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RESUMO

O presente trabalho € uma abordagem sobre a nova racionalidade criminal, que
culmina com a ascensao do intérprete na resolucédo dos conflitos de natureza penal.
Na elaboracdo do trabalho, fizemos uma abordagem sobre o paradigma de punir
desde o seu nascimento e consolidacdo na histdria atual do ocidente, que remonta
ao periodo histérico conhecido como a baixa idade média. Tratamos, ainda, do
surgimento da racionalidade criminal moderna, a partir do modelo classico de ciéncia
criminal e da caracterizacdo dessa racionalidade como um paradigma cientifico de
resolugcédo dos problemas do direito criminal. Abordamos, outrossim, a crise que o
atual paradigma se encontra. Em seguida, cuidamos da Justica Restaurativa, como
fruto do movimento que pode ser denominado como acordar criminal, no qual os
pensadores do direito penal passam a conceber uma forma de responsabilizacéo
diferente da pena, atenta as necessidades de reparacdo das consequéncias lesivas
do crime, por meio de um acordo obtido em um processo de didlogo conciliatério
entre os protagonistas do fenbmeno delitivo. Por fim, cuidamos da ascenséo do
intérprete no cenario da modernidade liquida, a partir da filosofia da linguagem e do
abandono do pedestal autoritario de intelectual legislador e ditador das regras.
Feitas essas consideracdes, sinalizamos que o mediador, na Justica Restaurativa, é
o intérprete moderno dos anseios da vitima e do infrator no processo crime,
auxiliando os protagonistas do fenémeno delitivo na solug&o dos conflitos penais.

Palavras-Chave: Justica restaurativa. Paradigmas. Crise. Paradigma punitivo.
Modernidade. Racionalidade criminal moderna.



LUZ, llana Martins. Restorative justice: the ascension of the interpreter and the new
criminal rationality. 204 pp. 2012. Master Dissertation — Faculdade de Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2012.

ABSTRACT

The present work is a new approach to criminal rationality, culminating in the
ascension of the interpreter in resolving criminal. In preparing the work, we made an
approach to the paradigm of punishment since its birth and consolidation in the
current history of the West, dating back to the historical period known as the low
average age. We also treat the emergence of modern criminal rationality from the
classic model of criminal science and rationality characterizing this as a scientific
paradigm of solving the problems of criminal law. We approach, also, the crisis that
the current paradigm is. Then we take care of Restorative Justice as a result of the
movement that can be termed as criminal waking, in which the criminal law thinkers
begin to devise a form of accountability than the punishment, attentive to the needs
of repair of the detrimental consequences of crime, through an agreement reached in
a conciliatory dialogue process between the protagonists of the criminal
phenomenon. Finally, we handle the rise of the performer on the stage of liquid
modernity, from the philosophy of language and the abandonment of the
authoritarian pedestal of intellectual legislator and rule dictator. Given these
considerations, we signaled that the mediator in Restorative Justice is the modern
interpreter of the wishes of the victim and the offender in criminal proceedings,
helping the protagonists of the criminal phenomenon in solving criminal conflicts.

Keywords: Restorative justice. Paradigms. Crisis. Punitive Paradigm. Modernity.
Modern criminal rationality.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo foi fruto de longos questionamentos acerca da funcdo do
direito penal e na possibilidade (ou ndo) de mudanca de suas bases fundantes.
Como sabemos, o tradicional paradigma de gestédo do crime, fundado na repressao,
encontra-se em crise de legitimacéo, que pode ser observada em dois aspectos: em
primeiro lugar, pela exclusdo, do direito penal, de problemas que séo
intrinsecamente relacionados com o crime (como a preocupacdo com a vitima e com
as consequéncias do delito); em segundo lugar, porque a puni¢ao, aceita pelo
paradigma atual como problema cientifico para o direito penal, ndo atinge as
finalidades de prevencdo que lhes sdo conferidas, ocasionando uma crise de

legitimacao do sistema.

Partindo da premissa acima destacada, ja h& algum tempo, inicia-se a
preocupacdo — por parte dos estudiosos da dogmética criminal — em encontrar
alternativas a racionalidade de punir, objetivando outros meios de promover-se a
responsabilizacdo criminal do infrator. A Justica Restaurativa surge neste contexto
de insatisfacdo, de proposta de diversdao penal, enquanto modelo de “ciéncia
extraordinaria”!, que oferece outra resposta ao conflito penal, construida pelos
verdadeiros sujeitos imiscuidos nessa relacdo, mediante um processo de
responsabilizacdo do infrator, restauracdo do dano ocasionado e, por fim,
reabilitacdo do infrator com a comunidade. E uma nova forma de gestdo do crime,
que propicia o aparecimento do intelectual intérprete dos desejos daqueles reais
ofendidos pelo crime. Esse novo paradigma busca a superagdo parcial do
paradigma punitivo para os casos de crimes de pequena e média gravidade, nos
guais haja uma vitima certa e a voluntariedade das partes em participar e continuar

no processo’.

! Sobre a questdo dos paradigmas, da crise destes, e da revolucao cientifica, com a afirmacéo de
uma ciéncia extraordinaria que rompe, total ou parcialmente, com a ciéncia normal, far-se-4 uma
abordagem com lastro na obra traduzida de Thomas Kuhn, A Estrutura das Revolucdes cientificas,
gue cuida da transicdo de paradigmas sob uma perspectiva filosofica. Cf. KUHN, Thomas Samuel. A
estrutura das revoluc¢des cientificas. Traducéo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 5. ed.
Séo Paulo: Perspectiva, 1998.

% De acordo com Leonardo Sica: “O que se percebe é a preocupagao com a (re)legitimacdo do
sistema de justica: a correspondéncia entre o funcionamento das instituicées e aspiracfes da
comunidade; a relacdo de aproximagao entre ‘autoridades’ e ‘jurisdicionados’; a observancia dos
valores proprios a cada base cultural local e até subculturas (que, num pais como o Brasil, sdo
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Tamanha é a relevancia deste novo modelo, que diversos paises — sobretudo,
os Estados Unidos e os Europeus®, onde a temaética ja se encontra enraizada — vem
positivando o processo restaurativo em suas legislacdes. De igual modo, a Justica
Restaurativa € recomendada aos paises pelo Conselho Econbémico e Social da
Organizacéo das Nagdes Unidas®, enquanto modelo que ameniza as consequéncias
do delito.

Ocorre que, malgrado o tema possua uma aceitacdo em diversos paises — com
doutrina jA avancada e destinada a compatibilizar os principios restaurativos as
garantias do ofensor e da vitima presentes em cada Ordenamento Juridico — séo
incipientes os estudos acerca da Justica Restaurativa em territério patrio, fator que
dificulta a aplicacdo e a positivacdo deste novo modelo de gestdo do crime. Demais
disto, os parcos estudos sobre a Justica Restaurativa fomentam as injustas criticas
de que o novo modelo implicaria em privatizacdo da justica e uma perigosa
relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais dos ofensores no processo crime.
Essa timidez na discussédo do tema, aliada a relevancia deste, foram os fatores que

motivaram a escolha deste recorte tematico para a discussao.

Justificada a escolha do tema, impende assinalarmos que a metodologia aqui
empregada assumiu contornos mistos, podendo esta monografia ser caracterizada,
em parte, como um trabalho de compilacdo® e, em outra parte, como trabalho de

investigacao®.

multiplas); a informalizag&o no sentido e evitar as cerimbnias degradantes do processo penal e a
liturgia incompreensivel para a populacao, principalmente, o estabelecimento de uma linguagem, e
um procedimento comunicativo de integracéo, ndo de distanciamento”. SICA, Leonardo. Justica
restaurativa e mediacéo penal: o novo modelo de justica criminal e de gestdo do crime. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 135.

8 Segundo Raffaella Pallamolla, paises como Canada e Estados Unidos, assim como alguns paises
europeus, ja se utilizam da Mediagéo Penal ha, pelo menos, 20 anos. Cf. PALLAMOLLA, Raffaella da
Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria a pratica. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 107. De acordo
com DAVID MIERS, a mediagéo vitima-agressor se expandiu no continente Europeu, passando a ser
adotada pela Republica Checa, em 2000; a Noruega, em 2003; a Pol6nia, em 2003; Portugal, em
1999, a Eslovénia, em 2001; Espanha, em 2001 e a Suécia, em 2002. Cf. MIERS, David. Estudo
comparativo de sistemas. In: SEMINARIO INTERNACIONAL DIKE, 1., 2003, Lisboa. Proteccéo e
promocao dos direitos das vitimas de crimes na Europa. Lisboa: APAV - Associagdo Portuguesa
de Apoio a Vitima, 2003, p. 51.

* A preocupacéo na implementacéo da Justica Restaurativa é observada com a variedade de
resolugBes que a ONU editou acerca do tema. Apenas a titulo ilustrativo, tem-se: a Resolu¢ao
12/2002, que cuida dos principios basicos para a utilizagdo de programas restaurativos em matéria
criminal; a resolucéo 2000/14, de 27 de julho de 2000, intitulada Principios Béasicos para utilizacdo de
Programas Restaurativos em Matérias Criminais.

® Cf. ECO, Humberto. Como se faz uma tese em ciéncias humanas. Traducdo de Ana Falcdo
Bastos e Luis Leitdo. 13. ed. Mildo: Presenga, 1997, p. 28-30.

® Ibid., loc. cit.
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O trabalho apresenta-se como uma compilacdo, num primeiro momento,
porque representou a reunido e andlise critica de posicionamentos cientificos —
anteriormente expostos — sobre o nascimento do paradigma de punir e respectivas
objecdes doutrinarias, o conceito, as caracteristicas e os fundamentos da Justica
Restaurativa e do processo mediativo, bem assim a nocao de direitos e garantias
fundamentais. Neste campo, o trabalho ndo objetivou originalidade, mas, somente, a
compilacdo de posicionamentos da doutrina patria e estrangeira, com vistas a fixar

as bases e premissas para a apresentacao da hipotese.

Em um segundo momento, apds o estudo de compilacdo, foi realizado um
trabalho de investigacdo, com vistas a exposi¢cdo da conclusdo de que, com a
Justica Restaurativa, h4A uma mudanca do papel intelectual dentro do direito criminal,
porque os juristas abandonam o seu posto de legisladores das regras de resolucao
dos conflitos penais para adotar o papel de intérpretes, coadjuvantes na resolucéo
do conflito penal, ouvindo as partes e extraindo destas a melhor resposta. A
metafora em questdo, sobre legisladores e intérpretes, é trazida para as ciéncias
criminais a partir dos estudos de sociologia de Bauman, contidos em livro
homonimo. Nesta obra, o autor discorre sobre o papel do intelectual na modernidade
liguida, assinalando que, a partir do contexto plural e da liquefacdo das instituicées
na sociedade contemporanea, aquele sujeito se despe, cada vez mais, do seu
pedestal de ditador das regras, para assumir uma funcéo de intérprete da realidade

social subjacente, a partir de um contexto de trocas linguisticas.

A Justica Restaurativa, segundo defendemos neste trabalho, é o paradigma
que propicia a ascensdo do intérprete no direito criminal, no sentido de incentivar a
protagonizacdo da decisdo de responsabilizacdo do crime a partir das préprias
partes envolvidas no fenbmeno delitivo. A responsabilizacdo, no contexto
restaurador, ndo € ditada, mas, construida, a partir de significantes obtidos no

processo de dialogo entre vitima, ofensor e comunidade.

Demais disto, abordamos, por lealdade académica, as criticas ao novo modelo,
para, em seguida, apresentar as contracriticas. Nesse sentido, afirmamos que o
acordo mediativo € condizente com as garantias penais, porgue O processo
restaurativo ndo mitiga a formacdo de um juizo de culpa lato sensu — uma vez que
nao dispensa a colheita de elementos de informacdo da fase investigativa — mas,

sim, a necessidade de afericdo judicial desta culpabilidade, introduzindo direitos
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prestacionais no modelo de resolucdo dos conflitos penais. Esta solugcdo apresenta
caracteristicas originais, porque se distancia da conclusdo comumente aceita de que
O processo restaurativo, por ndo resultar em imposicdo de penalidades, nédo é

processo penal e ndo necessita submeter-se a este filtro processual’.

Com relagéo aos objetivos, a pesquisa que realizamos neste trabalho foi do
tipo exploratéria®, com o levantamento bibliografico de trabalhos cientificos que
elucidaram a hipotese basica, de “queda” do legislador e “ascensao” do intérprete, a

partir de uma nova racionalidade criminal, construida em um contexto plural.

Demais disto, realizamos, também, a pesquisa de cunho explicativo®, com
vistas a identificar os fatores que contribuirdo para o sucesso da implementacéo do
modelo restaurativo sem ofensas ao principio da culpabilidade e com observancia

das demais garantias processuais e penais contidas no Ordenamento Patrio.

Quanto ao procedimento técnico, a pesquisa desenvolvida foi do tipo
bibliografica’®. Para o desenvolvimento desta pesquisa bibliografica, fizemos uma
andlise de livros e publicacdes periddicas cientificas ** que cuidam sobre as
tematicas Paradigma de Punir (surgimento, evolucdo e criticas), Justica
Restaurativa, bem assim aqueles que versam sobre temas complementares para o
desenvolvimento do problema, a exemplo de livros e publicagdes sobre criminologia
e garantias penais e processuais penais. Ainda na pesquisa bibliografica, realizamos
um estudo de obras filoséficas que auxiliaram no desenvolvimento da pesquisa e
desta dissertacao.

Adotamos, ainda, como procedimento técnico desta dissertacdo, uma pesquisa

|12

do tipo documental =, com o levantamento de resolu¢cdes de Organismos

Supranacionais nas quais se adotam processos de mediacdo restaurativa em

" Por todos, cf. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei
9.099, de 26.09.1995. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

8 Cf. GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.
41.

° Cf. Ibid., p. 42-43.

19 Cf. Ibid., p. 44-45.

1 Apenas a titulo exemplificativo, com relagao aos periédicos, utilizar-se-ao publicagfes juridicas
contidas na revista e no boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), assim como
artigos digitais contidos nos sitios eletronicos do Instituto Brasileiro de Direito Comparado
(<http://www.idcb.org.br/>), as publicagBes na Revista do Centro Brasileiro de Analise e planejamento
gCEBRAP) e do Centro Universitario de Maringa.

% Cf. GIL, op. cit., p. 45-46.
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oposicdo ao paradigma punitivo em vigor®®. A pesquisa documental ainda incluiu o
cotejo de informacdes contidas em questionamentos ja realizados com vitimas e

com ofensores em paises que aplicam a Justica Restaurativa®®.

Realizadas as pertinentes consideracfes acerca da metodologia utilizada na
construcdo da pesquisa, insta apresentar o conteudo do trabalho. No primeiro
capitulo, abordamos o paradigma punitivo, desde o seu nascimento e consolidagédo
na histéria atual do ocidente, que remonta ao periodo histoérico conhecido como a
baixa idade média. Tratamos, ainda, do surgimento da racionalidade criminal
moderna, a partir do modelo classico de ciéncia criminal e da caracterizacdo dessa
racionalidade como um paradigma cientifico de resolucao dos problemas do direito

criminal.

Nos segundo capitulo, apresentamos a crise que o atual paradigma se
encontra, que pode ser vislumbrada em duas perspectivas: na impossibilidade de
resolucdo dos problemas intrinsecos escolhidos pelo direito criminal (como o crime e
o delinquente), e no esquecimento de problemas que advém do crime — a exemplo
dos interesses da vitima. Neste capitulo, objetivamos, ainda, relacionar a crise do
paradigma de punir atrelada a crise da modernidade, nos termos assinalados por

Bauman.

No terceiro capitulo, apresentamos a Justica Restaurativa, como fruto do
movimento que pode ser denominado como “acordar criminal”’, no qual os
pensadores do direito penal passam a conceber uma forma de responsabilizacéo
diferente da pena, atenta as necessidades de reparacédo das consequéncias lesivas
do crime, por meio de um acordo obtido em um processo de dialogo conciliatério
entre os protagonistas do fendmeno delitivo. Neste mesmo capitulo, além de
apresentarmos a Justica Restaurativa, tratamos dos processos que consubstanciam

esse novo paradigma, a respeito dos circulos restaurativos, conferéncia de familia e

* por exemplo, Cf. UNIAO EUROPEIA. Conselho da Unido Europeia. Decisdo do Conselho ne.
11621/02, de 19 de setembro de 2002. Cria uma Rede Europeia de Pontos de Contacto Nacionais
para a Justica Reparadora. Jornal Oficial, Bruxelas, 19 set. 2002. Disponivel em:
<http://register.consilium.europa.eu/pdf/pt/02/st11/st11621.pt02.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2009; Id.
Conselho da Unido Europeia. Deciséo-Quadro do Conselho de 15 de margo de 2001. Relativa ao
estatuto da vitima em processo penal. Jornal Oficial, Bruxelas, 22 mar. 2001. Disponivel em:
<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2001:082:0001:0004:PT:PDF>. Acesso
em: 04 mar. 2010; entre outros.

