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Resumo: A hipdtese analisada é a existéncia de um equivoco
historiografico na vinculagao entre a aflitividade da punigdo com
a ideia de vinganca privada e com a presenca da vitima no processo
criminal. E comum se associar uma suposta humanizagio da punigio,
principalmente através da pena de prisdo, a rejei¢ao da vinganga privada
e, portanto, a monopolizacdo da violéncia pelo Estado moderno. A
justificagdo da pena seria prevalentemente utilitarista, demonizando-se
o retributivismo como incompativel com a natureza civilizada do ato de
punir. Entretanto, o conceito de crime como violagdo do soberano e o
modelo processual inquisitério sdo matrizes vinculadas ao confisco do
conflito dos ofendidos, na passagem de uma justica penal negociada a
uma justi¢a penal hegemonica.

Palavras-chave: Justica Restaurativa; Puni¢ao; Historia do Direito Penal.

The expropriation of conflict in penal historiography

Abstract: The aim is to analyze the existence of a historiographic
misunderstanding in the link between the level of suffering of the
punishment with the idea of private revenge and the presence of the
victim in the criminal process. It is common to associate a supposed
humanization of punishment with the rejection of private revenge and
the expropriation of conflict by the modern state. The justification of the
penalty would be predominantly utilitarian, demonizing retributivism
as incompatible with the civilized nature of the act of punishment.
However, the concept of crime as a violation of the sovereign and the
inquisitorial procedural model are matrices linked to the confiscation
of the conflict from the hands of the victim.

Palavras-chave: Restorative Justice; Punishment; Penal Law History.

Introdugao

Pretende-se neste texto realizar reflexdes gerais sobre
a relagdo tedrica entre certas perspectivas historiogréficas e
seu impacto no estudo da punicdo e suas linhas de justificagao.
Argumentamos especificamente que ha um profundo equivoco
historiografico em se associar a violéncia e a aflitividade da punigédo
com a ideia de vinganca privada e com a presenca da vitima
no processo criminal. Da leitura dos “manuais” e cursos mais
utilizados no ensino juridico fica claro como o espago ocupado
pela histéria no estudo do direito penal ¢, frequentemente,

empobrecido e instrumentalizado para a naturalizagdo e para a
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legitimagao da pena como institui¢do politica, ao invés de servir como ferramenta de problematizagao e de

uma compreensao mais profunda.

O papel do historiador, afinal, ndo é a legitimagdo do presente, mas a explicitagdo de pontos de
fratura e descontinuidade que permitam olhar para o passado com cautela e consisténcia. O que caracteriza
a histdria e a historiografia é uma “peculiar e determinante relagdio com o passado’, através de sinais e
testemunhos pelos quais o historiador colhe significados na tentativa de representar uma experiéncia que ja
passou'. Para tanto, ¢ necessario reconhecer que ndo ha uma “verdade historica” passivel de ser conhecida
e descrita, mas sequéncias cronoldgicas de acontecimentos sobre os quais o historiador se debruga e da sua
propria interpretacdo. O historiador pertence a seu tempo, e “ndo trabalha diretamente sobre a realidade,
mas passa pelo filtro obrigatério dos textos, dos discursos, dos sinais. Enquanto operagao hermenéutica,
o conhecimento historiografico ¢ um conhecimento, por assim dizer, de segundo grau: procede do sinal
ao significado, do visivel ao invisivel, sem poder dispor de nenhum ponto fixo, de nenhuma ancoragem
segura’. Nesse sentido, em suma, “o rigor historico reside mais numa coeréncia interna do discurso —
numa observancia de ‘regras de arte’ convencionais — do que numa adequagdo a ‘realidade’ histérica™.
Investigar a historia implica no respeito a autonomia do passado, sem colocé-lo necessariamente como

estagio preparatorio do presente.

E comum se associar uma suposta humaniza¢io da punicio, principalmente através da pena de
prisdo, a rejeicao da vinganca privada e, portanto, 8 monopolizagdo da violéncia pelo Estado moderno. A
justificagdo da pena seria prevalentemente utilitarista, demonizando-se o retributivismo como incompativel

com a natureza civilizada do ato de punir.

O utilitarismo, como filosofia moral, pretende valorar cada agdo conforme seu potencial em
“produzir felicidade”, entendida esta como presenga de prazer e auséncia de sofrimento*. Trata-se da
defini¢cdo do principio da utilidade consoante a felicidade do maior niimero. O carater justo/injusto
ndo poderia ser tomado como qualidade intrinseca a qualquer ato ou coisa, como conceito ambiguo e
indeterminado, mas seria necessariamente referido ao principio da maximizagao da felicidade do maior

numero, € especialmente quando se trata de punir.

A argumentagao de Stuart Mill seguiu, assim, no sentido de tomar a sangdo juridica como critério
distintivo entre a “justi¢a” e as outras “obrigagdes morais’, situando a primeira como “a denominagao
apropriada para certas utilidades sociais que sdo muito mais importantes e, portanto, mais absolutas e
imperativas”. Tendo reconhecido o impulso de vinganga e autodefesa como componente do sentimento de
justica, o autor defendeu a necessidade de sua submissdo ao crivo do interesse do bem comum, o que nao

poderia levar a outro caminho sendo a justificagao da pena segundo o escopo de intimidagao pela ameaga

' COSTA, Pietro. O conhecimento do passado, p. 10-11.

> COSTA, Pietro. O conhecimento do passado, p. 15.

* HESPANHA, Antdnio Manuel. Cultura Juridica Europeia, p. 34.
* STUART MILL, John. Utilitarianism, p. 7.

* STUART MILL, John. Utilitarianism, p. 64.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 23-39, set. 2018.
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e pelo exemplo, o que ficou bastante claro em seu discurso em defesa da pena de mortes.

As teorias de justificagdo da pena sob um prisma utilitarista se voltam mais ao futuro que ao
passado, e mais ao autor que ao ato, constituindo discursos que buscam legitimar a pena como medida de
prevencao, contrapondo-se nesse sentido as teorias retributivas. Com particular énfase, nos séculos XVIII
e XIX, colocou-se o objetivo de produ¢ao de medo e intimidagdo nos potenciais violadores da lei penal,
seja por meio da ameaga legislativa ou do exemplo da aplicagdo judicial. Essa foi a teoria da pena defendida
por Jeremy Bentham, no século XIX, a partir da premissa segundo a qual a agao humana ¢ movida pelos
principios da dor e do prazer’. Se o calculo racional da dor ou sofrimento advindos da aplicagdo de uma
pena resultasse mais significativo que aquele das vantagens a serem obtidas com o crime, o sujeito se
absteria de praticar o ato. Também nesse sentido havia escrito Cesare Beccaria, para quem a finalidade da
pena seria “apenas impedir que o réu cause novos danos aos seus concidadaos e dissuadir os outros de fazer

»
0 mesmo °.

