadas, ou seja, tipificadas no codigo penal, € uma forma de selecionar o
negro e o pobre brasileiro as cadeias, haja vista que séo estes 0s protagonistas do

processo penal, sendo consequentemente condenados as celas.

Assim a pesquisa efetua o0s questionamentos através das teorias criticas das
funcdes da pena. A critica a igualdade mostra que o individuo apenado pela pena
privativa de liberdade sofre com a rotulacdo, ou seja, € estigmatizado como
criminoso dificultando sua vida social e suas chances de transformar a situagao. A
critica a legitimidade indaga o conceito de crime adotado pela legislacéo vigente e a
forma como séo recrutadas as pessoas chamadas de criminosas. A teoria da

culpabilidade de Freud € uma grande contribuicdo para a Justica Criminal, por ela
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entende-se como se da o comportamento daquele que viola uma norma. Isso nos
leva a crer que os estudos cientificos da psicanalise é mais que um instrumento que

pode ser utilizado na Justica criminal, € uma ciéncia que torna lucida a pratica Penal.

Levando em consideracao o sistema de execucéo penal progressivo, na qual a pena
€ cumprida atualmente, pode-se perceber que h& séculos ndo ha mudancas
significativas no sistema prisional que pudesse promover a ressocializacdo dos
apenados. Pelos aspectos mencionados, a crise do encarceramento € questao de
saude publica. HA pessoas vivendo em “depdsitos de gente” misturados em
situacdes insalubres. Por tudo o que foi analisado, ndo h& nenhuma hipétese que
nos leva a acreditar que a pena privativa de liberdade pode ter algum efeito positivo
na vida de um ser humano. Pode-se observar também que ndo ha efeitos positivos
para a sociedade aprisionar pessoas. Conjuntamente ndo € sadio, mentalmente
falando, alimentar no ser humano o gosto pelo 6dio e vinganca. Analisando as
teorias psicanaliticas, os principios da pena de prisdo sao nutridos de sentimentos
destrutivos, o que nos leva a concluir que ndo é prudente o Estado continuar
resolvendo conflitos criminais da mesma forma. E necessaria uma severa mudanca,
e ndo pode mais ser violenta, tendo em vista que a violéncia sempre foi a primeira
opgcao ao tratar-se de Direito Penal e nunca houve bons resultados por este
caminho. E fundamental que todos se conscientizem que o didlogo é a base das
relacbes humanas e que os conflitos podem ter solu¢cdes seguindo este caminho.
Entdo, pode-se entender que o didlogo deve ter espaco no processo penal assim

como € eito no processo civil.

Conclui-se que ndo ha motivos para a resisténcia na busca de solu¢des praticas que
possa em verdade distribuir igualdade e justica. Portanto, se pode reconhecer que
essa é uma das solugbes para o alcance da ressocializagcéo do transgressor.

De acordo com a pesquisa sobre a Justica Restaurativa, considera-se que esta é
toda forma de resolugéo de conflitos que prioriza o didlogo ou acordo entre as partes
envolvidas e os demais membros da sociedade. E qualquer pratica que busque
facilitar a resolucdo de conflitos e que promova a protecéo a vitima, ao ofensor e a
comunidade. No modelo restaurativo pode haver reparacdo patrimonial, moral e

psicolégico & vitima, o que ndo acontece no modelo de Justica criminal atual. O
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ofensor pode ser visto com outro olhar. O conceito deste individuo ndo sera mais o

de criminoso, mas sim de um ser humano que errou como qualquer outro pode errar.

Dessa forma ndo havera mais o fenémeno de “rotulacdo” que prejudique ainda mais
qualquer pessoa. A Justica Restaurativa pode ser uma resposta encontrada para
toda a probleméatica do sistema prisional.

Portanto, pode-se concluir que a pena privativa de liberdade ndo pode oferecer
ressocializacdo. Ela é a grande geradora de conflitos e problemas sociais de todas
as espécies e niveis de profundidade. Sua aplicabilidade ndo tem nenhuma eficacia

na ciéncia juridica.
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