4 Cf. VICTIM OFFENDER RECONCILIATION PROGRAM OF THE CENTRAL VALLEY. Victim
mediation evaluations: 1994-2003. Fresno, 2004. Disponivel em: <http://vorp.org/docs/1994-
2003%20v%?20evals.pdf>. Acesso em: 05 dez. 2009.
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da mediacéo.

No capitulo quarto, conclusivo, cuidamos da modernidade liquida, como
caracteristica da sociedade contemporanea e da mudanca filoséfica propiciada pelo
novo contexto social de pluralidade e valorizacdo do outro (o giro linguistico, da
filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem). Feita essa digresséo,
passamos a tratar da dicotomia entre o paradigma de punir e o0 modelo restaurativo,
salientando que este ultimo modelo contribui para a efetivacdo do giro linguistico
filosofico, por propiciar um didlogo direto entre os envolvidos no crime. Por fim,
cuidamos, por lealdade académica, de apresentar as criticas e as contracriticas ao
paradigma restaurador, sinalizando para a necessidade de reformula¢cdo do modo de
afericdo das garantias sob a égide do novo modelo criminal, apresentando uma
releitura das garantias negativas até entdo vigentes e da sua insuficiéncia, para
acrescentar a necessidade de garantias prestacionais, que tragam carga positiva

para o ofensor e a vitima do crime.
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2 O PARADIGMA DE PUNIR, SUA RACIONALIDADE E JUSTIFICACAO

2.1 O PARADIGMA PUNITIVO: DELIMITACAO

A discussao sobre Justica Restaurativa e mudanca de paradigmas nédo pode
prescindir de um estudo aprioristico sobre o paradigma de punir, a racionalidade que
Ihe sustenta e as justificativas de manutencdo desse paradigma. Assim € que, neste
primeiro capitulo do trabalho, entendemos ser indispensavel iniciar o estudo,
tecendo consideracbes sobre o modelo atual punitivo, suas caracteristicas,

nascimento e bases fundantes.

Em primeiro lugar, precisamos tratar do conceito de paradigmas cientificos de
maneira geral, antes de debrucarmo-nos sobre a delimitacdo do paradigma de punir.
Nesse sentido, de acordo com as licbes de Candido da Agra, “um paradigma € uma
estrutura de pensamento suficientemente ampla e profunda para no seu seio
emergirem e se desenvolverem orientacdes tedricas e metodolégicas”*®. Com isso,
percebemos que o conceito de paradigma ndo se confunde com uma Unica teoria,
mas com uma forma de conceber determinada disciplina cientifica, a partir de ideias
estruturadas e organizadas, dotadas de certa estabilidade para perdurarem no
tempo.

Feita essa pertinente observacdo, podemos comecar a tratar do que se
entende por paradigma de punir. Nessa esteira, este paradigma € um modelo de
resposta ao crime caracterizado por possuir uma Unica solucao para o fendmeno
delitivo: a pena, verticalizada, imposta e aflitiva. Neste modelo de solucdo para o
fenbmeno da delinquéncia, qualquer finalidade que se confira ao direito penal sera
sempre almejada por meio da puni¢cédo, da aplicagdo de uma pena. A estrutura do
modelo em questdo é, portanto, a pena, que € responsavel pelo desenvolvimento de

correntes tedricas, nos termos que veremos no decorrer do trabalho.

O paradigma punitivo subdivide-se em dois sub-modelos tradicionais de

resposta ao delito — o modelo retributivo e o modelo preventivo.

> AGRA, Candido da. A epistemé das ciéncias criminais: exercicio empirico teérico. In: ANDRADE,
Manuel da Costa; ANTUNES, Maria Jodo; SOUZA, Susana Aires de (Coord.). Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. v. 1, p.
547.
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O tema ser& desdobrado adiante, mas, apenas para apresentarmos em breves
linhas, o modelo punitivo-retributivo de resposta ao delito € aquele que vem
sedimentado na ideia precipua de retribuicdo, punicdo e castigo. Neste modelo, o
intuito é retribuir a ofensa praticada pelo sujeito, por meio da imposi¢cdo de um
castigo. O fundamento do sistema criminal (e, portanto, o elemento que justificaria
todo o aparato intrinseco a este sistema) seria a busca pela punicado daquele que se

desviou das normas de conduta socialmente estabelecidas?®.

O modelo de resolucéo dos conflitos penais, ora em questdo, é um decorrente
direto da ideologia criminoldgica classica. A criminologia classica tem como “marco
de filosofia politica as ideias liberais do contratualismo e como modelo sociol6gico o

consenso™’.

Na vertente classica, a criminologia prescindia de investigacbes acerca da
origem e das causas do delito. Por isso, nessa fase do conhecimento criminolégico,
menosprezava-se o “exame da pessoa do delinquente, assim como do seu meio de
relacionamento social, como se fosse possivel conceber o delito como uma
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abstracao juridico-formal”™®, ou seja, como se o delito resumisse-se a uma infracao a

norma posta pelo Estado Soberano.

A limitagdo do objeto cognoscente da disciplina, entdo, era o crime concebido
como “‘um conceito juridico, isto €, como violagdo do direito e, também, daquele
pacto social que estava, segundo a filosofia politica do liberalismo classico, na base

do Estado e do Direito”*®

.Demais disto, admitia-se a normalidade do delinquente,
gue nao era visto como um ser distinto dos demais cidad&dos, mas, sim, como um
individuo dotado de livre arbitrio, que havia violado o sistema de normas do convivio

social.

Em vista desse panorama do fenémeno delitivo, o fundamento do Direito Penal
— e do sistema a ele intrinseco — era buscar a puni¢cao desse individuo violador das

regras sociais. Depreendemos, desta caracterizacdo, que, se o0 modelo retributivo

'° Cf. MIRANDA, Anabela. A determinacdo da medida da pena privativa de liberdade. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 162.

" CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da libertagdo. Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 133.

¥ MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducéo a seus
fundamentos tedricos — introdugéo as bases criminolégicas da Lei 9.099/95, Lei dos Juizados
Especiais Criminais. 5. ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 135.

9 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia do
direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 31.
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visa ao castigo, qualquer outra finalidade que se queira extrair do Sistema Criminal —
a respeito da reparacdo da vitima, ou da pacificacdo social — é considerada

meramente acessoria, e nao deve nortear o funcionamento deste sistema.

E importante salientar, contudo, que a sedimentacdo desse modelo retributivo
na punicdo ndo significa, necessariamente, a aplicacdo de penas desumanas e
desproporcionais. A Escola Classica, inclusive, inspirava-se em ideais de
humanidade, legalidade, proporcionalidade e utilidade da pena. Nao se pode olvidar,
contudo, que, a despeito de propugnar pela aplicacdo de uma pena necessaria e (til,
ndo arbitraria e, até mesmo, humana, a criminologia cladssica ndo procurava outra

resposta ao delito que transcendesse a punicado do infrator®.

O sistema retributivo, em linhas conclusivas, limitava-se a castigar o infrator,
como instrumento de controle do crime, sem se preocupar com a complexidade de

fatores que envolvem o fenémeno delitivo.

As crescentes manifestacdes das criticas direcionadas ao sistema punitivista
puro, tipico do modelo retributivo — especialmente pela atengéo voltada a punicdo e
pelo esquecimento dos demais fatores do crime —, fizeram surgir a consciéncia da
necessidade de uma nova finalidade para a resposta punitiva planejada para os
conflitos delitivos. Essa finalidade nova viria com o0s modelos preventivos e
utilitaristas, os quais, teoricamente, agregam outras finalidades ao punitivismo,
preocupando-se ndo s6 com a justificativa de punir, mas, sobretudo, em responder

para que se pune, que, no caso, vai se focar em uma funcao utilitarista.

O modelo preventivo pode ser dividido em dois modelos: o preventivo geral e o
preventivo especial ou ressocializador. O modelo preventivo geral € aquele que
parte da premissa de que o direito penal deve ser orientado para estabelecer
punicdbes que consigam atuar sobre a generalidade dos cidaddos, em duas
perspectivas. No primeiro momento, fazendo com que esses cidadaos sintam-se
temerosos de praticar uma conduta criminosa, porque, ao fazé-lo, sofrerdo a
incidéncia de uma pena. A intimidacdo pode ocorrer em duas vias: pelo exemplo da

condenac&o ou pela ameaca contida na lei?.

O segundo objetivo das concepc¢des preventivo-gerais esta na necessidade de

2% Cf. MOLINA; GOMES, 2006, p. 136.
L Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Traduc&o de Ana Paula Zomer
et al. S8o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 257.
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reforcar a confianca social na aplicacdo das normas e na prote¢do dos cidadaos
contra condutas consideradas lesivas. Neste caso, temos as teorias da prevencao
geral positiva, que advogam a necessidade de integracdo da pena, para
reestabelecer a confianca da sociedade que foi lesionada quando da ocorréncia do

crime.

O modelo ressocializador, por seu turno, é aquele no qual a preocupacao do
sistema criminal estaria, em principio, voltada para a melhora da pessoa do
criminoso. No modelo ressocializador, a preocupacdo do sistema penal estaria
voltada para uma finalidade social util para a pena, verificada na melhora da pessoa
do infrator. Consoante bem destacou Garcia-Pablos, € um paradigma que “[...]
reclama uma intervencédo positiva no condenado, que facilite o seu retorno digno a

comunidade, isto &, sua plena reintegracéo social’®*.

A finalidade, entdo, afirmam os favoraveis a essa ideia, ndo seria 0 mero
castigo, mas a incorporacao de ideais de prevencao especial positiva, de sorte a
orientar a execucdo do castigo, para que este possa atingir uma utilidade para a

pessoa do delinquente?.

O modelo reabilitativo seria uma oposi¢ao ao retribucionismo, porque tentaria
neutralizar, na medida do possivel, os “efeitos nocivos inerentes ao castigo, por meio
de uma melhora substancial do seu regime de cumprimento e execucao, e,
sobretudo, sugere uma intervengao positiva no condenado” com vistas a habilita-lo
“para se integrar e participar da sociedade, de forma ativa e digna”?*. Assim, afirma-
se: 0 castigo ndo seria somente uma sangao que retribui o mal, mas, sim, uma forma
de reagregar o desviante no contexto social ao qual pertence (ou deveria pertencer).
Resulta, por conseguinte, que esse modelo vislumbra uma funcdo assistencial do

sistema penal.

s

N&o se discute que esse modelo é articulado na premissa de prevencao
especial, seja positiva — que busca a reintegracdo do condenado a sociedade — seja
negativa — que almeja a neutralizacdo desse delinquente. Devemos afirmar,

contudo, que ndo ha concordancia dentro dos tedricos do paradigma reabilitativo

2 MOLINA; GOMES, 2006, p. 369.
2% Cf. Ibid., loc. cit.
?* Ibid., loc. cit.



23

acerca da maneira pela qual sera realizada essa prevencéo de carater especial®.

O certo é que, qualguer que fosse a vertente que justificasse a reabilitacéo,
seria possivel observar a preocupacdo em utilizar a pena como uma forma de
tratamento dos delinquentes. Nesse sentido, constata-se que o delito era
considerado como “patologia, pouco importando se moral, social ou natural, e as

penas enquanto terapia politica, através da cura ou da amputagéo”?°.

A consequéncia logica dessa utilizacdo do direito penal, como forma de corrigir
personalidades desviantes, é a de que a pena ndo seria fixada a priori, e sua

duragéo dependeria da “cura” do sujeito infrator.

Estabelecidos, de forma resumida, os dois grandes modelos do direito criminal,
importa assinalar que ambos podem ser enquadrados enquanto paradigma punitivo
de resposta ao delito. Isto porque, malgrado os dois sistemas mencionados
busquem finalidades aparentemente distintas entre si, ambos partem da mesma
premissa, que € a utilizacdo, exclusiva, da punicdo como meio de alcancar 0s
objetivos. De fato, ainda que o sistema ressocializador intente “melhorar” o
delinquente, ele ndo busca enfrentar a raiz problematica da justica criminal, que é a
visdo da pena como a solugéo para todos os males, como a unica forma “capaz de
colocar ordem na desordem, afastar o caos e a ambivaléncia, para fazer prevalecer

arazao™’ %8,

Dessa forma, por focarem na pena enquanto resposta univoca, € que ambos

0s sistemas podem ser incluidos dentro do paradigma punitivo.

A fixacdo na pena e na puni¢cao, enquanto meio precipuo de resposta criminal
ao crime, fica transparente na propria terminologia preferencialmente adotada, a
partir do século XIX, para denominar a disciplina, em muitos paises ocidentais, a
partir do movimento de codificacdo. Com efeito, a denominacdo preferida pelos
codigos ocidentais, com algumas excecdes, é direito penal, em substituicdo a antiga

denominacédo, direito criminal, o que demonstra que a pena € a sangao por

exceléncia deste ramo do direito, diferenciando-o dos demais ramos do

*® Esse tema sera desenvolvido em 3.2.2.

® FEERRAJOLI, 2002, p. 218.

2" SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p.
41.

%8 Cf. SICA, 2007, p. 37.
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ordenamento.?® Como o0 nosso objetivo, neste trabalho, é tratar de um sistema
criminal em que a pena néo ocupa o lugar central, cedendo espaco para outros
meios de resolucdo, vamos inovar, utilizando a expresséao Direito Criminal, que mais
se coaduna com a ideia de um direito voltado a resolucdo dos conflitos de natureza

criminal.

2.2 O NASCIMENTO DO PARADIGMA: DOS “BARBAROS” A RACIONALIDADE
CRIMINAL MODERNA DOS CLASSICOS

O paradigma punitivo de resposta ao delito, nos termos expostos acima, nao foi
sempre a referéncia da resolucdo dos conflitos penais. Neste subtopico,
pretendemos tecer consideragcdes sobre o surgimento dessa atual forma de pensar e
resolver os conflitos penais, mostrando como o paradigma punitivo vai se firmar em

um determinado periodo histérico, a partir da baixa idade média™.

Para descobrir as razbes e o0 contexto de surgimento desse paradigma,
tracaremos uma cartografia da histéria da Europa Ocidental, a partir da idade média,
apresentando seus pontos principais. Nado temos, aqui, qualquer pretensao de
esgotar o tema, tampouco de oferecer detalhes pormenorizados dos eventos
historicos, porque isso extrapolaria os objetivos e o recorte tematico deste trabalho.
A intencdo resume-se a abordagem nos fatos cruciais, para a consolidacdo do
paradigma de punir enquanto ciéncia criminal normal. Demais disto, sinalizamos que
0s eventos histéricos ndo podem ser considerados em aspecto linear e isondmico,
visto que os paises da Europa absorveram em épocas distintas os fendbmenos

listados.

Feitas as pertinentes observa¢des, vamos esbocar nossa cartografia sobre o
surgimento do paradigma de punir na historia atual do ocidente. Nesse sentido,

importa afirmarmos que, na alta idade média, com derrocada do Império Romano

9 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. 1. ed. brasileira, 2. ed. portuguesa. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2007. t. 1, p. 5.

% Cf. FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Tradugdo: Roberto Cabral de Melo
Machado e Eduardo Jardim Morais. 3. ed. Rio de Janeiro: Nau; Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro, 2002, p. 65.
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pelas constantes invasdes “barbaras”>! %

, & Europa Ocidental assume novos
contornos de conformacédo politica, geografica e cultural, que repercutem na sua
organizacdo juridica e criacdo do direito. A Europa do alto medievo possui
caracteristicas econémicas essencialmente rurais, abandonando todo o esforco de
urbanizacdo dos romanos®, o que contribui para o recuo da economia monetaria e
da moeda (excegdo do sal). Demais disto, os “barbaros” uniformizam a ordem

4 e, ainda, com a

politica europeia, com a Monarquia de poder limitado *
uniformizacéo juridica germanica, que nos interessa para o desenvolvimento deste

trabalho.

A uniformizacdo das leis, partindo da premissa do direito germéanico culmina
com a resolucdo dos problemas criminais®® de forma bem distinta do paradigma
punitivo atual. No direito germanico, o principal era um “reconhecimento legal das

»36  destacando a autonomia destes, ao

faculdades e prerrogativas do individuo
contrario do direito romano, cuja preponderancia era sobre a coisa publica, com a

centralizac&o do poder nas méaos do Imperador®’.

No periodo da Alta ldade Média, entdo, com a predominancia do direito

A palavra barbaros é escrita, por nés, entre aspas porque se trata de uma designacao altamente
pejorativa utilizada pelos proprios Romanos para caracterizar e identificar os ndo romanos. Dentre os
barbaros, que invadiram o antigo império Romano e la se firmaram, destacamos trés: os longobardos
(Peninsula Italica) os visigodos (Peninsula Ibérica) e os Francos (Galia). Cf. PAULO, Alexandre Ribas
de. O direito germénico na alta idade média. In: WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de
historia do direito. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 233.