O ponto central aqui é que a adogao da perspectiva utilitarista no estudo e na justificacdo da
puni¢do moderna acabou por produzir distor¢des e obscuridades que podem ser questionadas do ponto
de vista historico. O estudo da histdria das penas e das transformagoes politicas do periodo absolutista e
moderno indica que o suplicio e as penas infamantes e corporais estdo ligados a gradual concentragao do
poder politico e a ressignificagdo da questao criminal como agédo politica, e ndo a participagao da vitima
ou a sentimentos de vinganga privada. Por fim, perceber tais equivocos é fundamental para que possamos
vislumbrar, no futuro préximo, a criagao de espagos de interac¢ao racional e mediada entre ofensores e
ofendidos, passo crucial para a construcao de novas praticas de censura e paradigmas punitivos realmente

menos violentos.

Historiografia penal e o mito iluminista da humanizagao das penas

O contexto da reforma penal iluminista é marcado por duas mudancas decisivas decorrentes da
modernidade e do antropocentrismo: o individuo passando a ser visto como tal, anterior ao coletivo, e
a metafora contratualista, relativa a uma ordem politica artificial, formalmente igualitaria e criada pela
vontade do homem, substituindo aquela da sociedade como corpo, cuja organizagao seria pré-existente
a vontade humana e ontologicamente hierdrquica e desigual’. Nao atentar para tais notas de mudanga
implica em graves equivocos metodoldgicos, como séi acontecer, por exemplo, quando se equipara valores
como liberdade e igualdade, em suas versdes modernas, a forma da democracia da antiga Grécia, sem
observar que na Grécia antiga toda a concepgao de poder e governo repousava na acepgao coletiva de povo

e cidade, nao reduzivel a uma mera soma de individuos.

A cultura medieval também se estruturava em rigidas hierarquias e diferencia¢oes de status,

¢ STUART MILL, John. Utilitarianism, p. 65-71.

7 BENTHAM, Jeremy. The rationale of punishment, p. 61,
8 BECCARIA, Cesare. Dei delitti e delle pene, p. 62.

> COSTA, Pietro. Cittadinanza, p. 27.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 23-39, set. 2018.
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fundada na metafora da cidade - unidade de organiza¢ao politico-institucional medieval - como corpo.
A metafora ndo significa a anulagao do sujeito em prol da comunidade politica, mas sim uma forma de se
compreender a parte como relacionada ao todo. Falar em Estado ou “democracia” em tal contexto visaria se
referir a participagdo popular, a essa dimensao politica do “povo’, a cidade como local de emancipagao da
légica da organizagao feudal. O direito medieval era certamente distinto da experiéncia juridica moderna

por causa de tais premissas, tendo natureza mais factual e menos vinculado as estruturas politicas de poder.

Tomar a puni¢do como objeto de estudo implica em situa-la historicamente a partir de tais
transformagoes. Como fendmeno social, ela é um conjunto complexo de processos e institui¢des interligadas,

nunca um objeto ou evento uniforme e insuscetivel de redugdo a um singular significado ou objetivo'.

Todo conceito deve ser manejado com atengdo ao contexto e a experiéncia juridica em que se
inserem:

Realmente, conceitos como pessoa, liberdade, democracia, familia, obrigacio, propriedade, contrato, roubo,

homicidio, sdo conhecidos como construgdes juridicas desde os inicios da histéria do direito europeu. Contudo,

se avangarmos um pouco na sua interpretagdo, logo veremos que por baixo da superficie da sua continuidade

terminoldgica existem rupturas decisivas no seu significado semdntico. (...). Por detras da continuidade aparente

na superficie das palavras estd escondida uma descontinuidade radical na profundidade do sentido

A obra seminal de Mario Sbriccoli propds diferenciar o “penal” e o “direito penal”: o primeiro,
conceito mais amplo, designaria as praticas, o fendmeno social, e ndo apenas o quadro normativo
e doutrindrio da disciplina. Estudar a histéria do fendmeno penal seria estudar a relagdo entre formas
juridicas e relagdes sociais, a interagdo entre normas, discursos, praticas, interesses, de forma complexa e

multidisciplinar'.

Dar como pressupostoaevolugdo eahumanizagao dos sistemas penais é um obstaculo epistemoldgico
de natureza historiografica. Em sua base, sobrevive o mito segundo o qual a suposta superagao da crueldade
das penas estaria ligada a substituicdo da “vinganca privada” pelo “monopdlio estatal” da punigdo, estando
assim diretamente ligada a exclusao da participacgdo ativa dos sujeitos do conflito. Da mesma forma, explicar
a consolidagao da prisio como principal forma de puni¢ao como resultado de um processo de evolugdo
e humanizagdo é uma grande simplificagdo, rejeitada pela vasta literatura revisionista, trabalhando com

marcos tedricos diversos e que vao do materialismo histérico a Weber®.

Associar a emergéncia da pena de prisao a um processo linear de evolugao indica o uso de um tipo

de historiografia positivista e que pode ser nomeado como celebratério, porque preocupado apenas em

' GARLAND, David. Punishment and modern society, p. 16-17.
" HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia, p. 26-27.
2 SBRICCOLI, Mario. Giustizia Criminale. In: Storia del Diritto Penale e della Giustizia, tomo I, p. 3-44. Milano: Giuffre, 2009.

'* Por exemplo, v.: RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punishment and social structure. New York: Columbia University
Press, 1939; ROTHMAN, David. The discovery of asylum. Social order and disorder in the New Republic. Boston: Little
Brown, 1971; FOUCAULT, Michel. Surveiller et punir. Naissance de la prison. Paris: Gallimard, 1975; MELOSSI, Dario;
PAVARINI. Massimo. Carcere e fabbrica: alle origini del sistema penitenziario. Bologna: I1 Mulino, 1977; IGNATIEFE
Michael. A just measure of pain. The penitentiary in Industrial Revolution 1750-1850. London: McMillan, 1978.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 23-39, set. 2018.
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glorificar o presente'. Aplicar a punigdo a teoria do progresso linear s6 é possivel quando o passado ¢ lido

com a perspectiva do presente, o qual é sacralizado e “glorificado como meta™>.

Tais “estratégias” sdo largamente utilizadas na grande maioria das obras também no ambito do

direito penal. Vide, apenas para exemplificar, os seguintes trechos:

O Direito Penal, como hoje nos aparece, estd préso por uma linha de evolu¢do a fases que se sucederam
continuando-se desde as origens. (..). Dessas origens e na linha dessa evolugdo, que prossegue nos nossos dias,
vai o Direito Penal abandonando os seus apoios religiosos e miticos (...) para chegar a ser simplesmente um

sistema juridico de luta contra o crime, no interésse da defesa social'®

Cessada, pelo menos para grande nimero de infragdes penais, essa fase primitiva, a reagdo penal tornar-se
represalia por parte da vitima, situando-se na esfera privada. A evolucdo processa-se entdo no sentido de
restringir a principio a vinganga privada, limitando-a pelo talido e pela composi¢cdo com a vitima (preco da

paz), para em seguida assumir o Estado o monopolio da justiga punitiva'’

A idéia da pena como instituicdo de garantia foi obtendo disciplina através da evolugao politica da comunidade
(cla, grupo, cidade, Estado) e o reconhecimento da autoridade de um chefe a quem era deferido o poder de
punir em nome dos suditos. (...). A pena publica constitui o ultimo estagio no desenvolvimento da histéria das

sangdes criminais'®,

Ha4, certamente, pesquisas que se colocam como excegdes a triste regra e se apresentam como
alternativa de compreensao histérica do campo juridico-penal, especialmente se debru¢ando sobre a
realidade brasileira®®. S@o perspectivas, todavia, que ainda ficam distantes das salas de aula e dos livros

indicados como bibliografia obrigatoria para o aprendizado do direito penal.

Evidentemente, como referido acima, a experiéncia juridica medieval ¢ distinta daquela moderna,
e ha grandes mudangas decorrentes do iluminismo penal e importantes rupturas, especialmente a critica
a tortura como meio de instrugdo e o principio do devido processo legal abarcando garantias processuais
e substanciais do cidaddo frente o arbitrio estatal*. Ha, sobretudo, a afirmagao filoséfica da prevaléncia
do direito individual ainda que contra a vontade da maioria. Mas tudo isso ndo nos autoriza a concluir
que a exclusdo radical dos diretamente envolvidos no conflito - ja significativamente denominados
como interesses “privados” — significaria, necessariamente, a “retomada da vinganga’, a “privatizagao dos

: » <« LR ~ ) >
conflitos” ou a “mitigacdo de garantias processuais”.

' HENDLER, Edmundo. Las raices arcaicas del Derecho Penal, p. 109.
' HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia, p. 29.

' BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral, p. 53 e 59.

7 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal: parte geral, p. 26.
' DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral, p. 124-125.

' Vide BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002; ZAFFARONI, Eugenio
Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro, vol. I. Rio de Janeiro: Revan, 2003;
DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: a repressio politica na historia do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan,
2006; NEDER, Gizlene. Iluminismo juridico-penal luso-brasileiro: obediéncia e submissao. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2000; KOERNER, Andrei (org.). Historia da justica penal no Brasil. Sdo Paulo: Ibccrim, 2006; SALLA, Fernando. As prisoes
de Sao Paulo 1822-1940. Sdo Paulo: Annablume, 1999; PEDROSO, Regina Célia. Os signos da opressao. Histdria e violéncia
nas prisoes brasileiras. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2003.

** BECCARIA, Cesare. Dei delitti e delle pene, op.cit.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 23-39, set. 2018.
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Um primeiro equivoco é definir o iluminismo ou os séculos XVI e XVII como o momento de
fundacdo do direito penal moderno, do ponto de vista das estruturas do conceito de crime e do processo.
Na verdade, tal funda¢ao seria melhor situada no processo historico de concentra¢iao do poder politico
entre meados do Medievo e o Antigo Regime. Zaffaroni indica provocativamente, nesse sentido, o Malleus

Malleficarum, de 1484, como o “primeiro” texto codificado do direito penal e processual penal moderno*.

O iluminismo penal nao significou, portanto, uma ruptura tedrica e politicamente profunda para
<« . » ~ . . ~ by
com “o que veio antes’, havendo na verdade uma rela¢ao de continuidade, mormente em relagao a estrutura

conceitual da teoria do delito e da estrutura inquisitoria do processo penal.

O conteudo material do conceito moderno de crime, visto por uma perspectiva devidamente
historicizada, indica-nos como ¢ o paradigma do crime politico ou crimen lesa maiestatis que acompanha,
com funcao constitutiva, todo o percurso do direito penal moderno. Para Beccaria, os crimes politicos ou
lesa-majestade seriam “os delitos maximos porque mais danosos’, pois poderiam “destruir a sociedade”*.
Similarmente, Foucault destacou como, ainda no pensamento medieval, o conceito de dano é substituido
pelo de infragéo, infragdo como “ofensa ou lesao de um individuo a ordem, ao Estado, a lei, a sociedade, a

soberania, ao soberano”?.

O conceito de crime como “violagdo do soberano” foi fundamental na obra de Mario Sbriccoli,
debrugando-se sobre a historia da justiga criminal a partir dos seguintes conceitos- chave: (a) “justiga penal
negociada’, referente ao periodo entre os séculos XI e XIII, (b) “justica penal hegemdnica ou de aparatos’,
a partir dos séculos XIII e XIV, e enfim o (c) paradigma do “crime politico ou laesae maiestatis”, a partir do
século XVI*.

O periodo da “justica penal negociada’, primeira fase da experiéncia de cidadania medieval,
entre os séculos XI e XIII, teve formas juridicas caracterizadas por seu carater comunitario e fundado no
pertencimento, com predominio da oralidade e lugar importante a iniciativa do ofendido. A finalidade era
a satisfagdo da vitima, o que nao significava, necessariamente, a forma da vinganca (que era considerada um
direito da vitima), pois era abarcada também a compositio extrajudicial. Vinculava-se assim a percepgao de
justica & efetiva reparacdo®. E importante observar que j nesta experiéncia eram excluidos os forasteiros,
estrangeiros, ou aqueles considerados incorrigiveis, para os quais nao se aplicaria a justica em comunidade?,
demonstrando que também ali o exercicio da puni¢ao exercia uma fun¢ido de demarca¢ao e produgao de

diferenciagdo social.