%2 De acordo com Jacques Le Goff, “Uma primeira grande onda (de invasdes) ocorreu no final do
século Ill, mas é sobretudo a invasdo geral dos germanos na Itélia, na Galia e depois ha Espanha,
em 406-407, com a tomada de Roma por Alarico em 410 que marcou o comec¢o da grande instalagéo
dos Germanos no Império Romano. [...] O impulso germano se prolonga durante os séculos V e VI,
depois da entrada dos germanos do leste, visigodos e ostrogodos e a grande onda dos suevos,
vandalos e alanos que transpuseram o Reno no comego do século V”. LE GOFF, Jacques. As raizes
medievais da Europa. Tradugdo de Jaime A. Clasen. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2010, p. 37.

% Cf. Ibid., p. 47.

% «VII Os reis sdo eleitos conforme a sua nobreza, mas os capitédes, escolhidos segundo a sua
capacidade. O poder dos reis, entretanto, ndo é ilimitado ou absoluto e os chefes comandam mais
pelo exemplo dos seus atos e pelo atrevimento das suas acdes do que pela for¢a da sua autoridade.
Se se mostram ousados e destemidos e conseguem arrebatar a vitoria, governam sob admiracao dos
povos. Entretanto a ninguém, a ndo ser aos sacerdotes, se consente o direito de acoitar, prender ou
matar: a pena néo € considerada como castigo ou execucédo das ordens de um comandante, mas
imposta pelos deuses que, como créem, presidem aos combates”. TACITO. Germania. Traducéo e
notas de Sadi Garibaldi. Rio de Janeiro: Livraria Para Todos, 1943, p. 1011-1044.

% Cf. FOUCAULT, 2002, p. 58-59.

% THOMPSON, Augusto F. G. Escorgo histérico do direito criminal luso-brasileiro. Sdo Paulo:
Liber Juris, 1982, p. 26.

37 “Essencialmente militar e espontanea, a solidariedade germénica era incompativel com a ideia de
Estado ou de bem publico. Ela servia de base para uma concepcao de reino que se confundia com a
propriedade particular do soberano e dele o monarca dispunha como bem Ihe aprouvesse”.
MENDONCGA, Sonia Regina. O mundo carolingio. Sdo Paulo: Brasiliense, 1985, p. 31.
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germanico, os conflitos eram dirimidos e resolvidos por um procedimento de disputa
entre o ofensor e a vitima®, regulado por meio de um jogo de prova plblico®. Em
alguns casos, excepcionais, eram dirimidos pela coletividade, que também se sentia
afetada pelo delito, com fatos de interesse comum™’. De todo modo, o que importa é
que ndo havia, nesse momento, acdo publica, representantes do estado *
(soberano), tampouco, o conceito de infracdo criminal, compreendido como uma
ofensa de um sujeito ao estabelecido em uma norma criminal, editada pelo Estado;
ou seja, ndo havia todas as caracteristicas do paradigma punitivo que conhecemos
hoje. O objetivo dos germanicos era restaurar os lacos sociais e o equilibrio da

sociedade causado pelo ato criminoso de um determinado individuo.

O inquérito, enquanto meio de colheita de provas para a elucidacdo da
verdade, sO vai (re)nascer anos mais tarde, ja na transicdo para a Baixa ldade
Média. Durante o periodo da Alta Idade Média, o que se considerava crime era um
problema dos sujeitos diretamente afetados com a situacdo®?: a autoridade existente
intervinha apenas para garantir a regularidade do procedimento e a utilizagdo de
provas ja aceitas por ambas as partes®.

Os germanicos consideravam que a funcédo do direito era a regulamentacédo
das formas de resolucao dos litigios pelas préprias partes diretamente envolvidas na
situacdo problematica, ou seja, o direito é a “forma ritual da guerra”*. Por vezes,

essa “guerra’ travada entre os individuos redundava em lutas corporais, podendo

%8 “Ao contrario da ordalia e do juramento, o duelo judiciario é uma criacdo do direito germanico,
ligada diretamente a concepc¢ao de que o litigio entre dois homens livres, que deixou a forma de
desforco fisico interindividual para apresentar-se a assembléia, converte-se hum confronto de
prestigio e honra (predicados que se erigem, como visto, sobre a resisténcia e a forca), sujeito a
certas regras e gerando certas consequéncias juridicas”. BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do
sistema penal brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan; ICC, 2002. v. 1, p. 49-50.

% Cf. FOUCAULT, 2002, p. 55.

% Foucault destaca os casos de adultério e homossexualismo que eram julgados perante a
comunidade. Cf. Ibid., p. 58.

“L Cf. Ibid., p. 56.

2 Na alta idade média, o processo criminal tinha como objetivo ndo descobrir a verdade, por meio de
um procedimento regulado, mas sim diminuir os atritos sociais resultantes do delito. Nesse sentido, cf.
BATISTA, op. cit., p. 41.

3 Nilo Batista ilustra essa situagao: “No periodo que nos interessa, a execucao coletiva da pena de
morte, tdo comum na antiguidade e certamente praticada no direito germanico primitivo, ja nao é
frequente. Encontraremos escassas referéncias a lapidacédo, e nenhuma ao massacre por bastdes.
Mas a execucdao privada é frequente, seja por delegagéo da assembléia ou do juiz (por exemplo, ao
marido da adultera), seja pelas inimeras situagdes em que o culpado é submetido aos parentes da
vitima ou a prépria vitima, para que fagcam com ele o que bem entenderem (situa¢des referentes
principalmente a servos), seja nos casos de Friedlosigkeit, dos quais surge o dever para todos de
aniquilar o Friedlos, tao logo que com ele se deparem”. Ibid., p. 51-52.

* FOUCAULT, op. cit., p. 57.
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culminar na morte ou leséo corporal dos opositores.

O processo germanico funcionava da seguinte forma: um individuo, que sofria
o dano pelo “crime”, acusava o outro e, a partir de entao, iniciava-se uma espécie de
acao criminal entre dois sujeitos, na forma de conflito e oposicéo, regulamentada por
um procedimento prefixado de regras. Nao havia um terceiro ou autoridade para
representar qualquer das partes. As provas existentes ndo serviam para elucidar a
verdade, mas para demonstrar a supremacia do poder de um sobre o outro*. O
objetivo era conseguir a reparacdo do ofensor, que poderia redundar em uma

violéncia de uma parte contra a outra.

Nem sO de guerra e sangue, contudo, sobrevivia o direito germéanico da Alta
Idade Média. Em muitas ocasibes, as partes envolvidas no litigio aceitavam a
transacao, o acordo entre os envolvidos, como forma de sanar o litigio, recorrendo a
um arbitro, um terceiro que podia estabelecer uma quantia para acabar com as

desavencas®.

Na Germania, de Técito*’, observamos algumas passagens que demonstram a
presenca das resolucbes dos conflitos por meio da transacdo e da reparacao
pecuniaria. A mais marcante delas € a de numero XXI, transcrita abaixo na sua
traducao para o portugués:

XXI Tem-se como dever aceitar, em heranca, os ddios e as malquerencas
quer do pai, quer dos parentes. Os 6Odios, porém, ndo sdo implacaveis.
Porque os agravos e até mesmo o homicidio se resgatam com certo niimero
de cabecas de gado e toda a familia aceita esta satisfagdo (grifo nosso),
pois tal ato é considerado como servi¢co prestado a Refpublica: 0s 6dios sao
perigosissimos para homens que vivem em liberdade.”

Nessa passagem, ficam evidenciadas algumas caracteristicas dignas de nota:
primeiro, a sucessdo hereditaria da luta ocasionada pelo delito (auséncia de
pessoalidade da pena e responsabilizacao subjetiva) e a segunda, que nos interessa
mais, € a possibilidade de aceitacdo social da transacéo, com reparacao pecuniaria,

para sanar as inimizades decorrentes do delito®.

> Cf. FOUCAULT, 2002, p. 59.

© Cf. PAULO, 2011, p. 249.

*" Tacito é considerado uma das principais fontes escritas sobre as Tribos Germanicas, que auxilia a

compreensdao sobre a cultura e a histéria daquele povo.

8 TACITO, 1943, p. 1050.

“9"Mas a pena axial do direito germanico, aquela que mais traduz a sua indole, foi a pena pecuniaria;
ndo o confisco de bens, que, como vimos, cumulava-se a pena de morte ou, associado a escravidao

ou ao exilio, a ela se oferecia como alternativa, mas sim a multa que empreendia a composigdo de
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O importante nesse direito germanico € a auséncia de um terceiro imparcial,
que se coloca entre o autor e a vitima do delito para descobrir a verdade e
estabelecer a forma de resolucdo do conflito: neste periodo, os conflitos eram
resolvidos pelos proprios envolvidos, em um sistema regulado, como disse Foucault,

pela “luta e pela transagao™®.

A justificativa para essa organizacao juridica vem da conformacao politica dos
germanos na Alta Idade Média. Consoante é cedico, vigorava, na época, a tradicao
da Vassalagem, no bojo da qual o vassalo se colocava a disposicdo do suserano
para a luta e este se comprometia a fornecer armas aquele. Consoante nos ensina

Alexandre Ribas:

O poder politico temporal alto medieval entre o0s germanicos se
caracterizava por ser, essencialmente, uma relacao privada entre individuos
de classe dos guerreiros, formando uma espécie de familia artificial
vinculada a um contrato pessoal de submisséo e fidelidade. A antiga ideia
classica de cidadania, como sendo uma instituicdo publica, voltada para a
coesdo social, praticamente desapareceu na administracdo temporal,
especialmente com a difusdo das relagcbes de vassalagem entre os francos
extensivel, apés as batalhas do século VIII, aos visigodos e longobardos
remanescentes nos territérios do Reino Franco.”*

A prevaléncia do privado, nessa época, justifica o porqué da privatizacdo da
administracdo da justica no direito germanico, que resolvia os litigios criminosos por
meio de um procedimento de luta e transacdo, sem a imposi¢cdo de uma sentenca
criminal verticalizada sobre o causador do dano, por um processo de descoberta da

verdade.

Estes procedimentos, tipicos do direito germanico, prevalecem durante muito
tempo, mormente nos séculos V a X>%. A partir dos séculos Xl e Xlll, a Europa
assiste a uma modificacdo progressiva no sistema de resolucdo dos litigios que vai
repercutir na histoéria do mundo ocidental. A resolucédo de conflitos penais abandona
as caracteristicas da luta e da transacéo e vai absorvendo procedimentos de busca

da verdade, formacgéo de terceiro imparcial, surgimento da sentenca, etc., ou seja,

qualquer delito ou especificamente do homicidio e lograva transcender a ruptura da paz e encerrar a
inimizade”. BATISTA, 2002, p. 53.

% FEOUCAULT, 2002, p. 57.

> PAULO, 2011, p. 241.

°2 Assim em Foucault: “Assim, o direito feudal é essencialmente de tipo germanico. Ele n&o apresenta
nenhum dos elementos dos procedimentos de inquérito, de estabelecimento da verdade das
sociedades gregas ou do império romano”. FOUCAULT, op. cit., p. 58.
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os procedimentos embrionarios do paradigma punitivo®>.

A modificacdo da forma de resolugdo dos conflitos é fruto, sobretudo, de
alteracdes nos meios de producdo e de acumulacdo de riquezas observadas na
mudanca da Alta para a Baixa ldade Média, e, ainda, nas alteracdes sociais e
politicas do periodo®. A formacéo da primeira monarquia feudal, ainda na Baixa
Idade Média, a partir de meados do século Xll, também propiciou o ressurgimento
do Direito Romano, de modo que o Sistema Juridico passou a ter regramento
distinto dos preceitos que vigoravam no direito germanico. Por evidente, a
substituicio ndo € imediata entre o direito da luta e da transacdo tipico dos
germanicos e o novo paradigma de apropriacdo do conflito pelo soberano*°,
apresentando-se como um processo paulatino de mudanca, influenciado por

diversos fatores.

Para entendermos essa transicdo na forma de resolucdo dos conflitos penais
precisamos, mais uma vez, analisar o contexto historico e cultural da Europa dos
séculos Xl e Xll. Trata-se do periodo em que o Cristianismo, definitivamente, afirmar-
se-4 na Europa®®, determinando toda a sorte de mudancas que estdo por vir. A
primeira delas — j& referimos — diz respeito a criacdo das monarquias feudais. Trata-
se de um processo curioso, de centralizagédo e, a0 mesmo tempo, compartilhamento

do poder, o que, aprioristicamente, da uma ideia de contradicéo.

O paradoxo €, contudo, apenas aparente. Na Baixa ldade Média, as
monarquias feudais®’, que surgem apés o Império Carolingio, sdo caracterizadas
pela tentativa de “conciliar o que lhes resta de poder com a fragmentacéo feudal”*?,
de maneira que os Reis do segundo periodo medieval tinham poderes limitados,

atuando no campo que sobrava do poderio dos feudos.

°% “Foram necessarios praticamente trés séculos de contato entre os institutos juridicos germanicos e

0S romanos remanescentes na Europa ocidental para, finalmente, descambar no arbitrio das
resolucdes de conflito nas maos das potestades cristds da era feudal, tornando o Direito medieval,
que teve sementes juridicas comunitarias (germanica) e sistematicas (romana) em uma era de justica
eminentemente privada, oriunda das arbitrariedades oriundas das autoridades feudais”. PAULO,
2011, p. 257.

> Cf. FOUCAULT, 2002, p. 76-88.

*° O proprio Direito germanico ja vai sofrendo interferéncias do direito Romano, de modo que ao
“carater privado do ius puniendi foi se ligando um suposto interesse publico”. PAULO, op. cit., p. 253.
°® Cf. LE GOFF, 2010, p. 76.

> Apenas para relembrarmos, importa afirmar que nem toda a Europa se organizou e unificou no
mesmo tempo. Inglaterra e Franca foram as pioneiras nesse sentido , mas, no restante da Europa,
essa realidade demorou a se afirmar. Cf. Ibid., p. 106-107.

%8 Ibid., p. 101.
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A majestade das monarquias feudais era a imagem de Deus na terra,
exercendo a funcéo essencial de promover a Justica e a paz — consoante ensina Le
Goff: “nos julgamentos de sagracédo e de coroacgao, ele (o rei) se compromete em

relagdo a Deus, a Igreja e ao povo”>®

. Assim, observamos que o Cristianismo
resplandece no préprio ordenamento politico e juridico, nos objetivos de justica,
premissa que serd imprescindivel para a compreensdo da mudanca do

procedimento de resolucdo dos conflitos penais.

A cristianizacdo do sistema juridico traz consigo duas consequéncias
fundamentais: a dogmaética e o inquérito®. A Igreja passa a exercer o monopdlio
sobre a producéo cultural e juridica europeia e, nesse periodo, ocorre 0 que Tércio
Sampaio Ferraz Junior chama de nascimento da ciéncia juridica europeia®, por volta
do século XI. A Igreja Catdlica, que, com a derrocada do Império Romano, herdou as
caracteristicas espirituais e politicas de Roma®?, retoma, no seu firmamento na Baixa
Idade Média, o Direito Romano, mormente com o Corpus Juris Civilis, de Justiniano,
e acrescenta outras normas juridicas, como o Decretam® de Graciano, e os

concilios ecuménicos e regionais®.

O Direito Canonico, a partir de entao, “encontra-se inafastavelmente associado
a questdo de quem proferir4 a palavra legitima, ou seja, de quem tera a preméncia
de dizer o que é a verdade e, com isso, controlar a instituicdo da prépria realidade”®.
A dogmatica da Igreja e o nascimento da ciéncia juridica em Bolonha sé&o
responsaveis pela criacdo de um saber especializado para resolver conflitos. Assim,
nasce “uma classe nova: aqueles que na Igreja viriam dominar pelo seu particular

»66

saber de canones™”, os quais se transformam em funcionarios aptos a resolver os

conflitos da sociedade, aplicando a justica.

A mudanca é clara: enquanto no Direito Germanico da Alta Idade Média, o jogo

* LE GOFF, 2010, p. 104.

% Cf. SANTOS, Rogério Dultra dos. A institucionalizacéo da dogmatica juridico-canonica medieval. In:
WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de historia do direito. 6. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2011, p. 261.

®L Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito: técnica, decisao,
dominacgéo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 62.

®2 Cf. Ibid., p. 57.

% Cf. Ibid., loc. cit.

% Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutérias. 4. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2012, p. 78.

®® SANTOS, op. cit., p. 278.

®® LOPES, op. cit., p. 83.
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da prova nao servia para indicar a verdade, mas para demonstrar a superioridade de
um sujeito sobre o outro, para que pudesse ser exercida a propria justica pelas
partes (com a luta ou a transacéo), no Direito Candnico nascente, que retoma o
Direito Romano e introduz neste alguns dogmas, haveria um sujeito responsavel por

encontrar a verdade e aplicar a solugéo justa.

O inquérito, como sinalizamos, também vai (re)surgir®” na Baixa Idade Média
como influéncia da Igreja e do Direito Canénico. O (re)surgimento do inquérito, na
Baixa Idade Média, é fruto de um movimento cultural que comeca a preparar o
Renascimento, na transi¢do da histéria da época medieval para a época moderna. O
inquérito, mais do que um novo regramento, passa a transformar-se em uma forma
de adquirir o conhecimento. “O inquérito”, alerta Foucault, “é precisamente uma
forma politica, uma forma de gestdo, de exercicio de poder que, no meio da
instituicdo judiciaria, veio a ser uma maneira, na cultura ocidental, de autenticar a

verdade [...]"®%.

Esse novo conjunto de regras de resolucdo dos conflitos, com as infracdes
penais, assume novos contornos de descoberta da verdade, a partir da nova
formacgé&o do inquérito, e da sentenca criminal, em um procedimento mais vertical do
que horizontal, em substituicdo ao jogo de provas tipico do Direito Germanico. Assim
€ que, paulatinamente, a partir da praxis da Baixa ldade Média, o Direito Criminal
assume caracteristicas distintas do Direito Germéanico, comecando a estruturar as
bases para a formacdo de um conjunto de regras, que, futuramente, sera o

paradigma normal de resolucao dos conflitos penais.

No periodo da Baixa Idade Média, a reparacdo que o ofensor deve ao Estado,
apos a proclamacédo de uma sentenca criminal que respeita os moldes do inquérito,
assume contornos punitivos. O ofensor seria punido pelo soberano; essa era a

resposta a ser dada pela violagéao da lei.

Foucault elucida bem a mudanca das regras, apresentando quatro

®" Destacamos o ressurgimento do inquérito e n&o o seu simples surgimento na baixa idade média
porque, como bem sinalizou Foucault, na Grécia, ja havia uma forma de descoberta da verdade pelo
inquérito, que se desenrola no Edipo-rei, que consistia em “opor uma verdade sem poder a um poder
sem verdade”, ou seja, consistia em um procedimento todo regulado para a descoberta de uma
verdade e solucdo do caso. Esse inquérito é esquecido na alta idade média, como visto, mas retoma
na baixa idade média com caracteristicas novas, consoante demonstraremos. Cf. FOUCAULT, 2002,
P, 53-55.

Ibid., p. 78.
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caracteristicas que sdo essenciais para a compreensdo desse novo modelo que
surge. Em primeiro lugar, a justica deixa de ser feita entre as partes para ser-lhes
imposta, por um terceiro que tem o poder de decidir os litigios, o Poder Judiciério.
Em segundo lugar, aparece um “personagem novo”, o Procurador, bem explicitado
por Foucault como “representante do soberano ou do rei”®, que vai assumir o papel
de “dublar a vitima”, substitui-la, afirmando que o soberano tem o dever de resolver
o litigio, porque a infracdo criminal deixa de ser concebida como um dano de um
individuo a outro, para ser entendida como infracdo criminal, a ofensa a um
soberano °. O conceito novo de infracdo criminal, aponta Foucault, é uma
caracteristica desse conjunto de regras nascentes, uma vez que o rei ou soberano, a
partir do momento que se diz afetado pelo delito, transforma a nogao de dano na
nocdo de infracdo criminal, pautando-se num ataque a lei do soberano™. O
nascimento da ideia de infracdo criminal é fundamental para justificar o confisco do
conflito pelo soberano, tirando-o das maos dos sujeitos diretamente responsaveis.
Por fim, Foucault assinala que esse conjunto de mudancas repercute na prépria
resposta e reparacdo cabivel ao ofensor. se o soberano € lesado pela infracédo
criminal, se o representante do soberano é responsavel pela resolucdo do litigio,
entdo resta evidente que também a reparacado deve ser voltada para o rei; é ele que

exige reparagao.

Observamos, de forma frequente, a referéncia ao Direito Canbnico e ao
inquérito como o progresso do Direito Criminal e racionalizacdo do sistema de
resolucdo dos litigios criminais.”> E bom deixar claro, j& neste momento, contudo,
que essa premissa € vista, por nos, com reservas. Nao se duvide que o inquérito
afastou a prevaléncia da vontade de um sujeito em relacdo ao outro, que ocorria
com o jogo de prova dos germanicos, afastando a vinganca privada da vitima e
minorando algumas injusticas desta atuacdo, a exemplo da violéncia caracteristica

do momento.

® FOUCAULT, 2002, p. 65.

© “Com a proibicso da possibilidade de resolugdo dos conflitos na esfera comunitaria, a tnica
esperanca que restou para os suditos cristdos, diante das mudancas culturais promovidas nos
mecanismos tradicionais de jurisdicdo era de que Deus mandasse um representante (rei ou nobre)
piedoso e capaz de estabelecer a paz em consonancia com os valores cristdos”. PAULO, 2011, p.
257.

" Nesta fase, ainda néo se pode referir a Estado, porque os Estados nacionais ainda néo se
encontravam consolidados.

2 Cf. NASPOLINI, Samyra Haydée. Aspectos histdricos, politicos e legais da inquisi¢ao. In:
WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de historia do direito. 6. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2011, p. 289-291.
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Ndo podemos olvidar, contudo, que essa neutralizacdo da vitima, a partir do
inquérito, com a no¢ao de ofensa criminal que repercute como ofensa ao soberano e
a Igreja, identificando crime e pecado, contribui para a abstracdo da nocdo de crime
gque vemos ainda hoje e para o desenvolvimento de um sistema criminal mais

comprometido com questdes legais do que com pessoas.

Em outros termos, a formacao de um terceiro imparcial, que se coloca entre a
vitima e o infrator e € responsavel por colher a verdade e aplicar a justa reparacéo
desumaniza a ideia de crime, porque, segundo nos parece, esquece a nocao de
dano concreto causado a pessoas de carne e 0sso, que sofrem na pele as
consequéncias de um fato criminoso praticado. Assim, ndo nos parece que tenha
havido esse avanco todo quando a vitima do delito perde completamente o poder e
a voz, ficando, muitas vezes, desamparada pelo préprio Estado, quando as atencfes

sao voltadas, exclusivamente, para a ofensa e o ofensor.

O fato € que, seja considerado um avanco racional ou um retrocesso, o sistema
de inquérito e de descoberta da verdade por um procedimento guiado por regras,
com a participacédo de um terceiro imparcial que iria resolver os conflitos desenvolve-
se ao longo da Baixa Idade Média e é absorvido também pelo Antigo Regime, na
construcdo dos Estados nacionais e das monarquias absolutistas’®. As monarquias
absolutistas, que comecam a se desenvolver no chamado “outono” da ldade Média,
sao fruto da unificacdo dos estados ndo mais sob o prisma geografico, mas a partir
de um sentimento psicolégico coletivo a que se deu o nome de nacionalismo ou

sentimento nacional .

Nas monarquias absolutistas, da mesma forma que nas monarquias feudais, o
rei era o representante de Deus na terra, responsavel por fazer a justica neste
mundo. S6 que, ao contrario do que ocorria na Baixa ldade Média, o sentimento de
nacionalismo crescente nas monarquias absolutistas facilitou o surgimento de um
Estado em que o poder passasse a ser ilimitado e centralizado na mé&o do monarca,
fato este que pode ser traduzido perfeitamente na frase atribuida ao Rei da Franca,

Luiz XIV, "L'Etat c'est moi", ou, em vernaculo, “o Estado sou eu’.

A manutencéo do inquérito e da puni¢do, segundo pensamos, ndo € surpresa

s Regime Aristocratico por volta dos séculos XIV a XVIIl, quando foi derrotado pela Revolugao
Francesa.
" Cf. LE GOFF, 2010, p. 248.
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alguma ja que a centralizacdo do poder na mao do Rei, com dispersdo dos
pequenos poderes tipicos do feudalismo, e a criacdo de um Estado Nacional
centralizado sdo compativeis com a centralizacdo da forma de resolucao de litigios

que renasce, adquire novas caracteristicas e desenvolve-se na Baixa Idade Média".

O sistema absolutista de punicdo era composto de algumas espécies
preferidas de punigbes: os trabalhos for¢cados, as penas de deportagédo, as de multa
e as penas fisicas. Estas ultimas, também conhecidas como suplicios, ocupavam a
menor parte das puni¢es’®, quando comparadas com as demais. Nada obstante, as
penas de banimento e de multa vinham acompanhadas, quase sempre, de uma

dose de sofrimento.

As casas de correcdo, embrido da nossa atual concepcdo de prisdo, eram
estabelecimentos dedicados a caridade, a correcao e a disciplina de um modo geral;
ndo gozavam, no principio, de primazia enquanto modelo de puni¢do, ganhando

notoriedade tempos depois.

No periodo absolutista — excecdo feita para a Inquisicdo, de que nao
trataremos aqui por extrapolar os limites deste trabalho, ja que nédo se refere a
criminalidade cotidiana, mas a expediente do cristianismo para impedir determinadas
condutas — curiosamente, ndo havia uma necessidade ou obrigagdo de punir. Ao
contrario do que se possa pensar, a centralizacdo do poder na mao do monarca nao
obrigava a uma punicdo enquanto necessidade imperiosa. Segundo Alvaro Pires’’,
no Antigo Regime, “o principe deve dar exemplos impressionantes, mas raros”.
Havia o que pode ser considerado como “faculdade de punir ilimitadamente”: a pena
nao era uma obrigacdo, mas, uma faculdade, e havia rigor na sua aplicacao. O rei
detinha o que poderiamos chamar de um “poder discricionario” de aplicagdo da

punicao.

O monarca, que continua sendo o representante de Deus na Terra , da mesma

’® Foucault, ainda tratando do nascimento da sentenca, mas em raciocinio que pode ser transposto
para comprovara necessidade de mudanca do sistema de litigios para o novo momento politico das
monarquias, afirma: “O rei ou seu representante, o procurador, ndo podem arriscar suas proprias
vidas ou seus proprios bens cada vez que um crime é cometido. Nao é em pé de igualdade, como
uma luta entre dois individuos, que acusado e promotor se defrontam. € preciso encontrar um
mecanismo que nao seja da prova, da luta entre adversarios, para saber se alguém é culpado ou
nao”. FOUCAULT, 2002, p. 68.

’® Cf. Id. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prises. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 35.

" Citacéo extraida do material gentilmente enviado a nés pelo Professor Alvaro Pires, por correio
eletrdnico, sobre trabalho ainda em revisdo a ser lancado no Brasil. Cf. PIRES, Alvaro. A formagé&o
daracionalidade penal moderna nos séculos XVIII e XIX. [201-]. N&o publicado, p. 12.
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forma que nas monarquias feudais, deveria ser amado e temido: o Rei era o “pastor
e pai dos suditos, que mais se devia amar do que temer”, cabendo a este “a decisédo

politica de dosar o perdéao, difundindo-se no imaginario social a ideia de que o rei,

mais que punir, devia ignorar e perdoar, ndo seguindo a risca o rigor do direito”’®.

Essa realidade € explicavel pelo que ja salientamos nas linhas anteriores: o crime
ofende o Soberano, o Rei, de modo que este tem em seu poder a escolha entre a

punicao e o perdao, como forma de resposta a ofensa que Ihe foi feita.

Nas monarquias absolutistas, portanto, a punicdo apresentava-se muito mais
como o simbolo do poder da majestade’®, para garantir a presenca do rei enquanto

o dispensador de justica divina na terra, do que um efetivo instrumento de controle e

|80

coercao social®™, como se vai observar a partir da revolugdo francesa, de que

trataremos abaixo.

O direito criminal do antigo regime dispensava-se, portanto, uma intervencéo

» 81

criminal “quotidiana e efetiva”®", mas n&do prescindia de uma pena dolorosa e

publica, um espetaculo sangrento de suplicio®. Foucault narra com detalhes um

desses episédios:

Uma criada de Cambral, que matara sua senhora, € condenada a ser
levada ao lugar do suplicio numa carroga ‘usada para retirar as imundices
em todas as encruzilhadas’; la havera uma forca a cujo pé sera colocada a
mesma poltrona onde estava sentada a senhora Laleu, sua patroa, quando
foi assassinada; e sendo colocada la, o executor da alta justica Ihe cortara a
mao direita e em sua presenca a jogara ao fogo e lhe dara imediatamente
depois quatro facadas com a faca utilizada por ela para assassinar a
senhora Laleu, a primeira e a segunda na cabecga, a terceira no antebraco

® NEDER, Gizlene. Absolutismo e punicdo. Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade, Rio de
Janeiro, v. 1, n. 1, p. 191-206, 1996, p. 200.

" FOUCAULT vai esclarecer, de forma bem elucidativa, esse simbolo do poder do rei, quando afirma:
“A atrocidade que paira sobre o suplicio desempenha portanto um duplo papel: sendo o principio da
comunicacao do crime com a pena, ela € por outro lado a exasperagédo do castigo em relagédo ao
crime. Realiza, ao mesmo tempo, a ostenta¢do da verdade e do poder; é o ritual do inquérito que
termina e da cerimbnia onde triunfa o soberano (grifo nosso)”. FOUCAULT, 1997, p. 55.

00 principio do maior numero esté ligado a uma sociedade que vé a “populagdo” como um problema
e que acredita que, para moralizar, é preciso haver cada vez mais o recurso a uma punicao massiva,
como se se tratasse de um sistema de vacinacdo no qual se sabe antecipadamente que ndo sera
possivel atingir diretamente o conjunto da populacao alvo, mas se espera produzir sobre ela um efeito
de ricochete. Cf. PIRES, [201-], p. 12.

8 HESPANHA, Anténio Manuel B. Da iustitia & disciplina: textos, poder e politica criminal no antigo
regime. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. 2, p. 139-232,
1984, p. 148 .

% Uma pena, para ser um suplicio, deve obedecer a trés critérios principais: em primeiro lugar,
produzir uma certa quantidade de sofrimento que possa, se ndo medir exatamente, a0 menos
apreciar, comparar e hierarquizar]...]. O suplicio repousa na arte quantitativa do sofrimento. [...] O
suplicio criminal ndo corresponde a qualquer puni¢ao corporal: € uma producédo diferenciada de
sofrimentos, um ritual organizado para a marcagéo das vitimas e a manifestacéo do poder que
punel...]”. FOUCAULT, op. cit., p. 35-36.
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esquerdo, e a quarta no peito; feito o que, sera pendurada e estrangulada
na dita forca até a morte; e depois de duas horas seu cadaver sera retirado
e a cabeca separada ao pé da dita forca sobre o dito cadafalso, com a
mesma faca que ela utilizou para assassinar a sua senhora e a cabeca
exposta sobre uma figura de vinte pés fora da porta da dita cambral, junto
ao caminho que leva a Douai, e 0 resto do corpo posto num saco, e
enterrado perto do dito poste, a dez pés de profundidade.®

Importa assinalarmos, ainda, que, enquanto os suplicios dos condenados
eram, de preferéncia, publicos, 0s processos penais eram secretos para o publico
em geral e para o acusado do crime. O réu nao tinha direito de saber o motivo da
acusagao, quem era o0 seu acusador, tampouco 0s rumos do processo movido em
seu desfavor. A despeito de ser publico, o processo do antigo regime possuia regras
sobre a teoria da prova ®* completa e complexa, que admitia um sistema
hierarquizado e esquematizado de provas. Demais disto, tratava-se de um processo
que, absorvendo o formalismo da Baixa Idade Média, era predominantemente
escrito, com poucas intervencdes orais. S6 com a condenacédo e a sentenca que 0s
suplicios se tornavam publicos, muitas vezes com a obrigacdo de colaboracdo do

préprio condenado.®

Esse sistema criminal absolutista pode ser denominado de sistema pré-classico
do direito criminal, no sentido de que € anterior a “escola” classica do direito criminal,
gue vai absorver as ideias de Beccaria, Benthan, Montesquieu, entre outros, com
seus principios de humanizacao no século XVIII. Esse sistema pré-classico criminal
nao detinha um saber desenvolvido e racionalmente firmado, ou seja, uma
formulacéo tedrica elaborada sobre a punicdo. O delito era identificado como pecado

e a pena como castigo divino.

No século XVIII, conhecido como A era das revoluces®®, os movimentos

iluminista e humanista e as revolucées francesa e industrial®” alteram a realidade

% FOUCAULT, 1997, p. 46.

8 Cf. Ibid., p. 38.

8 “Descalco, de camisola, levando uma tocha, de joelhos, dizer e declarar que com maldade,
horrivelmente, traidoramente e com intencao premetidata, ele havia cometido um crime detestavel,
etc.”. Ibid., p. 44.

® Titulo da primeira trilogia do historiador Eric Hobsbawn, um dos maiores especialistas da atualidade
no tema.