O olhar moderno encontra dificuldades em interpretar, sob a 6tica de seu tempo, as complexas

! ZAFFARONI, Eugenio R.; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Manual de Derecho Penal: Parte General, p. 271,
2 BECCARIA, Cesare. Dei delitti e delle pene, p. 54-55.

** FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas, p. 66.

** SBRICCOLI, Mario. Giustizia Criminale. In: Storia del Diritto Penale e della Giustizia, p. 3-44.

?* SBRICCOLI, Mario. Linquisizione come apparato giuridico nella storia della giustizia criminale. In: Storia del Diritto Penale
e della Giustizia, p. 139-140.

26 SBRICCOLI, Mario. Linquisizione come apparato giuridico nella storia della giustizia criminale. In: Storia del Diritto Penale
e della Giustizia, p. 141.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 23-39, set. 2018.
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questdes antropologicas que demarcam o lugar da vinganca e das formas pacificas de resolu¢ao de conflitos.
Especialmente porque tais modelos de mediagdo e compositio tiveram sempre feicdo substancialmente
coletiva. A ofensa contra o individuo era uma ofensa contra todo o grupo, nao se operando com nogdes
como “sujeito de direito” ou “direito subjetivo”. Com baixo grau de formalizagdo, a “justica negociada”

desprivilegiava a certeza e a “questao da verdade”

Mudangas nas relagdes de cidadania entre os séculos XII e XV repercutem no “penal” e suas praticas,
nascendo, aos poucos, em torno a processos cada vez mais ritualizados, a “justica penal hegemonica ou de
aparatos”. E a inquisitio, elaborada entre os séculos XIII e XIV, em meio & formagio das cidades europeias,
fundando-se sobre o incremento do grau de formalizagdo das normas, tudo para a “descoberta da Verdade”,

verticalizando relagdes com a autoridade central.

Esse “novo modo” de fazer justica ganha rapidamente carater de hegemonia. Reduz enormemente
os espacos de negociacdo em matéria penal, impondo um principio de oficialidade da ac¢do publica, a
indisponibilidade do processo, enfraquece o papel da mediagdo social na solu¢ao dos conflitos, a partir da
ideia de que ndo ha justica sem a punicao do culpado. Enfim, promove um modelo processual que recolhe
provas através da inquiri¢do direta, o que marginaliza gradualmente o ideal da mediacdo e da justica
negociada. Essa nova justi¢a penal é fundada sobre relagdes de obediéncia, regulada por normas legislativas
e doutrinarias, administrada por aparatos cada vez mais articulados e formalizados, prevalecendo sempre

a forma escrita?’.

Nesse contexto culturalmente riquissimo em que ascendia a ciéncia e o conhecimento cientifico
a um papel protagonista e “os julgamentos penais se tornam tarefas de especialistas™®, ha uma mutagao
semantica da propria nogao de justica, distanciando-a dos parametros distributivo/ressarcitdrio em prol da

concepgdo da repressdo e “luta contra o crime”. A questdo criminal emergia, enfim, como agao politica®

A gestdao do sistema processual inquisitorio, em ambito eclesiastico, passou, nesse sentido, pela
equiparacao da heresia aos crimes de lesa-majestade. A articulagdo de um processo voltado a defesa da
fé influenciou decisivamente o direito secular, especialmente quanto ao carater secreto, o predominio
da forma escrita e a auséncia quase completa de contraditdrio. O panorama normativo é marcado pela
relevancia da doutrina: os juristas filtram, interpretam e organizam o sistema e as normas produzidas
pelas autoridades politicas e também produzem outras, disciplinando e orientando a pratica da justi¢a®.
As Practicae Criminales eram o acervo doutrinario da justica dos aparatos e uma das razdes de sua
hegemonia, operando com dupla face: legitimavam os procedimentos através das consuetudo practicandi,
e ditavam ao juiz o que decidir, como e quanto punir. Diante da infinita riqueza da casuistica — caso por
caso, hipotese por hipotese — através das Practicae se constrdi o processo € assim nascem as disciplinas

de ius criminale no século XV,

7 SBRICCOLIL, Mario. Giustizia Criminale. In: Storia del Diritto Penale e della Giustizia, p. 8-9.
*® CORDERO, Franco. Procedura Penale, p. 19.

** SBRICCOLI, Mario. Linquisizione come apparato giuridico nella storia della giustizia criminale. In: Storia del Diritto Penale
e della Giustizia, p. 143.

*® SBRICCOLIL, Mario. Giustizia Criminale. In: Storia del Diritto Penale e della Giustizia, p. 10.
*' SBRICCOLI, Mario. Giustizia Criminale. In: Storia del Diritto Penale e della Giustizia, p. 30.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v. 6, n. 2, p. 23-39, set. 2018.
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De um lado, a concentra¢ao da gestdo da prova nas maos do juiz, e de outro, a posi¢ao do imputado
totalmente subordinada e sem garantias, produz em um ambiente de suspeita que nao tem “vitimas”, mas
somente a “busca da verdade”, em regra por meio da extragdo da confissao por métodos de tortura. Em
comum com a inquisi¢do catolica, ha os fundamentos tedricos ligados a consolidagdo da questao criminal

como estratégia de poder e, consequentemente, da gestdo do sistema penal como meio de governo.

Com o paradigma do crimen laesae maiestatis, segundo o qual todo crime é uma ofensa ao Rei, a
partir do século XVI, tem-se um novo modelo em cuja base estava um principio de obediéncia distante
da preocupagdo com o dano causado a alguém determinado, ou seja, com a lesao a direitos fundamentais
individualizados. Esse é o ponto: ¢ o momento no qual o conceito de crime se distancia do dano causado
a vitima para ser construido, cada vez mais, como mero ato de desobediéncia, consolidando o principio
do parere legibus et praeceptis superiorum (“obedecer as leis e ordens dos superiores”). Dentre seus efeitos,
os principios doutrinarios das antigas Practicae passam a aparecer na forma de leis gerais’’; ndo a toa
comecam a aparecer textos como a Constitutio Criminalis Carolina, promulgada por Carlos V em 1532
para o territoério do Império Carolingeo, e as Ordonnance Criminelle, de Luis XIV na Franc¢a, em 1670.
Nosso sistema moderno, como dito, é fundado neste periodo e a partir destas primeiras codificagdes, e ndo

na reforma iluminista do século seguinte.

Talvez a primeira grande sistematizacao das teorias da pena tenha sido aquela de Hugo Grotius em
1625, admitindo a justi¢a natural no ato de punir, cognoscivel pela razdo, porém limitada pela aferigdo
da utilidade da puni¢ao no caso concreto®. Grotius, porém, adotou como pressuposto a sociabilidade do
ser humano e sua propensao a ndo buscar tdo-somente os proprios interesses, diferentemente de Thomas
Hobbes e sua perspectiva antropologica profundamente pessimista, porque fundada no medo da autoridade.
Para ele, o conceito de seguranca e o fundamento do “direito de punir” se associam ao “cuidado com a
propria preservagao e, dessa forma, com uma vida melhor”*, definindo a pena, expressamente, como um
mal imposto por autoridade publica tendo em vista uma agdo ou omissao definida como transgressao da

lei e para o fim de “direcionar a vontade dos homens a obediéncia™*.

Com Hobbes, a teorizagdo de um conceito moderno de soberania se confunde com a propria
fundamentagdo contratualista da pena como atributo exclusivo do soberano, a partir da superagao do
estado de natureza como a guerra de todos contra todos. Por tras da nocao de ius puniendi hobbesiana
estdo ja presentes, portanto, nao obstante o contexto absolutista, muitos principios importantes ao direito
penal liberal, especialmente o principio da legalidade, inclusive quanto a irretroatividade da lei penal, e a

distin¢do entre crime e pecado, com sua conseguinte secularizagao.

A 1mposicao da pena, nesse contexto, ganha um cardter eminentemente politico e de conservagao
da ordem e da subordinagdo ao Princeps. Diferentemente, portanto, de uma concepcao comunitaria de

justica, ou mesmo da justica publica com elementos negociais e espacos destinados a satisfacdo da vitima:

2 SBRICCOLIL, Mario. Giustizia Criminale. In: Storia del Diritto Penale e della Giustizia, p. 19.
** GROTIUS, Hugo. O Direito da Guerra e da Paz. [jui/RS: Unijui, 2004 [1625], v. Cap. 20 e 21.
** HOBBES, Thomas. Leviathan, p. 223.

* HOBBES, Thomas. Leviathan, p. 353.
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aqui ndo ha mais vitima, podendo-se apontar a absor¢ao da inquisitio pela modernidade como o fendmeno
social e politico responsavel pela ressignificacdo da puni¢cdo como fun¢do do Estado. Nas proprias palavras

de Hobbes, enfim, “o objetivo da pena ndo € a vinganga, mas o terror’.

Depois, com a revolugao francesa e o iluminismo penal, a base do que viria a ser o sustentaculo de
uma supostamente nova estrutura de processo na Europa continental, o “processo misto’, foi produto da
combinagdo de principios e leis decorrentes da revolugao de 1789 com a Ordenacdo Francesa de Luis XIV,
de 1670, a qual foi sempre apontada como um dos ordenamentos processuais mais importantes dentro dos

sistemas inquisitdrios.

De um lado, leis com inspiragao liberal; de outro, o Code des délits et des peines, em outubro de
1795, retomando a estrutura inquisitdria e autoritdria, sob a lideranca de Napoledao Bonaparte. Foi sobre
tal base que se elaborou, em Franga, o Code d’instruction criminelle, redigido em 1808 e em vigor a partir
de 1811, tido como a semente do “processo misto’, em duas fases: a primeira de base inquisitoria, pois a
instrucao era secreta e sem contraditorio, forma de saber-poder e de “autentificar a verdade™’, enquanto o
oposto viria a ocorrer na segunda etapa, essencialmente processual. Porém, o “espirito inquisitorio” passa
ao processo misto*, marcado pela preponderancia da influéncia da Ordenagdo de 1670 na elaborag¢do do

Code de 1808, em especial no que se referiu ao lugar ocupado pelo imputado.

Essa foi a matriz dos sistemas processuais de base européia-continental nos séculos seguintes®. A
formula bifasica, consagrada pelo Code d’instruction criminelle francés, em 1808, foi recepcionada em
toda a Europa continental e em especial na Italia, perpassando diversas novas codificagdes. Ha semelhancas
importantes entre este modelo e o processo penal publico da civil law: a mesma agdo, as mesmas regras de

instrucdo, os mesmos critérios para valoracao de indicios e provas®.

Entdo, diferentemente do que uma leitura historiografica equivocada por vezes nos sugere, essas
caracteristicas do processo inquisitorio acabaram sendo transpostas e passaram a integrar o processo penal
secularizado, sem qualquer movimento de ruptura. Da mesma forma, o estudo dos “crimes politicos”
permite o decifrar de um determinado cddigo social e de uma estrutura de poder que se faz permanente e

perene também na sociedade moderna.

Antes, a construgao, pelos juristas, do principe como “metafora do Estado™'. Depois, no lugar do rei
colocamos a ordem publica e conceitos como “defesa da sociedade”. Ofensas ao princeps nao poderiam,
em face de seu carater sacro, encontrar puni¢ao terrena, assim se legitimando o incremento da severidade
das penas em forma de suplicio. Nao importaria tanto o dano ou o direito fundamental violado, e sim a

punicdo da desobediéncia, funcao estrutural da concep¢ao de crime politico.

¢ HOBBES, Thomas. Leviathan, p. 355.

*” FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas, p. 77-78.
* CORDERO, Franco. Procedura Penale, p. 459.

** CORDERO, Franco. Procedura Penale, p. 39.

0 SBRICCOLIL, Mario. Linquisizione come apparato giuridico nella storia della giustizia criminale. In: Storia del Diritto Penale
e della Giustizia, p. 134.

*! SBRICCOLI, Mario. Crimen Laesae Maiestatis, p. 80.
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Dos 484 artigos do Code Pénal napoleodnico, que serviu de base para a maioria das legislagoes
continentais, 197 se referiam a delitos contra a autoridade do Estado®. A ideia de violacdo ao soberano
permanece hoje, ao fundo, como fundamento dos processos de criminalizagdo, mesmo se adaptados
as diferencas culturais préprias de cada experiéncia histérica. E claro que nido hd concepgdes idénticas,
mesmo porque nunca houve uma fattispecie precisa e bem definida do crime lesa-majestade. O que se tem
¢ um ponto comum decisivo, segundo o qual, seja em que forma estiver, o objetivo é a “persecucao quanto
a qualquer forma de atentado ao sistema de poder enquanto tal”#. Tornou-se recorrente dizer, inclusive,
que o Estado seria o “sujeito passivo constante” de todos os crimes e a vitima propriamente dita apenas o

<« L . »
sujeito passivo eventual”.