8 A transicdo do antigo regime é marcada por algumas revolugdes politicas, mas, sem davidas, a
revolugdo francesa é a mais marcante delas, ndo sé pela densidade das suas ideias mas, sobretudo,
pela intensidade de suas consequéncias. De acordo com Hobsbawn: “O final do século XVIIl, como
vimos, foi uma época de crise para os velhos regimes da Europa e seus sistemas econémicos, e suas
Ultimas décadas foram cheias de agitacdes politicas, as vezes chegando a ponto da revolta, e de
movimentos coloniais em busca de autonomia, as vezes atingindo o ponto da secesséo: ndo sé nos
EUA (1776-83) mas também na Irlanda (1782-4), na Bélgica e em Liége (1787-90), na Holanda
(1783-7), em Genebra e até mesmo - conforme ja se discutiu- na Inglaterra (1779). A quantidade de
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histérica, cultural e socioeconémica do antigo regime, fato este que iria repercutir no
sistema criminal. As revolugbes objetivaram modificar o sistema de producéo do
antigo regime®®, e, principalmente, afastar toda uma sorte de privilégios abusivos
que detinham os membros da nobreza e do clero durante o ancien regime,
pugnando por uma sociedade em que as desigualdades de nascimento ndo fossem
mantidas (em que pese fossem admitidas outras formas de desigualdade, como

veremos a seguir).

A Era das revolucbes mantém a punicdo e a expropriacdo do conflito das
partes, mas constroi uma racionalidade teorica que modifica algumas concepc¢des e
praticas dos absolutistas, sobretudo no que tange aos suplicios publicos. A partir da
segunda metade do século XVIII, nasce um movimento que defende uma nova e

mais “humana” forma de punir.

O Illuminismo, como vai nos apresentar Alexis de Tocqueville, ndo pode sequer
ser denominado de movimento, uma vez que 0s escritores e pensadores que o
conceberam possuiam uma diversidade de ideias que jamais poderia ser agrupada
em uma teoria Gnica®. O que os pensadores tinham em comum, de acordo com as
proprias palavras do autor, era a premissa de que era conveniente “substituir as
regras simples e elementares, buscadas na razdo e na lei natural, aos costumes

complicados e tradicionais que regem a sociedade de seu tempo (absolutismo)’®.

Os iluministas, que resgataram ideias da Idade Antiga sobre o humanismo e a
razdo, desenvolveram suas teorias na brecha que foi fornecida pela prépria

aristocracia da época. A nobreza do antigo regime perdeu, sem se dar conta, a

agitacdes politicas é tdo grande que alguns historiadores mais recentes falaram de uma "era da
revolugdo democrética”, em que a Revolucao Francesa foi apenas um exemplo, embora 0 mais
dramatico e de maior alcance e repercussao”. HOBSBAWN, Eric. A era das revolugdes: 1789-1848.
25. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2009, p. 39.

% Em 1789, ano da revolucédo francesa, segundo nos narra Hobsbawn, a Europa era
predominantemente rural. Em paises como a RUssia, a Escandinavia ou os Balcas, onde a cidade
jamais se desenvolvera de forma acentuada, cerca de 90 a 97% da populacéo era rural. Mesmo em
areas com uma forte tradi¢cdo urbana, ainda que decadente, a porcentagem rural ou agricola era
extraordinariamente alta: 85% na Lombardia, 72-80% na Venécia, mais de 90% na Calabria e na
Lucénia, segundo dados disponiveis . De fato, fora algumas areas comerciais e industriais bastante
desenvolvidas, seria muito dificil encontrar um grande Estado europeu no qual ao menos quatro de
cada cinco habitantes ndo fossem camponeses. E até mesmo na propria Inglaterra, a populagao
urbana s6 veio a ultrapassar a populagéo rural pela primeira vez em 1851. (p. 07) Demais disto, a
servidao permanecia o regime tipico do camponés da época. Cf. Ibid., p. 10.

% Cf. TOCQUEVILLE, Alexis de. O antigo regime e a revolucao. Tradugdo de Rosemary Costhek
Abilio. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 154.

% Ibid., loc. cit.
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influéncia sobre as opinides do povo, deixando um vazio no “governo dos espiritos”*

populares, 0 que propiciou o avango das ideias da razdo na mente dos entao
suditos. A aristocracia acreditava que a manutencdo do poder, de per se, bastava
para a manutencdo do regime, esquecendo-se da forca de novos ideais. As
sementes da revolucdo comecam a ser plantadas, portanto, de forma discreta,

despercebida pela propria elite aristocratica da época.

Os iluministas planejavam a libertacdo dos homens e a prevaléncia da razéao,
do conhecimento. O ideal de liberdade, acolhido pela Revolucdo Francesa anos
mais tarde, propugnava uma liberdade de pensamento, liberdade politica e,
sobretudo, uma liberdade econdmica. Demais disto, os iluministas vao difundir e
firmar a opinido arraigada de que a razao € a senhora do progresso e que o dominio
e o0 controle da natureza e da sociedade podem ser conseguidos com a

racionalidade®.

Os tedricos iluministas também se voltam para o poderio da Igreja Catdlica, o
que a faz perder espaco no mundo Europeu Ocidental. Direito natural, Deus homem
pelo Deus razdo. O lluminismo lanca as bases tedricas e filosoficas para as

revolucdes que estao por vir.

O lluminismo e as Revolugdes Industrial e Francesa da Era das revolugdes do
século XVIII modificaram a Europa (e, como a Europa irradiou a sua filosofia,
modificou o0 mundo ocidental), de maneira que, ao final do século, nasce um mundo
novo. E, esse “novo mundo” ndo aceitava mais a puni¢cao da forma que era realizada
no Antigo Regime **. Assim, paulatinamente, como sdo todas as mudancas

histéricas, o sistema criminal vai abandonando tragos marcantes do antigo regime.

Na época classica (nomenclatura conferida ao pensamento que dominava o
mundo novo), ja ndo se aceitam 0s suplicios e o processo secreto. Tampouco, era
aceita a execucdo publica e a participacdo popular nos suplicios, que, além da
atrocidade que promovem, passam a ser vistas como uma usurpacdo do poder de
punir. No antigo regime, o povo queria ver e participar dos suplicios, fazia questéo

de que estes fossem impostos e, por vezes, queria aplicar até a violéncia contra os

* TOCQUEVILLE, 2009, p. 157.

%2 Cf. HOBSBAWN, 2009, p. 15.

9B g preciso punir de outro modo: eliminar essa confrontagao fisica entre o soberano e o condenado;
esse conflito frontal entre a vinganca do principe e a célera contida do povo, por intermédio do
supliciado e do carrasco”. FOUCAULT, 1997, p. 71.
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supliciados. Isso ocorria porque, como ensina Foucault, “o soberano [...] tolerava um
instante as violéncias que ele permitia como sinal de fidelidade, mas as quais
opunha imediatamente os limites de seus proprios privilégios”*. A Era liberal ndo
poderia aceitar essas usurpacfes do poder de punir, que deveria ser racionalmente

organizado.

No Direito Criminal dessa época (o Direito Criminal classico), comecam a ser
erigidos os postulados basicos que vdo nortear a ciéncia e tentar® influenciar o
funcionamento do sistema criminal que adotamos hoje. Em Beccaria®®, no célebre
dos delitos e das penas, é possivel ver algumas premissas do novo plano de

funcionamento do sistema.

Primeiramente, Beccaria vai tratar da origem do direito de punir, apresentando
0S comportamentos que podem ser passiveis de punicdo, assinalando que as
condutas que vao ser punidas devem ser necessarias ao “depésito de salvagao

publica™’

, OU seja, devem ser estabelecidas para resguardar a protecdo de bens
indispensaveis para a convivéncia harménica. Beccaria, cuja influéncia clara foi
Montesquieu, vai afirmar que as penas devem ser estabelecidas mediante lei, a ser
editada pelo parlamento, o legitimo representante do povo®®. As leis, segundo
Beccaria, ndo devem ser obscuras, descrevendo fielmente a conduta (taxatividade

da lei criminal).

Na criacdo das infracdes penais, 0s classicos utilizam o discurso que prega
uma distincdo entre pecado e crime *°, decorrente do Estado laico. Esta
caracteristica ndo é tdo claramente apresentada em Beccaria, mas vai ser elucidada
por Foucault, quando assevera que o crime nao se confunde com a falta, porque
esta é uma infracdo a lei natural, moral e religiosa, ao passo que aquele é uma

infrac&o & lei civil, editada pelo parlamento®®.

Um ponto importante nos classicos, visto em Beccaria, € a necessidade de

* FOUCAULT, 1997, p. 58.

% Gostamos de frisar que os principios apenas tentaram influenciar o funcionamento do sistema
criminal, porque, como é visivel, o sistema ndo funciona como diz, fugindo das suas préprias
determinacdes.

% Importa ressaltar que Beccaria escreveu dos delitos e das penas antes das revolugdes, mas suas
ideias foram adotadas e seguidas na construgdo do sistema criminal classico.

9 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducado de Paulo M. Oliveira. 2. ed. Bauru:
Edipro, 2011, p. 28.

% Ibid., p. 29.

% Cf. FOUCAULT, 2002, p. 80.

% pid., loc. cit.
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punicdo de todos os delitos conhecidos'®. A certeza da pena e da punicdo é um
ponto bem explorado, como oposi¢cdo a faculdade de punir do ancién regime. No
sistema classico, abandona-se a faculdade de punir ilimitadamente em nome da

obrigacdo de punir limitadamente 2.

A necessidade do castigo vai atingir a
finalidades utilitaristas, porque o castigo deve ser o exemplo apto a afastar os
cidadaos da criminalidade. O fundamental, portanto, ndo € um castigo violento, mas
um castigo certo'®. A suavidade dos castigos é ser obtida com o aumento da

incidéncia desses®.

Encaixam-se aqui, portanto, os principios de humanizacdo das sancbes e
demais principios racionais do sistema criminal, que pregam a abolicdo dos suplicios
e a adocao de castigos que devem atingir ndo o corpo do condenado, mas a sua
alma. O lluminismo considera atrozes os sofrimentos causados pelos suplicios,

abominando os espetaculos sangrentos tipicos do Ancién Regime.

A certeza do castigo precisa ser afirmada em um processo publico'®, distinto
do processo do Antigo Regime, no qual ndo se conhecia o acusador, o julgador, 0s

argumentos.

O castigo, como resposta certa aos crimes, proferido por processo publico e
aplicado de forma humana, guarda relacdo intrinseca com a sociedade que se
constréi na era das revolugbes e em momento posterior, a sociedade governada
pelas leis da razdo, planejada e ordenada, a sociedade disciplinar que vai ser

construida nos séculos XVIII e XIX.

Eis aqui o escorco breve da afirmacéo do paradigma de punir que temos como
regra no direito criminal de hoje.

101 cf BECCARIA, 2011, p. 20.

192 ¢f. PIRES, [201-], p. 42.

193 N&o é o rigor do suplicio que previne os crimes com mais seguranca, mas a certeza do castigo, o
zelo vigilante do magistrado e essa severidade inflexivel que sé é uma virtude do juiz quando as leis
séo brandas. A perspectiva de um castigo moderado, mas inevitavel causara sempre uma forte
impressdo mais forte do que o vago temor de um suplicio terrivel, em relacdo ao qual se apresenta
alguma esperanca de impunidade. Cf. BECCARIA, op. cit., p. 75.

%% Foucault explica bem esse trade-off entre as duas variaveis em questao, quais seja, suavidade dos
castigos e aumento da incidéncia: “[...] o afrouxamento da criminalidade no decorrer do século XVIII,
ou, de maneira mais precisa, o duplo movimento pelo qual, durante esse periodo, os crimes parecem
perder violéncia, enquanto as puni¢des, reciprocamente, reduzem em parte sua intensidade, mas a
custa de multiplas intervengbdes”. FOUCAULT, 1997, p. 73.

195 f, p. 18.
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2.3 A RACIONALIDADE CRIMINAL MODERNA E O MODO DE ENXERGAR O
SISTEMA

O escorc¢o histérico do surgimento do paradigma, apresentado acima, auxilia-
nos a compreensdo do seu surgimento e do seu funcionamento pratico. As
racionalidades estruturais e as justificativas que o mantém, contudo, bem assim as
caracteristicas que fazem desse paradigma um modelo de ciéncia criminal a ser
seguido ainda ndo foram apresentadas por nos. Dedicar-nos-emos a esses temas

neste subtopico e nos que seguem.

O primeiro ponto a ser tratado aqui sera a razdo estrutural bem delimitada do
paradigma, identificada naquilo que se convencionou chamar de racionalidade

criminal moderna.

Para a correta compreensdo sobre o tema, precisamos, num primeiro
momento, fazer uma breve digressdo sobre os termos razdo e racionalidade,
compreendendo os seus significados nos limites da metodologia juridica. Consoante
explanado por Castanheira Neves, a ratio ou razdo € entendida como “uma relacao

discursiva, no plano cultural, pensada sobre um enunciado e uma coisa”*®

, OU seja,
€ um conjunto de pressupostos e conclusdes que permitem a explicacdo e a
justificacdo de um determinado objeto, sujeito ou fendmeno, conferindo-lhe sentido
distinto daquele do senso comum®®’. A racionalidade, por seu turno, vem a ser o
conjunto de proposicbes obtidas por meio da razdo que formam regras do

108

pensamento e conferem “validade objectiva” a um determinado tipo

conhecimento, aferida pela “capacidade de fundamentagdo e criticidade da

mediacao racional-discursiva das afirmacgées do pensamento”®°.

No caso criminal, de acordo com Alvaro Pires'®, a racionalidade estrutural

consiste em uma maneira particular de conceber a Justica Criminal, responséavel por

1% NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra

Editora, 1993, p. 34.

197 “por isso, a antiitese da razdo temo-la na intuicdo e na emogcao, enquanto atitudes vivenciais sem
mediacdo pelo pensamento e seu discurso e, portanto, também sem pressupostos de fundamentacéo
e de justificagdo — que o mesmo é dizer sem validade (ou pretensédo de validade) transubjectiva ou
objectiva (sic)”. Ibid., p. 35.

pid., loc. cit.

% pid., loc. cit.

19 cf, PIRES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o publico e os direitos humanos. Novos
Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 68, p. 39-60, 2004, p. 39.
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manter a estrutura e a forma de funcionamento deste e que comegou a ser
construida a partir do século XVIII — o que justifica a utilizacdo do adjetivo moderna.
A racionalidade moderna consubstancia um sistema unico de regras juridicas,
constituidas com finalidades e valores proprios, que fazem do Direito Criminal um

subsistema peculiar dentro do direito***.

Desta forma, verificamos que a referida racionalidade criminal moderna
assume a funcédo de construir todo um arcabouco dogmatico, que faz do Direito
Criminal um subsistema apartado, com caracteristicas univocas e particulares no

interior do Direito.

Estabelecido o conceito inicial de racionalidade criminal moderna, convém
tratar dos fundamentos desta racionalidade. Sob esta perspectiva, convém
salientarmos que o subsistema criado pela racionalidade criminal construiu uma

“estrutura normativa telescépica”*?

, ha qual se vislumbra a existéncia de normas de
comportamento (preceito primario) conectadas, inexoravelmente, as normas de

sancéo (preceito secundario), de maneira que ambas formam um todo inseparavel.

Em outros termos, o que observamos € que, para a racionalidade criminal
moderna, a violagdo a uma norma de comportamento deve, sempre, ser seguida da
aplicagdo de uma norma de sancgédo, consubstanciada em uma pena aflitiva. Disto
resulta a conclusédo de que as normas de comportamento e de san¢ao representarao
um todo unitario, sem que uma possa prescindir da outra: havendo crime, havera

pena — e ndo outra resposta.

A unificacdo das normas de comportamento e das normas de sancdo, em uma
estrutura Unica e indispensavel, traz consigo algumas consequéncias. Em um
primeiro momento, traz a ideia de que a natureza do crime sera vislumbrada
somente quando for possivel identificar a presenca de uma pena; se esta nao existir,

o ilicito perpetrado possuiré natureza diversa da criminal***.

Por via de consequéncia, tanto as normas de conduta, como as normas sancao
deverao, sempre, ser aplicadas ao caso. Por certo, se ambas representam um todo
indivisivel, é possivel concluir que ambas devem incidir no caso concreto, de

maneira que, quando houver uma violagdo da norma de comportamento, o Estado

11 Cf, PIRES, 2004, p. 40.
12 pid., p. 41.
13 Cf, Ibid., p. 42.
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estard obrigado a aplicar uma sancdo criminal. Ha, portanto, a necessidade de
sancédo punitiva. Nas palavras de Pires:

A racionalidade penal moderna fundamenta a puni¢cdo como uma obrigagéo
ou necessidade. [...]. No periodo pré-classico, os saberes sobre a pena
fundamentavam o direito de punir no sentido pleno da expresséo: as penas
aflitivas eram concebidas simplesmente como autorizadas, constituindo uma
espécie de prerrogativa do Principe ou do Poder Judiciario, de modo que a
Justica dispunha de autorizagdo para punir mas também para ndo punir,
buscando alternativas a criminalidade. No quadro da racionalidade criminal
moderna passa-se de uma cultura da autorizacdo para punir ilimitadamente
a uma cultura da obrigac&o de punir limitadamente.™

Demais disto, além da assertiva anteriormente disposta, observamos que a
obrigacdo de o Estado aplicar uma sancao criminal consubstancia a exigéncia de
que “entre o crime e a sancdo deve haver uma identidade de natureza”!'®, de
maneira que se o crime € um mal, a pena deve ser, igualmente, um outro mal,

tendente a anular o primeiro. A estrutura de punicéo €, portanto, sempre negativa.

A unido entre as normas de conduta e as normas de san¢do demonstra que o
direito criminal comeca a ser estruturado, unicamente, com a presenca de penas
aflitivas — de preferéncia, privativas de liberdade -, fator este que impede,

obstaculiza, a construcdo de novas respostas, distintas da pena.

A racionalidade criminal moderna contribui, outrossim, para a criacdo do mito
de que a pena é a melhor forma de assegurar a observancia das normas de
comportamento, o que faz do saber criminal uma ciéncia voltada para o punitivismo,
‘em que o procedimento criminal hostil, autoritario e acompanhado de sang¢des
aflitivas é considerado o melhor meio de defesa contra o crime”*'®. E, por isto, que,
consoante assinalado, tanto o modelo retributivo, quanto o modelo preventivo podem
ser enquadrados dentro do paradigma punitivo, uma vez que, nestas duas situagoes,
€ perceptivel a utilizacdo da pena como resposta — seja a pena como um fim em si
mesma, ou seja, com o fim de castigar, seja a pena com o fim de inocuizar ou “curar”

o infrator.

Em vista do exposto, partindo-se da concepc¢ao construida pela racionalidade
criminal moderna — unicidade das normas de comportamento e de sancdo, com
obrigatoriedade de aplicacdo de ambas, aflitivamente — é imprescindivel a existéncia

de um sistema de freios a necessidade punitiva.

14 PIRES, 2004, p. 44.
1% pid., p. 42.
18 |pid., p. 43.
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Neste contexto, surge o0 garantismo (com seu maior expoente, Ferrajoli),
afirmando que ao sujeito submetido ao procedimento criminal devem ser
asseguradas todas as garantias possiveis face ao arbitrio estatal. De fato, se a
punicdo é vista, enquanto necessidade, faz-se imprescindivel a criacdo de um
sistema fechado de garantias, com dez axiomas, de modo que ndo havera pena sem
crime, nem crime sem lei anterior e necessaria, tampouco, necessidade de lei sem
gue exista ofensa a bens, ofensa esta que pressupde atuacdo humana, a qual sé
pode ser levada em consideracdo se houver culpabilidade definida judicialmente,
mediante a observancia do sistema acusatério, constituido por producdo probatoéria
licita e ampla defesa®'’. Como bem destacou Ferrajoli:

A pena, de qualquer modo que se justifique ou circunscreva, é de fato uma
segunda violéncia que se acrescenta ao delito e que € programada e
executada por uma coletividade organizada contra um solitario individuo. Se
a propriedade privada por Beccaria ‘um terrivel e talvez desnecessario
direito’, o poder de punir e de julgar resta seguramente, como escreveram
Montesquieu e Condorcet, o mais ‘terrivel’ e ‘odioso’ dos poderes: aquele
gue se exercita de maneira mais violenta e direta sobre as pessoas e nha
qual se manifesta de forma mais conflitante o relacionamento entre o
Estado e o cidaddo, entre autoridade e liberdade, entre seguranca social e
direitos individuais**®.

Assim, por se estar diante desta forma de pensar o direito criminal, voltada
para o punitivismo, todas as garantias inibitérias que puderem ser conferidas ao
cidadéo deverao ser asseguradas, com vistas a limitar a necessidade punitiva hostil

e arbitraria.

A racionalidade criminal moderna constitui uma clausula de barreira, porquanto
contribui para “naturalizar a estrutura normativa inicialmente eleita pelo sistema
criminal”**®, de sorte que qualquer modificacdo na responsabilizacdo que se almeje

realizar serd, de pronto, afastada pela légica racional criminal atual.

A racionalidade que aqui expusemos impede, portanto, a forca criativa do
direito criminal e contribui para a manutencdo das caracteristicas do sistema, por
mais criticos que os criminalistas venham a ser. Cuidaremos desse ponto no capitulo

seguinte.

7

Em linhas gerais, esta é a racionalidade que fundamenta a aplicacdo do

paradigma de punir, sempre ocasionando uma unido indissolluvel entre o preceito

17 cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer

et al. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 91.
118 :

Ibid., p. 15.
119 pIRES, 2004, p. 40.
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primario legal e o secundario.

24 O PARADIGMA DE PUNIR E SUAS JUSTIFICATIVAS: A ORDEM DA
MODERNIDADE

Ja4 destacamos, acima, que o paradigma punitivo que vai se firmar,
definitivamente, no periodo classico, vai substituir a premissa da severidade dos
suplicios pela certeza dos castigos. A puni¢cdo necessaria e certa vai se encaixar

como um plano da modernidade, na construgéo de uma sociedade ideal.

Para elucidarmos de forma adequada a questdo, ndo podemos prescindir do
estudo sociolégico da modernidade, da visdo de mundo que foi cunhada com o
movimento racionalista e humanista.

A era moderna, ou modernidade, conquanto ndo tenha marcos temporais
consensualmente delimitados, segundo nos informa Bauman '*° , pode ser
caracterizada como a era da busca da ordem e do afastamento do caos. Possui
como tragco marcante a “obsessao por planejar e realizar projetos, a tendéncia a
subordinar o presente — cada presente sucessivo — ao projeto que se estad por

realizar’*?!. E uma época, portanto, viciada na meta ordenadora.

Trata-se do periodo histérico no qual o apice da crenca na razao faz surgir a
certeza de que € possivel tracar um plano de ordenagdo social, um projeto com
regras fixas e claras, que, caso cumprido, conduziria a sociedade perfeita e estavel,
sem ambivaléncia®®, sem desordem e sem caos. O intuito era exorcizar a
multiplicidade, a vagueza das opcoes, a dubiedade de escolhas, a imprevisibilidade
de consequéncias®®. Para a sociedade perfeita e estavel, s6 poderia haver uma
escolha, um padrdo de conduta, fixado por um plano que, uma vez cumprido,

afastaria a ambivaléncia e o caos, e conduziria a sociedade estavel e perfeita,

momento de contemplacdo do mundo que seria criado a luz das regras da razéo.

120
121

Cf. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e ambivaléncia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 11.
Id. Bauman sobre Bauman: dialogos com Keith Tester. Traducao de Carlos Alberto Medeiros. Rio
de Janeiro: Zahar, 2011a, p. 84.
122 A ambivaléncia, consoante ensina Bauman, é a possibilidade de conferir a um objeto ou evento
mais de uma categoria, € uma desordem especifica da linguagem, uma falha da funcdo nomeadora
gsegregadora que a linguagem deve desempenhar”. Id., 1999, p. 9.

Cf. Ibid., p. 10.
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A modernidade costuma “descrever” a si propria como o periodo de apice da
histéria, em que o conhecimento humano adquirira 0 seu ponto superior, apto a
regular todas as formas de comportamento e fenbmenos naturais, regulacédo esta
que nao se poderia prescindir. “Depois de nds, o diluvio’: as coisas ndo podem ser

deixadas por sua propria conta, senéo ocorrera um desastre” ",

A modernidade sobressai, portanto, com a obsessiva necessidade da
observancia do seu plano. O objetivo era planejar, tracas metas, impor a ordem*?.
Podia-se questionar o projeto, mas nunca a necessidade de projetos.

O projeto de ordem deveria ser estabelecido por uma pequena classe

pensante'?®

, que, dotada de conhecimentos racionais superiores, criaria e imporia
leis aptas a afastar o caos e fazer prevalecer a ordenacdo. Ndo por outro motivo,
Kant vai afirmar que a tarefa dos filésofos ndo €& contemplativa, tampouco
meramente criativa, mas, sobretudo, legislativa, de criagdo de leis pela razao
humana, as quais devem ser impostas, categoricamente, para que a felicidade

eterna seja alcancada®®’ %,

Os legisladores modernos criavam o cédigo de conduta que substituia o Deus
religido pelo Deus raz&o*?°. A origem da ordem e do caos advém justamente dessa
substituicdo. O mundo divino pensava-se ordenado, “ndo conhecia a necessidade
nem o acaso” **° e, por isso, ndo necessitava de planejamento. Um mundo que

simplesmente era, sem pensar em ser. A partir do lluminismo, quando nasce a ideia

24 BAUMAN, 20114, p. 85.

125 «A sociedade moderna tinha uma sede insaciavel de normas legislativas, definidoras, que
estabelecessem padrfes de beleza, bondade, verdade, propriedade, utilidade e felicidade.
Provavelmente ajudou a manter constante essa atividade o fato de que todos esses padrfes foram
fixados no futuro, essa condicéo inexistente (a alteridade absoluta, como assinalou levinas) que ndo
pode ser empiricamente examinada e, portanto, jamais fornecera as bases para que se prove ou
refute qualquer afirmagéao”. Ibid., loc. cit.

126 Essa pequena classe pensante é formada dos intelectuais, aqueles que possuem uma profunda
relacdo com o intelecto que os separam dos demais da sociedade, cujo pronunciamento possui
“veracidade e a autoridade moral exclusivas que s6 uma posi¢éo de porta-voz pode conferir”. 1d.
Legisladores e intérpretes: sobre modernidade, pés-modernidade e intelectuais. Tradugdo de
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 40. “Legislar e impor leis da razdo é o fardo daqueles
poucos conhecedores da verdade, os filosofos. Eles séo chamados a realizar a tarefa sem a qual a
felicidade de muitos jamais sera alcancada. A tarefa exigira, por vezes, um professor benigno e
clemente, outras vezes a méao firme de um guardi@o severo e decidido”. Id., 1999, p. 31.

27 Cf. Ibid., loc. cit.

128 Cf. KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Traducdo de Afonso Bertagnoli. Sdo Paulo:
Edic6es e Publicagbes Brasil Editora, 1959, p. 122.

129 Cf. BAUMAN, Zygmunt. Vida em fragmentos: sobre a ética pés-moderna. Traduc&o de Alexandre
Werneck. Rio de Janeiro: Zahar, 2011b, p. 35.

%0 1d., 1999, p. 12.
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de que a razdo pode conhecer o mundo que habitamos e domina-lo, nasce um novo
tipo de poder racional que repercute no poder do Estado, “com recursos e a vontade
necessarios para modelar e administrar o sistema social segundo um estilo

preconcebido de ordem” 3.

A busca da ordem traz consigo 0 seu conceito
antagonico, o caos que deveria, a todo custo, ser afastado. Ordem e caos sé&o, pois,

os “gémeos”*** da modernidade.

Para alcancgar sobredita ordem, afastando a “erva daninha” do caos, os
legisladores modernos™* fincaram as premissas da universalidade — “traco das
prescrigcdes éticas que compelia toda criatura humana, s6 pelo fato de ser criatura
humana, a reconhecé-lo como direito e aceitd-lo em consequéncia como

obrigatorio™3*

— e fundamentacéo — "poderes coercitivos do estado que tornavam a
obediéncia as regras expectativa sensata” **>. Em outros termos, a classe pensante
havia criado um conjunto de regras que abarcavam a vida humana e que eram
fundadas em um poder de coercdo, de monopolizacdo do uso racional da for¢a, que

garantia 0 seu cumprimento.

O sonho da modernidade era, assim, acabar com os conflitos, todos eles, os
quais sempre dispunham de uma regra perfeitamente colocada no mundo.
Vislumbramos, na era moderna, 0 excessivo planejamento classificatorio e
segregatério inerente @ modernidade, com o intuito de “afirmar com confianga que

tipo de vida vale a pena e que tipo ndo vale”*.

Para afastar o caos, a razdo moderna vai fazer um esforco herculeo de
nomeacao, classificacdo e segregacao das coisas do mundo. Funciona do seguinte
modo: consiste em separar as entidades do mundo em categorias distintas para,
depois, aproximar as entidades que guardam semelhanca entre si e afastar aquelas
que se diferenciam®™®’, ou seja, um trabalho de encaixe e desencaixe. Nesse esforco
classificatério e segregatorio, apontam-se as preferéncias existenciais que deverao
ser cultivadas e as entidades opostas, que devem ser afastadas, porque nao

L BAUMAN, 2010, p. 17.

%2 1d., 1999, p. 12.

133 Expressao cunhada por Bauman para indicar os sujeitos com proximidade com o intelecto, que
tem condicdes de ditar regra. S8o aqueles que “sentiam ser responsabilidade moral sua, e seu direito
coletivo, interferir de modo direto no processo politico por meio da influencia que exerceriam sobre as
mentalidades da na¢do e moldas as agbes de seus lideres politicos”. 1d., 2010, p. 15.

% 1d. Etica p6s-moderna. Sdo Paulo: Paulus, 1997, p. 13.

% |pid., p. 14.

1% |d., 2011a, p. 100.

137 Cf. 1d., 1999, p. 9.
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possuem as qualidades que s&o esperadas e ndo contribuem para a ordenacéo do

mundo*3,

A criacdo de uma sociedade ordenada implica, entdo, em um trabalho de
“‘jardineiro”, de analisar a sociedade, de acordo com as regras da razdo, para
separar as “plantas uteis” (entidades prosperas), que merecem ser cultivadas, das

"139 que devem ser afastadas, e, a depender do caso, exterminadas.

“ervas daninhas
Sobressai, na modernidade, o medo das ervas daninhas e a intolerancia ao caos e a

ambivaléncia que estas podem originar.

O mundo moderno, racional, prega, com a classificacdo e segregacao de
acordo com as regras da razdo, “a possibilidade de um mundo humano livre ndo
apenas dos pecadores, mas do proprio pecado; ndo apenas das pessoas que fazem

uma escolha errada, mas da propria possibilidade de erro de escolha”°.

A esperanca de um mundo melhor era patente na visao dos legisladores. Era
preciso, contudo. convencer os legislados da existéncia de um mundo que, além de
ser melhor do que o atual, era possivel de ser construido a partir das regras da
razdo que competiam a classe de pensadores especiais estabelecer'*'. Nesse
particular, ha todo um esforgo de legitimagao e convencimento, no sentido de que “a
sociedade realmente existente poderia, gradual mas resolutamente, se adequar aos
padrdes rigorosos da ‘boa sociedade’: uma sociedade justa, guiada para razdo, um

ambiente para a humanidade segura e feliz, uma sociedade perfeita [...]"**?

Outro ponto importante sobressai na era moderna. Na modernidade, o outro é
sempre o0 objeto de conhecimento, o objeto sobre o qual se debruga o “legislador” na
sua tarefa herculea de classificacdo e segregacdo. O outro ndo € sujeito do
conhecimento e o didlogo hermenéutico ndo se da por meio de uma relacdo sujeito-

sujeito, mas por uma relacdo sujeito-objeto, em que o sujeito que conhece esta em

138 «Um mundo ordeiro é um mundo no qual ‘a gente sabe como ir adiante’ (ou, o que vem dar no

mesmo, um mundo no qual sabemos como descobrir — com toda certeza — de que modo prosseguir),

um mundo no qual sabemos como calcular a probabilidade de um evento e como aumentar ou

diminuir tal probabilidade; um mundo no qual as ligagc8es entre certas situacdes e a eficiéncia de

certas agOes permanecem no geral constantes, de forma que podemos nos basear em sucessos
assados como guias para futuros”. BAUMAN, 1999, p. 10.

* Ibid., p. 29.

149 1d., 2011b, p. 13.

11 Cf. ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo no processo penal como bricolage de significantes.

2004. 430 f. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas e Sociais, Universidade

Federal do Parana, Curitiba, 2004, p. 39.

1“2 BAUMAN, 2011a, p. 85.
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posicdo de superioridade ao objeto cognoscente, 0 outro, e que cabe ao sujeito

cognoscente a descoberta da verdade universalmente valida'*®.

A classificacdo e segregacdo das coisas do mundo e, consequentemente, das
pessoas, em categorias e classes estanques, objetifica o outro ser, retira seu
aspecto semelhante e, enfim, desumaniza-o. Os intelectuais, sujeitos conhecedores,
impdem a sua razao para o outro, estabelecendo regras do que vai ser melhor para
alcancar a sociedade ordenada e excluindo o outro do processo de didlogo

construtivo das decisdes.