A exclusao das vitimas como dogma e as praticas restaurativas: dentro ou fora da historia das penas?

Os conceitos de dano e bem juridico, da forma como construidos nos léxicos anglo-saxao e europeu-
continental, ndo representaram um resgate da valorizagdo dos direitos lesados da vitima porque a vitima s6
seria mediatamente e secundariamente lesada. Como visto, o dano primario seria ao Estado. Tais conceitos
representam componente essencial da expropriacdo do conflito e a ressignificagdo deste como crimen

laesae maiestatis.

A elevagao do conceito de “bem juridico” ao posto de referéncia politico-criminal do direito penal
europeu se insere no processo de marginalizagdo da vitima e em uma concepgdo unilateral de pena. “Ao
se conceber a vida ou a propriedade da vitima concreta tdo somente como objeto da a¢ao, entendendo o
bem juridico ‘vida’ ou ‘propriedade’ de modo abstraido e institucionalizado em respeito a vitima concreta,

o bem juridico ja nao era algo que pudesse corresponder ao individuo™, pois mera abstra¢ao individual.

Nao se trata apenas da afirmacdo de “superioridade” do interesse publico sobre o individual, até
porque tal caracteristica ndo explica, por si s0, o processo histoérico de confisco do conflito. A participagdo
ativa dos sujeitos — criminalizados e vitimizados — do conflito em sua resolugdo ¢ o principal componente
que foi excluido da construg¢ao social moderna das praticas de censura e suas representagdes. De acordo
com Bourdieu, a “instituicdo de um ‘espaco judicial’ implica a imposicao de uma fronteira entre os que
estdo preparados para entrar no jogo e os que, quando nele se acham langados, permanecem de facto dele
excluidos, por ndo poderem operar a conversao de todo o espaco mental — e, em particular, de toda a

postura linguistica — que supde a entrada neste espaco social”™.

As vitimas sao, de fato, personagens irrelevantes no processo criminal. Foi nesse sentido que Nils
Christie se referiu a elas como “duplas perdedoras”, em importante texto*. Em suas palavras, os advogados
seriam “ladrdes profissionais” pois responsaveis por uma arbitraria redu¢do da complexidade — ao
determinarem o que € € o que nao € relevante — que priva a vitima e a propria coletividade da oportunidade

de lidar com seus conflitos.

“> DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos, p. 209.

** SBRICCOLI, Mario. Crimen Laesae Maiestatis, p. 187.

** ESER, Albin. Sobre la exaltacion del bien juridico a costa de la victima. Quadernos de conferencias y articulos, p. 38.
* BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico, p. 225.

¢ CHRISTIE, Nils. Conflicts as Property. British Journal of Criminology, London, 17(1), p. 1-15, 1977.
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Através da especializagdo, ha a instituicdo de uma “distancia neutralizante” que visa “organizar,
segundo formas codificadas, a manifestagdo puiblica dos conflitos sociais e de lhes dar solugdes socialmente
reconhecidas como imparciais™. No entanto, o que ocorre é que os sujeitos diretamente envolvidos
no conflito sequer conseguem acompanhar o desenrolar das etapas do processo, ndo compreendem a

linguagem forense, nao sabem, sequer, o que aconteceu.

O proprio reconhecimento do direito como unica forma do discurso legitimo implica que “a parte
maior ou menor de arbitrario que esta na origem do seu funcionamento” permanecga desconhecida®.
Com a profissionalizagdo do sistema de justica criminal, a vitima, o acusado, seus proximos, todos sdo
apartados da propria possibilidade de compreensao do que se passa e, consequentemente, da possibilidade

de participagao.

Em um primeiro momento, é necessario reconhecer que as vitimas de crimes como “grupo de
~ ~ T . . o . ~ . «
pressdo” em regra exercem a fungdo politico-criminal de legitimacao da pena, seja protestando “contra
a impunidade” e reivindicando o incremento da severidade das sangdes, seja reivindicando servigos de
natureza assistencial. Por outro lado, ha um conjunto consistente de pesquisas que contraria a acepgao
comum e historicamente construida como pressuposto inquestionavel que idealiza nas vitimas de crime

uma espécie de gana punitiva desprovida de racionalidade®.

No Brasil, em investigacdo conduzida pela Universidade de Sao Paulo junto a vitimas de violéncia
doméstica, entre 2009 e 2010, concluiu-se que “ndo sdo sentimentos de vinganca e desejos de maior punigdo
que necessariamente emergem das falas e das representagdes das vitimas”. As conclusdes do trabalho
apontaram que as principais expectativas giram em torno a “expectativas de protecdo estatal, resolugdo
do conflito e reparacdo”. Em outro trabalho de investigacao, foram analisadas 486 entrevistas realizadas
com acusados e vitimas de homicidio, ou seus familiares, na cidade de Curitiba, Brasil, sendo verificada a
ampla pluralidade semantica da nogdo de “justica” empregada pelos participantes, impossivel de redugao

a uma concepg¢ao univoca’'.

Parece evidente que a expectativa da vitima ndo pode ser reduzida a priori a vinganga e tampouco
\ ~ . « PN . . . » 7 .
a mera repara¢do do dano. Pode-se falar no anseio por uma “experiéncia de justica” que pode até assumir
a forma de um desejo de vingan¢a, mas ndo necessariamente, e esse ¢ o ponto sobre o qual o estudo
da historia da punicdo deve servir como propulsora de novas possibilidades, e nao como fechamento de

alternativas.

* BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico, p. 228.
* BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico, p. 243.

** Por exemplo, v. BOERS, Klaus; SESSAR, Klaus. Do people really want punishment? On the relationship between acceptance
of restitution, needs for punishment and fear of crime. In: Developments in Crime and Crime Control. German Studies on
Victims, Offenders and the Public. New York: Springer, 1991; BRAITHWAITE, John. Restorative Justice and Responsive
Regulation. Oxford: Oxford University Press, 2002.

*® ALVAREZ, Marcos; SALLA, Fernando; TEIXEIRA, Alessandra; MARQUES DE JESUS, Maria; MATSUDA, Fernanda;
SANTIAGO, Caio e CORDEIRO, Veridiana. A vitima no processo penal brasileiro: um novo protagonismo no cenario
contemporaneo?. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 86.