A modernidade, entdo, de acordo com Alexandre Morais da Rosa:

[...] possui, semanticamente e de forma ambigla, dois conteddos: um
primario e outro secundario. O primario e positivo, conceitual, entende a
Modernidade como um movimento de emancipacdo racional, como
processo critico, capaz de indicar a saida da humanidade de sua eventual
imaturidade. De outro lado, o conteldo secundéario e negativo, mitico, faz
com que as praticas irracionais de violéncia estejam justificadas a partir dela
prépria. Os passos deste raciocinio tirano sdo os seguintes: a) Eu sou
superior e mais desenvolvido; b) Em sendo superior, cumpre-me,
moralmente, desenvolver os mais rudes e primitivos, independentemente de
suas vontades; ¢) O modelo que devo aplicar € o meu (falacia
desenvolvimentista); d) Se o barbaro se opuser ao processo civilizador,
estou legitimado a utilizar a violéncia para retirar os obstaculos a
modernizagao, tornando, assim, a guerra justa; e) As eventuais vitimas sdo
necessérias para salvacdo dos demais, no sentido de quase um ritual de
sacrificio; f) E o barbaro tem culpa ao resistir a dominacéo, sendo eu o
grande inocente capaz, ainda, de emancipa-lo desta culpa; g) Por fim,
nesse processo de difusdo da civilizagdo, seus custos — sofrimentos e
sacrificios — sdo inevitaveis e até mesmo necessarios a modernizacdo dos
povos atrasados.'**

Sem duvidas, essa mentalidade de planejamento e ordem vai repercutir na
racionalidade que justifica o Sistema Criminal, ou seja, na racionalidade que

responde aos questionamentos do porqué e para qué existe uma Justica Criminal.

O criminoso — esse inimigo da sociedade, aquele que, por livre arbitrio, como
gueriam os classicos, ou por anormalidade, como vao dizer os positivistas rompeu 0
pacto que todo cidadéo teria aceito de uma vez por todas'* — vai ser a erva daninha
do sistema criminal, o estranho, a personificacdo do tipo de vida que nao vale a
pena. O seu crime vai ser 0 caos que a era moderna quer evitar. O sistema de

justica criminal vai se voltar, portanto, essencialmente, para o crime e 0 criminoso.

Alcancar a ordem social vai implicar uma atitude do Estado sobre a pessoa do

3 NEVES, 1993, p. 35-36.
1 ROSA, 2004, p. 46.
4% Cf. FOUCAULT, 1997, p. 86.
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criminoso, justificando-se a manutencdo de um aparato forte de justica,
imprescindivel para a paz publica. Assim, firma-se a crenca de que o sistema, se
funcionar bem, cumprira as finalidades que |he sao intrinsecas e auxiliara na

construcdo da sociedade perfeita e estavel do futuro.

O mundo moderno, contudo, € o mundo da razdo. Era preciso justificar a
violéncia do sistema ndo mais na forca, ou na vontade do soberano que
representava a vontade divina na terra, mas em uma justificativa racional, positiva,
gue vai explicar por que se pune e para que se pune, trazendo uma legitimacéo do
sistema a luz da razdo que se constréi a partir do lluminismo. Os legisladores da
modernidade vao partir, via de regra, do pressuposto de que o sistema criminal é

legitimo, justificavel *4°

e possui finalidades que se coadunam com a razdao.
Questionar a propria existéncia do sistema, no sentido de questionar a prépria
necessidade de existéncia da puni¢cdo, ndo sera, até meados do século XX, um
problema central no sistema criminal. A problematica chave vai circunscrever-se as
justificativas e finalidades de um sistema que se supde legitimo: quais seriam essas

justificativas e finalidades? Como o Estado iria alcanca-las?

Essas respostas serdo o objeto de estudo dos criminalistas no que concerne as
teorias da pena. As teorias da pena sao ponto de eterna cruzada dos juristas:
representam a busca constante pela finalidade da pena e suas respectivas
justificativas, em um terreno em que ndo ha consenso doutrinario, mas, ao reves,

uma diversidade de projetos e de intencdes a serem buscadas com a pena.

Duas sao as perguntas que as teorias da pena devem responder, consoante o
escolio de Anabela Miranda Rodrigues **': a primeira delas diz respeito ao
fundamento do direito de punir, ao por que se pune, e, a segunda, diz respeito a
finalidade de punir, ou seja, para que se pune. Nao é nosso objetivo aqui fazer um
estudo pormenorizado sobre os fundamentos e as finalidades da pena, mas,
apenas, tratar da questdo, de forma elucidativa, para os fins da ordenacédo do

paradigma.

148 A autora portuguesa Anabela Miranda afirma que a pena “[...] é o meio mais enérgico ao dispor do

poder instituido para assegurar a convivéncia pacifica dos cidadaos em sociedade, mas €&,
simultaneamente o que toca mais de perto a sua liberdade, seguranca e dignidade. Exactamente (sic)
aquele crédito e este peculiar significado explicam a razéo pela qual a pena tem sido objecto (sic) de
aprofundada investigagdo mesmo no dominio das reflexdes filosoficas do direito, quer quanto aos
seus fundamentos, quer quanto aos fins que mediante ela se visam atingir”. MIRANDA, 1995, p. 152.
Y7 Ibid., p. 154 e 155.
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No que concerne aos fundamentos da pena, a grande questdao vai se
circunscrever as justificacdes retributivas — absolutas ou relativas — e as justificacdes
nao retributivas, que afastam qualquer ideia de culpabilidade como fundamento da
pena. As justificacdes retributivas, sejam absolutas ou relativas, sdo encontradas de
forma mais frequente na teoria do direito criminal, até mesmo nas formulagdes
tedricas daqueles que, veementemente, as negam, a exemplo de Roxin. Toda a
guestao perpassa pela admisséo (ou ndo) da culpabilidade enquanto fundamento da
pena, algo que os nao-retributivistas querem, a todo custo, afastar, mas, segundo

nos parece, nao pode ser retirado da esséncia do paradigma punitivo.

A culpabilidade, numa abordagem sucinta, sem adentrar nas delongas
histéricas'*® do seu atual conceito, pode ser considerada, apés a adocdo da teoria
finalista, como o exclusivo juizo de reprovacdo que recai sobre a conduta do autor

do fato criminoso.

Fincada a premissa conceitual, resta-nos indagar qual a funcdo da
culpabilidade para a teoria da pena: justificacéo e limite — servindo a retribuicdo — ou

apenas limite?

Para uma parte da doutrina, a exemplo de Anabela Miranda’*®, Roxin™°, e

198 A culpabilidade é um dos elementos do crime que mais sofreu modificagdes ao longo das teorias

do delito que se sucederam na histéria do direito criminal. Para a teoria classica, as categorias do
dolo e da culpa pertenciam a culpabilidade, consubstanciando, exatamente, o hexo psicolégico entre
o0 autor do fato e a conduta, restando ao conceito de tipicidade criminal, apenas, a vertente objetiva,
no sentido de que o fato tipico era aquele contrario a conduta proibida pela legislacdo criminal. A
teoria psicoldgica da culpabilidade ndo prosperou por muito tempo, uma vez que ndo conseguia
explicar quais as relagdes psiquicas, entre o sujeito e o fato, “haveriam de ser consideradas juridico-
criminalmente relevantes, nem porque deveriam elas fundamentar a culpabilidade. Demais disto, a
culpa inconsciente — que ocorre quando o sujeito poderia prever um resultado, mas nao o fez — ndo
encontrava lastro na mencionada doutrina, porquanto era um evidente caso de auséncia de nexo
psicol6gico entre o autor e o fato. As criticas a teoria psicolégica, qgue demonstraram a sua
insuficiéncia, culminaram com a sua rejeicdo. O nascimento da escola Normativista, inspirada na
filosofia dos valores Neokantiana*, culminou com a reformulacdo da teoria da culpabilidade, que
passou a assumir a vertente psicolégico-normativa. Em outros termos, a mera conexao psicolégica,
que conectava o0 autor do fato & conduta, presente na teoria anterior, acrescentou-se a “exigibilidade
de comportamento diverso, fundada na normalidade das circunstancias do fato. A substancial
modificacao do conceito de culpabilidade, concebida pela escola normativista, ndo subsistiu ao
surgimento da Teoria Finalista do delito, que revolucionou, a um s6 tempo, a teoria do tipo e da
culpabilidade. O finalismo, com a retirada do dolo e da culpa da culpabilidade, concebeu a Teoria
Normativa Pura da Culpabilidade, porquanto suprimiu, dessa categoria integrativa do crime, a funcéo
investigativa do elemento volitivo. Desta forma, com a Teoria Final da Acdo, a culpabilidade limitou-se
a reprovabilidade social da conduta. Estava solucionada a questao do que, formalmente, seria a
culpabilidade: um juizo de valor que recaia sobre o autor do fato, por ter agido de maneira reprovavel.
149 cf. MIRANDA, 1995, p. 315.

%0 cf. ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas, 1997. v. 1.
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Figueiredo Dias ', a culpabilidade ndo deve fundamentar o Direito Criminal,

cabendo a esta categoria, apenas, uma funcgéo limitativa das penas.

A justificativa para afastar da culpabilidade o seu sentido de fundamentacéo do
Direito Criminal funda-se no afastamento completo das teorias retributivas. Sem

embargo, consoante destacado por Anabela Miranda'>?

, a funcéo do Direito Criminal
€ “tutelar bens juridicos” de modo que “a pena, pelo que se refere a sua finalidade,
s6 ganha sentido quando pensada em termos preventivos”. A autora descarta
qualquer pensamento retributivo — absoluto ou relativo — a fundamentar a pena
privativa de liberdade, afirmando que o critério da retribuicdo deve assumir
contornos meramente limitativos ao poder de punir'®*. Destarte, para Anabela

Miranda, as finalidades da pena devem ser preventivas, gerais ou especiais.

Roxin, por seu turno, assenta, em sua teoria unificadora ou mista, que a
retribuicdo ndo deve ser considerada, enquanto fundamento da pena, nem mesmo
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quando associada a fatores preventivos (gerais ou especiais)™", restringindo-se a

culpabilidade a funcéo limitativa do direito.

Sob outra perspectiva, tem-se a concepcao da culpabilidade — o juizo de
censura que recai sobre o autor do fato por ter atuado ilicitamente quando lhe era
possivel atuar na licitude — enquanto fundamento e limite das penas privativas de
liberdade.

Ferrajoli parte da premissa de que ndo deve existir pena sem que haja
culpabilidade — o primeiro axioma do seu sistema de garantias. Isto porque, para
Ferrajoli, a fundamentacdo da punicdo, pautada em critérios eminentemente
preventivos, além de ofender ao principio da ndo instrumentalidade do homem —
dignidade da pessoa humana —, também pode levar a puni¢cdes preocupadas, nédo

com a natureza do fato, e sim, com a natureza da pessoa que cometeu aquele ato.

151 Cf. DIAS, 2007.

152 cf. MIRANDA, 1995, p. 315.

153 «“Ao apontar-se in positivo uma finalidade a pena — protecgdo de bens juridicos e, portanto,
prevencdao, que tanto pode ser geral como especial — foi o eclipse da sua justificacdo retributiva que
se deu. Cujo pressuposto — o de que a culpa pode ser compensada pela pena —, para além de se
revelar racionalmente inexplicavel, ndo pode de modo algum fundamentar instituicdes terrenas como
séo as penas, emancipadas de hipotecas transcendentes. Mas é exatamente o carater metafisico da
retribuicdo, como concepcao a que falta um referente terreno capaz de representar um papel
fundamentador racional, que fez com que os fins preventivos fossem meros efeitos acessoérios da
aflicagéo de uma pena”. Ibid., p. 317.

%4« a ideia de retribuicion tampoco cabe integrarla en la teoria mixta entendiendo, como a menudo
sucede, que la ‘esencia’ de la pena se vé en la causacion retributiva de un mal, mientras que su fin
justificador, en los objetivos preventivos del Derecho Criminal.” ROXIN, 1997, p. 98.



53

Em outros termos, a visdo retributiva seria uma garantia do sujeito, que sO sera
punido “pelo que fez, e ndo pelo que efetivamente, € (“mau, desviado, suspeito,

propenso ao delito”*°).

De acordo com as licbes de Ferrajoli:

Com efeito, se a prevencao é concebida ndo somente como fim da pena (o
‘porqué’ punir), sendo também do seu critério de aplicacdo (o ‘quando’
punir), desaparece qualquer razéo para ser punido somente pelo que se fez
e nao também pelo que se é, ou, inclusive, pelo que parece ou é possivel
gue se seja, ou pelo que parece que se fez, ou que se €&, segundo a opinido
geral, a qual é destinada a funcdo dissuaséria e disciplinatéria da pena.
Dessa forma, a ideia utilitarista de prevencédo, quando apartada do principio
da retribuicdo, tem-se transformado num dos principais ingredientes do
moderno autoritarismo criminal, associando-se as doutrinas correcionalistas
da defesa social e da prevencdo especial e legitimando as tentacfes
subjetivistas nas quais, como veremos, nutrem-se as atuais tendéncias em
favor do direito criminal maximo.*®

Percebemos, pois, que a controvérsia € circunscrita a questdo da necessidade
de fundamentacao da pena por parte do principio da culpabilidade. Com relacdo a
limitacdo da pena, estabelecida pelo referido principio, existe uma pacificacdo, de
modo que ha certa concordancia entre a necessidade de limitar-se a pena pela ideia
de retribuicdo do mal causado — embora ndo unicamente, mas, sim, em conjunto,

com o principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo nos parece, a razdo para a problematica encontra-se com Ferrajoli.
Com efeito, ndo se pode olvidar o mérito da “Teoria Unificadora”, de Roxin, em
afastar a natureza da pena, enquanto Unica retribuicdo para o mal causado pelo
ofensor. Ocorre que, malgrado a pena nao tenha fungéo unicamente retribuitiva, esta
finalidade assenta em uma caracteristica protetora aos individuos, no sentido de

fundamentar a punicdo destes, em razéo da esséncia do fato tipico praticado.

Demais disto, o afastamento completo de ideias retributivas € expediente,
como visto, perigoso, uma vez que permite a justificacdo do Direito Criminal em fins

unicamente utilitaristas, maleaveis, que podem ensejar arbitrio estatal.

Importa ressaltarmos, ainda, que o préprio Roxin, malgrado tenha afirmado que
as justificativas retribucionistas (da culpabilidade) ndo devam nortear a finalidade da

pena, que deveria ter finalidades de “protecdo da liberdade individual e da ordem
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social que esta a seu servigo”™" ndo afasta a ideia de fundamentacdo da pena por

1% EERRAJOLI, 2006, p. 338.
%8 |hid., p. 340.
" ROXIN, 1997, p. 95.
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meio da culpabilidade, mormente quando vai justificar o conceito de prevencgéo geral

positiva.

Com efeito, de acordo com as licbes de Anabela Miranda, Roxin possui uma
funcao disfarcada de retribuicdo. Isto porque, quando Roxin afirma que a prevencéo
geral positiva deve ser uma prevencdo de integracdo, com vistas a resguardar o
ordenamento juridico mediante a aplicacdo da pena “compensadora da culpa”'®?,
consubstanciando “a melhor maneira de manter e fortalecer a confianca dos

;:159' nada

cidadaos na ordem juridica: mediante uma pena sentida como merecida
mais esta a combinar a retribuicdo com a prevencao geral positiva'®. O paradigma
de punir, orientado da forma que conhecemos, nao pode, portanto, dispensar a sua

justificativa retributiva.

Com relacdo as finalidades da pena, observamos que dois grandes grupos
tedricos respondem a esse questionamento. Num primeiro momento, a dissuaséo
que vai defender a intencédo de preservar a sociedade, impondo ao criminoso um
castigo digno da sua condicdo de homem, abolindo o suplicio e os espetaculos de
sangue em praca publica, mas trazendo a certeza da punicdo, para afastar as

mentes do caminho trilhado pelas ervas daninhas.

Num segundo momento, na era moderna, no século XIX, “0 homem descoberto
no criminoso (erva daninha) se tornara alvo da intervencédo criminal, o objeto que ela
pretende corrigir e transformar, o dominio de uma série de ciéncias e de praticas
estranhas”*®’. A escola positiva do direito criminal inaugura um novo plano para
alcancar a ordem: ndo mais defender a sociedade das ervas daninhas, os
criminosos, com a punicdo dissuasoria desses, mas a prépria necessidade de

transformacao das ervas daninhas em plantas Gteis, ou seja, a necessidade de curar

18 ROXIN apud MIRANDA, 1995, p. 328.

9 pid., loc. cit.

160 “Nz0 deixando Roxin em nenhum momento de salientar que, ao falar de prevengao geral, o
sentido que Ihe subjaz é o apontado de cariz positivo, a verdade é que nao cessa de se lhe referir,
explicando em que consiste, a ‘proporcionalidade entre culpa®® e pena sentida como justa pela
generalidade’, ou a ‘medida da pena sentida como justa pelo delingliente, e a pena ‘sentida como
adequada pela a generalidade e pelo sujeito’, ‘nuances’ que, no contexto em que as refere, sdo
préprias precisamente da ideia de retribuicdo. [...] mais um sinal de que a sua concepcéo coincide
quase por completo com a das teorias que aceitam que a protec¢céo da sociedade se alcanga
mediante a justa retribuicdo da culpa. O que assim se torna claro é que a ideia retributiva se justifica
se é acompanhada ou posta a servigo de fins preventivos. Tudo levando a crer que o que Roxin afinal
recusou completamente foram apenas as justificacfes retributivas absolutas da pena, mas néo as
retributivas relativas”. 1bid., p. 335-336.

'*' FOUCAULT.
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0 criminoso, esse ser anormal, seja do ponto de vista moral, social ou biolégico™®.