> GIAMBERARDINO, Andre. Critica da pena e justica restaurativa: a censura além da punicéo. Floriandpolis: Emporio do
Direito, 2015.
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Se a interagdo entre os sujeitos redunda, como premissa, em guerra civil, pode até ser previsivel
a aceitacdo da fundamentagdo politicamente liberal do direito penal moderno, como limite possivel ao
arbitrio estatal e voltado a garantia da liberdade individual do cidadao. Trata-se, porém, de uma promessa
perenemente va. Constata-se que a aposta fundamental da modernidade é fundada em uma ambivaléncia
decisiva: a violéncia ritualizada e monopolizada seria a tnica possibilidade de interromper a violéncia
difusa, mimética, mas sendo também violéncia, funcionaria como um veneno que se converte em
antidoto®2. Porém, como se depreende do conceito de pharmakon, s6 haveria efetivamente antidoto se
em doses moderadas, sem excesso, sob pena de tornar a ser veneno, concentrando-se nesta tentativa de
contengdo todo o esfor¢o do iluminismo penal. Seria realmente possivel diferenciar direito e violéncia,
estabelecendo-se distingdo estanque entre uma violéncia legitima, regulada e racionalizada, e outra
ilegitima, a ser simplesmente contida? Até que ponto € possivel conter algo utilizando instrumento com o

mesmo conteudo do que se pretende conter?

Para o filésofo italiano Eligio Resta, supor que o direito pode regular a guerra, prevalecendo sobre
a dimensao da decisdo politica, é uma ilusdo®. A grande aposta seria, esta sim, a constru¢ao de um “direito
fraterno’, justamente porque nao fundado sobre a infligao de violéncia e na dicotomia “amigo/inimigo’”, mas
na abertura consciente de espagos a diferencga: para tanto, deixando para tras as premissas hobbesianas, o
conflito deve ser visto e aceito em sua riqueza e complexidade, e ndo reduzido as formas de sua regulagdo
tendo por escopo sua supressdo. Mas para que isso seja possivel, é necessdria a revisao historiografica de

premissas decisivas sobre a compreensdo do fendomeno da punigao.

Embora ignoradas pela historiografia penal, as iniciativas ligadas a justica restaurativa ja ocupam
espago significativo na discussdo sobre o futuro do sistema penal e alternativas a prisdo. Hé& préaticas
culturais milenares em algumas culturas, mas a forma ocidental ganhou lugar somente na segunda metade
do século XX, a partir da atribui¢do de um novo papel para a reparagao do dano: primeiramente com
Giorgio del Vecchio*, em 1965, argumentando que a compensagao, inclusive simbolica, seria a inica forma
de atender as expectativas de justica da vitima e da coletividade. Em seguida, em 1977, Randy Barnett
defendeu a “restitui¢do pura” como um novo paradigma para a justica penal: o conceito de “crime” seria
visto como uma ofensa a direitos de alguém, e ndo do Estado, consistindo sua forma pura na compensacao
pelo dano causado sem passar pela imposicao de sofrimento ao ofensor®. Tudo isso contribuiria de forma
mais eficaz para se atingir a fins tais quais a “reabilitacdo” do acusado sem o recurso a privacdo de
liberdade. Albert Eglash é apontado, justamente, como o primeiro a utilizar o termo “justica restaurativa”
no contexto ocidental®, classificando-a como uma terceira possibilidade ao lado das justicas “retributiva”

e “distributiva” e caracterizada como criativa por contar com a participacdo dos diretamente envolvidos.

°2 RESTA, Eligio. La certezza e la speranza, p. 28.
3 RESTA, Eligio. La certezza e la speranza, p. 92.

** DEL VECCHIO, Giorgio. The struggle against crime. In ACTON, Harry Burrows (ed.). The Philosophy of Punishment, p.
197-203.

> BARNETT, Randy. Restitution: a new paradigm of criminal justice. In: JOHNSTONE, Gerry (org.). A Restorative Justice
Reader, p. 50.

¢ EGLASH, Albert. Creative Restitution: A broader meaning for an old term. Journal of Criminal Law and Criminology, 48,
p. 619-622, 1957.
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“Restauracao’, “restituicdo criativa’, media¢do: a denomina¢do nao deve importar tanto, ja que
“nomes” muitas vezes podem trazer consigo vicios e experiéncias que nao correspondem ao que se pretende.
O ponto central e que indica uma ruptura significativa na narrativa histérica das penas esta na participagdo
ativa e criativa dos sujeitos criminalizados e vitimizados, na criagao de espagos e oportunidades de didlogo

e mutua compreensao.

A justica restaurativa, em sentido amplo, é em regra definida como conjunto de principios normativos
que, assim como outras teorias, visa responder a questdo sobre como deve uma sociedade (re)agir diante
do conflito. H4 a proposta de se revisar postulados arraigados que estdo na base do moderno sistema de
justica criminal. E preciso, justamente, rever o que significa “crime”, o que significa “punir” e qual papel
deveria realmente ocupar a vitima no “conflito”. Trata-se de um amplo movimento social global que desafia
os tradicionais paradigmas de explicagdo da puni¢do e da critica, tendo por fundamentos a ampliagdo
dos espagos democraticos e a construgdo de novas modalidades de regulacao social. Esses movimentos
desafiam, também, a propria maneira de se narrar historicamente as transformagoes pelas quais passa e

passara o sistema penal.

Nao ha um tnico conceito ou perspectiva. Um possivel ponto de partida esta na defini¢do adotada
pelo Conselho Econdmico e Social da Organizacdo das Nagdes Unidas na Resolugao 2002/12, de 24 de
julho de 2012, a qual define as praticas restaurativas como processo, “qualquer processo no qual a vitima e o
ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da comunidade afetados por um
crime, participam ativamente na resolugdo das questoes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de um

facilitador”,

Similar, a Diretiva 2012/29/UE (Unido Europeia), de 25 de outubro de 2012, define a justi¢a
restaurativa como “qualquer processo pelo qual a vitima e o ofensor sao capacitados, se assim consentirem,
a participar ativamente na resolucido dos problemas oriundos da ofensa criminal através do auxilio de um
terceiro imparcial” (Diretiva 2012/29/UE, art. 2., I, “d”).

A énfase que associa a restauratividade ao processo e a participagdo, mais que ao proprio acordo ou
resultado, esta presente no conceito de Tony Marshall, para quem se trata de um “conjunto de principios”
que delimita um método de resolugdo de conflitos que envolve as partes envolvidas e a comunidade de um
modo ativo e participativo®’. Trata-se da visdo minimalista ou pura, que prioriza a efetiva resolucdo de

conflitos por mecanismos de mediagdo e traz um conceito de reparagao simbolica, ndo apenas pecuniaria.

Nessa perspectiva € necessario, para que se possa falar em restaurag¢do, que haja ao menos a tentativa
de promogdo de um encontro face-a-face entre vitima e ofensor, assim como entre seus respectivos circulos
familiares e sociais, € que sejam eles a debater e construir a proposta de acordo de reparacao simbolica. Para
a perspectiva maximalista, diferenciando-se da minimalista, ¢ admissivel a inclusdo da coer¢do a cooperacao
e possivel a ressignificagdo do processo penal tradicional e da pena estatal sob o prisma da restaura¢do. Em
regra, mas ndo necessariamente, a énfase acaba se deslocando para a reparagdo dos danos sofridos sob um

prisma compensatorio ou restitutivo, mais preocupado com a reparacao financeira/pecunidria.

%> MARSHALL, Tony. Restorative justice: an overview. In: JOHNSTONE, Gerry (ed.). A Restorative Justice Reader, p. 58.
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4

A importancia do encontro ¢ vinculada a releviancia da verbalizagdo da propria experiéncia.
Reconhecé-lo é coerente em atentar a construgdo social da identidade de “vitima” através de processos
de comunicagdo verbal e simbdlica. Em pesquisa sobre a experiéncia das conferéncias familiares na Nova
Zelandia, no ambito da justica penal juvenil, constatou-se que apenas um quarto das vitimas participantes
afirmaram terem saido “pior” do encontro, e a razdo mais frequente dentre estas foi justamente ter tido a
percepcao de que o adolescente acusado nao estava efetivamente “se importando” com os danos que havia

causado a eles.

Apesar da crescente importancia que tém as iniciativas de justica restaurativa em diversos paises
ha ao menos cinco décadas, nota-se que elas continuam sendo situadas fora de uma “histéria penal”
Certamente, este dialogo tedrico sé sera possivel se superadas determinadas premissas que valoram
negativamente qualquer forma de abertura a participagdo dos ofendidos no processo criminal. O que
precisa ser sublinhado é que ainda que alguns desses acordos de reparagdo simbolica sejam similares
a modalidades ja conhecidas de alternativas penais, a grande diferenca estd na participacao ativa dos

envolvidos no processo de discussao e decisao.

O reconhecimento da “ofensa” como fratura, ou seja, como lesdao que atinge relagdes humanas
e sociais na medida em que viola obriga¢des de reciprocidade, pode ser aproximado ao horizonte da
justificagdo retributiva da pena. Uma aproximagdo, porém, que deve ser muito cuidadosa. Ha distingdes

fundamentais para com a perspectiva restaurativa.

A primeira poée em davida o pressuposto da necessidade de retorsdo do “mal da pena” para se
“fazer justica” A questdo trazida a baila é exatamente se a imputacdo de responsabilidade deva seguir
necessariamente a retorsio do mal: em outras palavras, por que € preciso fazer sofrer? Em segundo lugar,
problematiza-se os efeitos diretos e indiretos de exclusdo dos envolvidos, apostando-se claramente na
capacidade da sociedade em expressar democraticamente novas formas de convivéncia. Nao se trata de
substituir o Estado, mas de rearticular o papel do direito para a resolugdo dos conflitos, com impactos

enormes em nossas tradicionais perspectivas quanto a punigao.

Consideragdes finais

A nota caracteristica da democracia moderna, desde meados do século XVIII, foi a busca pela
limitagao da voluntas soberana em nome ou através da ratio expressada, sobretudo, pelo direito. Os
desdobramentos pds Segunda Guerra Mundial, em particular, consagraram o Estado Constitucional de

Direito justamente como forma de defesa do sujeito em face do arbitrio e do totalitarismo.

Todavia, jamais saiu de cena a tensdo entre democracia e poder soberano: em nenhum momento se

deixou de considerar que a soberania haveria de ser absoluta, sem limitacdes, sob pena de nao ser possivel
<« » A 7 o g ~ , . ’

manter a paz e “a ordem”. E ai que entra o penal, e sua retdrica de legitimacao de que s6 seria possivel

manter tal ordem através do confisco do conflito e afastamento das vitimas do processo tradicional.

® MORRIS, Allisson; MAXWELL, Gabrielle. Family Group Conferences and Reoffending In: Restorative Justice for Juveniles:
Conferencing, Mediation and Circles. Oxford: Hart Publishing, 2001, p. 243-263.
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Hé ainda um ponto fundamental sublinhado por Pietro Costa, que é com frequéncia ignorado: os
sujeitos nao-proprietarios jamais fizeram parte, efetivamente, do “projeto da modernidade”, inclusive da
modernidade penal®. De fato, a propria historia da pena de prisao nos indica relagdes diretas com mutagdes
na compreensdo do pauperismo, passando da filantropia catélica a condenagdo moral da mendicéncia por

parte do protestantismo, alocando-se mao-de-obra nas casas de trabalho e corregao.

O sentido sempre foi substancialmente o de criar uma sociedade de individuos capazes de
autocontrole e inseridos dentro de um projeto moderno inteiramente construido em torno a nogao do
juridico-proprietdrio. Nesse sentido, “o ‘juridico-proprietario’ afirmado como ntcleo central, célula geradora
do projeto social em seu conjunto, constituia-se como fun¢ao da seguranca (e vice-versa), celebrava-se

como condensagio de ‘todo o tempo’ e de ‘toda a civilizagao™®.

Estabelece-se assim a relagdo direta entre a condi¢ao do sujeito como proprietario e a construgdo de
um projeto social pensado em fungdo da necessidade de seguran¢a. A monopolizagdo do poder de punir,
afinal, ndo concentra no soberano a mera soma das vontades individuais de vinganca, mas se apresenta
como componente funcionalmente imprescindivel 8 manuten¢do da ordem e, assim, da conserva¢ao do

proprio poder soberano.

Compreender tais processos historicos e problematizar premissas equivocadas é imprescindivel
para a construcdo de alternativas a violéncia latente e seletiva dos nossos sistemas penais. E se “a histéria
do ‘penal’ pode ser pensada como a histéria de uma longa fuga da vinganc¢a™, a proposta de abertura de
espagos racionalizados e civilizados para fala e escuta, por parte de todos os envolvidos em um conflito,

parece um caminho coerente e importante.
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