Em sintese, esses sdo os dois grandes modelos de finalidades para o direito
criminal, o retributivo ou classico e o reabilitativo ou positivo, que ja expusemos no

inicio desse primeiro capitulo.

2.5 O PARADIGMA PUNITIVO ENQUANTO MODELO DE CIENCIA NORMAL

O estudo feito nos subtopicos anteriores demonstra as caracteristicas do
paradigma e a racionalidade que o concebe e sustenta. Partimos da premissa, nas
linhas anteriores, de que existe, efetivamente, um paradigma. Neste ponto, apos
tratarmos do que pode ser concebido como modelo de punir e das suas respectivas
racionalidades estrutural e justificante, convém fazermos uma breve digressao para
explicar o porqué da punicdo poder ser considerada um paradigma de ciéncia
juridica.

Para tanto, vamos trazer a colacdo o conceito de paradigmas cientificos de
Kuhn. E preciso, contudo, uma ressalva neste ponto, no mesmo sentido exposto por
Bauman, de que a obra de Kuhn, concebida para as ciéncias naturais, ndo pode ser
aplicada, em sua inteireza, nas ciéncias sociais, porquanto, nestas, “os objetos do
processamento cientifico ndo sdo atemporais em comparacdo as maneiras de

estuda-los™%

e, demais disto, as anomalias das ciéncias sociais, a que Kuhn chama
de crises, sdo mais presentes, atingindo um volume maximo de forma frequente.
Nada obstante, a teoria de Kuhn nos d4 uma ideia sobre o conceito de paradigma e
a mudanca paradigmética, que vai ser util para a compreensdo do recorte deste

trabalho, feitas as devidas ressalvas.

O primeiro ponto para iniciarmos uma discussdo acerca dos paradigmas € a

182 «E uma invengdo moderna o fato de que, para certas categorias de seres humanos, simplesmente

nao ha lugar na ‘boa sociedade’ que esta para ser construida, ndo por suas mas agdes, mas pela
incapacidade de agir da maneira correta. Uma variedade moderna de criminosos, produtos colaterais
das ambicdes regulatérias, consiste em categorias de pessoas cujo crime foi terem sido acusadas.
[...] a prioridade do projeto do jardim em relag&o aos ‘jardins existentes’; a ideia de que alguns tipos
de seres humanos podem ter ‘natureza daninha’ e tendem a assim permanecer; [...] que os seres
marcados por certos tragos devem ser, pelo bem do projeto, removidos, ou, melhor, impedidos de
nascer; isso tudo esta profundamente enraizado na mente moderna e aflora sem cessar nos avatares
sempre novos”. BAUMAN, 1999, p. 99.

183 d., 2011a, p. 83.
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propria conceituacdo, bem assim das caracteristicas que o permeiam. Neste sentido,
um paradigma de ciéncia normal pode ser definido como um modelo de teorias
aceitas em um determinado ramo da ciéncia. Esse conjunto de teorias, reunidas,
forma um modelo de regras que servem a resolucdo de problemas e que, assim

sendo, orientam a investigacao e a pratica cientificas'®.

Este conjunto de regras que orientam um determinado paradigma cientifico
alcancou tal status de respeitabilidade, porque se mostrou apto a solucionar os
problemas sobre os quais se debruca uma ciéncia especifica. Demais disto,
observamos que este regramento apresentou originalidade na resolucdo destes
problemas postos, 0 que contribuiu para a aceitacdo por parte da comunidade

cientifica®®.

Diante do que assinalamos, com arrimo nas licées observadas na traducao ja
referida de Kuhn, é possivel verificar que a ciéncia normal, ou paradigma, fornece ao
cientista subsidios para a resolucdo dos problemas cientificos, como uma espécie

de resolucdo de “quebra-cabecas”°°.

Com a aceitacdo de um paradigma, a
comunidade cientifica que o chancela passa a acreditar que todos os problemas,
qualificados como inerentes aquele ramo cientifico, sdo passiveis de resposta com a
observacdo das regras, de modo que cabe ao cientista, apenas, uma habilidade

especial para o manejo dos instrumentos dados pelo modelo.

Assim, remanesce a crenca de que todo investigador cientifico capaz pode
resolver problemas; aqueles que ndo almejam sucesso na resolucdo dos quebra-
cabecas tém contra si uma péssima imagem de fracassados, porgue permanece a
visdo geral de que um cientista habilidoso e conhecedor das regras solucionara o

impasse.

Sobre o tema do paradigma enquanto modelo de resposta a problemas,

precisamos fazer mais uma observacao, no sentido de que este conjunto de teorias,

164 « ] ciéncia normal significa a pesquisa firmemente baseada em uma ou mais realizacdes

cientificas passadas. Essas realiza¢Bes sédo reconhecidas durante algum tempo por alguma
comunidade cientifica especifica como proporcionando os fundamentos para a sua pratica posterior”.
KUHN, 1998, p. 29.

185 ¢f. Ibid., p. 30.

1%8 A definicdo de quebra cabeca vem contida no livro traduzido de Kuhn como sendo “[...] aquela
categoria particular de problemas que servem para testar nossa engenhosidade ou habilidade na
resolucao de problemas”. Ibid., p. 59. Ainda de acordo com Kuhn, “Para ser classificado como
quebra-cabeca, ndo basta a um problema possuir uma solugcdo assegurada. Deve obedecer a regras
gue limitam tanto a natureza das solugfes aceitaveis como 0s passos necessarios para obté-las”.
Ibid., p. 61.
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utilizado para lastrear um modelo de resolucéo de problemas cientificos, dispde de
um meétodo de escolha dos seus proprios objetos de estudo. Em outros termos, 0s
problemas sobre o0s quais uma determinada ciéncia debruca-se sao,
aprioristicamente, determinados pelo conjunto de regras que compdem o paradigma,
de modo que esses problemas sdo os Unicos a adquirirem status cientifico e a
merecerem atencdo do investigador cientifico. Neste mesmo sentido, observemos o

trecho do livro traduzido de Thomas Kuhn:

ja vimos que uma comunidade cientifica, ao adquirir um paradigma, adquire
igualmente um critério para a escolha de problemas que, enquanto o
paradigma for aceito, poderemos considerar como dotados de uma solugéo
possivel. Numa larga medida, esses sdo 0s Unicos problemas que a
comunidade cientifica admitirh como cientificos ou encorajard seus
membros a resolver.*®’

Esta escolha prévia pode afastar da investigacdo problemas que possuem
relevancia social, mas que ndo se encaixam no paradigma, ou seja, “qQue nao sao
redutiveis a forma de quebra-cabecas, pois ndo podem ser enunciados nos termos

compativeis com os instrumentos e conceitos proporcionados pelo paradigma”®®.

Com o processo de escolha prévia de problemas que podem ser reduzidos as
regras fixadas pelo paradigma, e com a resposta a estes problemas por meio do
regramento, a ciéncia normal demonstra ao meio social e cientifico um rapido
progresso, 0 que contribui para a manutencdo da crenca neste conjunto de regras

que formam o paradigma™®®.

Elucidado o conceito de paradigma no ambito das ciéncias, vamos cuidar de
explicar o porqué do modelo criminal atual pode ser caracterizado como um
paradigma. O paradigma punitivo é, pois, um sistema fundado em duas premissas: o
crime € uma lesao ao Estado, que se utiliza da sancdo como resposta univoca ao
delito; a sancéo € a resposta ao delito que vai assumir algumas finalidades de cunho

retributivo ou preventivo (geral ou especial). Mas, a carga sera sempre aflitiva.

A segunda premissa do paradigma, decorrente da primeira, é a de que se 0
crime lesa ao soberano, a vitima ndo tem espaco na resolucdo do conflito criminal.
N&o se trata de um problema entre pessoas, mas da desobediéncia a uma regra,
que enseja, unicamente, punigdo. Neste contexto, a vitima néo interessa ao sistema

criminal, exceto para a limitada funcédo de elemento de prova, de informante, com o

167 KUHN, 1998, p. 60.
188 |bid., loc. cit.
189 Cf. Ibid., loc. cit.
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seu depoimento, por vezes, criticado e desacreditado pela defesa do réu e pela
propria estrutura judiciaria. Demais disto, minorar as consequéncias do crime néo é
um problema®’® do direito criminal; este tem que se preocupar em achar o culpado e

puni-lo. E so.

A fixagéo por esse paradigma de resposta criminal afasta a ciéncia de outros
problemas que advém do crime, voltando os estudos do cientista criminal para esses
dois pélos: criminoso e pena. Essas caracteristicas anunciam o sinal da crise

paradigmatica, que sera exposta no capitulo seguinte.

7% Com relagao as consequéncias do delito, verificamos apenas alguns institutos no direito

processual criminal alguns institutos que, em tese, demonstram uma preocupa¢éo com a pratica do
delito, mas que, na realidade, ndo passam de medidas que o Estado encontra para manter o seu
poder de império, porque resolvem apenas a parte financeira dos delitos de cunho patrimonial — o que
nem sempre interessa para a vitima — e deixam de lado algumas outras consequéncias importantes.
E o que ocorre, por exemplo, com as medidas cautelares reais do processo criminal que visam a
bloguear os bens oriundos da pratica do crime, ou 0s bens licitos, para um posterior ressarcimento a
vitima, e com a determinagédo do perdimento de bens, disposto no artigo 91 do Cédigo Criminal patrio.
N&o se busca desprezar estes institutos, mas apenas sinalizar que eles nao resolvem os problemas
da crise que identificaremos na narrativa posterior.
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3 AS PROMESSAS E A CRISE. O PARADIGMA QUE NAO CUMPRE O QUE
PREGA

Nesse momento, de um jeito ou de outro, elas comecaram a correr.

Pensando nisso mais tarde, Alice nunca conseguiu entender como elas

comegaram. Ela s6 se lembra de estar correndo de méos dadas e da

Rainha indo tdo rapido que ela mal conseguia acompanhar. A Rainha

continuava gritando: ‘Rapido! Rapido’ e Alice sentiu que NAO PODIA ir mais

rapido, mas nao tinha félego nem para dizer isso.

O mais estranho de tudo era que as arvores e tudo em volta ndo mudavam

de lugar. Por mais rapido que elas corressem, as coisas pareciam nao

passar.

‘Sera que todas as coisas estdo correndo com a gente?’ pensou a pobre

Alice, atrapalhada.

A Rainha pareceu adivinhar seus pensamentos, porque gritou:

- Rapido! Nem tente falar!

Ndo que Alice tivesse pensado em fazer isso. De tdo sem félego que

estava, ela achou que nunca conseguiria falar outra vez. No entanto, a

Rainha continuava gritando: ‘Rapido, rapido’ e arrastando-a para frente.

- J&4 estamos quase 14? — Alice conseguiu dizer, finalmente.

- Quase la? — repetiu a Rainha — J& passamos de |4 faz dez minutos!

Réapido!

E elas correram por algum tempo em siléncio, o vento soprando nos

ouvidos de Alice, seus cabelos quase voando de sua cabeca, pelo menos

foi 0 que ela imaginou.

- Vamos! Vamos! — gritou a Rainha — Rapido, Rapido.

E ai elas foram tao rapido que pareciam deslizar, mal tocando o chao com a

ponta dos pés, até que de repente, quando Alice ja estava ficando exausta,

elas pararam, e ela se viu sentada no chao, zonza e sem félego.

A Rainha encostou Alice na arvore e disse gentilmente:

- Vocé pode descansar um pouco agora.

Alice olhou ao redor, muito surpresa.

- Ora, eu posso jurar que nos ficamos embaixo dessa arvore o tempo todo.

Tudo esta4 como estava.

- E claro que esta — disse a rainha. — O que vocé esperava?

- Bem, no NOSSO pais, — disse Alice, ainda um pouco ofegante — vocé

geralmente chega a um outro lugar se correr tdo r4pido e por tanto tempo,

como nos fizemos.

- Que pais mais devagar! — disse a Rainha — Agora, AQUI, veja bem, vocé

precisa correr o maximo que puder para ficar no mesmo lugar. Se vocé

quiser ir a OUTRO lugar, vai ter que ser duas vezes mais veloz que isso!
Lewis Carroll

3.1 O PARADIGMA DE PUNIR E A SUA CRISE

No capitulo anterior, apresentamos o nascimento do paradigma punitivo, as
caracteristicas deste, bem assim a sua respectiva racionalidade criminal
justificadora, qual seja, a racionalidade que obriga a punicdo enquanto Unica

resposta as violagdes de preceitos primarios incriminadores.
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Trouxemos, outrossim, a base cientifica que nos leva a afirmar que a puni¢édo
pode ser considerada um paradigma, fundado em duas premissas. A primeira delas
de que o crime é uma lesdo ao Estado, que se utiliza da sancdo como resposta
univoca ao delito. A sancdo é a resposta ao delito que vai assumir algumas
finalidades de cunho retributivo ou preventivo (geral ou especial). Mas, a carga sera

sempre aflitiva.

A segunda premissa do paradigma, decorrente da primeira, € a de que a vitima
nao tem espaco na resolucdo do conflito criminal, porque o crime ndo é um
problema entre pessoas, mas a ofensa a uma regra estatal, que enseja,

simplesmente, a punigao.

Estas premissas, que fundam o paradigma, sdo o sinal inequivoco da crise de
legitimacdo que vive o paradigma. Sobre esse ponto, precisamos fazer uma
observacéo importantissima: a crise a que nos referimos € evidenciada na auséncia
de sintonia entre o discurso pregado e a realidade que se observa na pratica; €, em
outros termos, uma crise entre o que o paradigma penal diz que é e faz e o que ele,
efetivamente, € e realiza. Trata-se, sem mais, de uma crise de legitimacdo, no
sentido de que o paradigma de punir prega algo que a pratica demonstra nao ser
possivel alcancar de forma satisfatéria. A crise s6 €, entdo, vislumbrada a partir do
momento que se analisa o discurso do paradigma e a sua praxis, no sentido de
verificar-se que as promessas feitas ndo se refletem adequadamente na pratica,
originando uma incompatibilidade entre as palavras pregadas e o que ocorre no
mundo real. Assim, fica a ressalva de que, quando falamos em crise do paradigma

de punir, estamos nos referindo & crise entre discurso e prética.

Feita essa pertinente observacdo, devemos afirmar que o paradigma punitivo
atual vive uma crise de legitimacdo discursiva, que podemos verificar em duas
perspectivas: em primeiro lugar, porque afasta do direito criminal um problema que
possui relevancia social facilmente verificavel, o respeito aos interesses da vitima. A
segunda perspectiva de problema criminal consiste em que, a puni¢cdo que € por ele
pregada, com a unificacdo das normas de comportamento e de san¢ao, ndo mais se
legitima socialmente. Ou seja, a puni¢do nao alcanca as finalidades que diz ter e que

dela se esperam.

A crise do paradigma de punir ndo pode ser vista a partir de uma perspectiva

isolacionista, porquanto se trata de um fendmeno essencialmente conectado a crise
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da modernidade e da sociedade construida a partir das regras inafastaveis da
racionalidade ordenadora.

Existem algumas razfes para entendermos a crise da modernidade.

Em primeiro lugar, podemos afirmar que o sonho da modernidade de atestar o
tipo de vida que vale a pena e o0 que nao vale, na sua busca irrefreavel por afastar o
caos da ambivaléncia e fazer prevalecer a ordem, culminou com uma descricao
artificial da sociedade, e, demais disto, ajudou a ampliar as situacbes de

ambivaléncia praticas.

A ampliacdo da ambivaléncia e do caos € uma decorréncia do “trabalho de
sisifo” de classificar e segregar as estruturas do mundo imposto pela modernidade.
Conforme ja tivemos a oportunidade de explanar, a razdo ordenadora da
modernidade, para criar um plano apto a alcancar a perfeicdo, difunde um trabalho
de nomeacéo e classificacdo das entidades do mundo. Partindo da premissa de que

o mundo possui “entidades discretas e distintas”*"*

, caberia as regras da razéao,
estabelecidas a partir do trabalho dos legisladores modernos, separar as
caracteristicas boas das ruins, e, consequentemente, estimular a manutencédo e

ampliacao das qualidades consideradas boas.

Ocorre que, em alguns casos, € possivel verificar que ha a prevaléncia da
situacao de indecisdo, porquanto que uma mesma entidade pode possuir, a0 mesmo
tempo, qualidades consideradas boas ou ruins, havendo uma falha na funcéo

nomeadora. Em outros termos, essa entidade pode ser ambivalente.

A existéncia concreta da situagédo de ambivaléncia determina um maior esforgo
da fungcdo nomeadora/classificadora, no sentido de que “a ambivaléncia s6 pode ser
combatida com uma nomeacao ainda mais exata e classes definidas de modo mais
preciso ainda"’?. Esse aumento do trabalho de nomear e classificar as entidades, “o
trabalho de sisifo” por nds referido, termina por ser a mola autopropulsora da
ambivaléncia, porque cria regras mais exigentes em relagédo ao mundo dos fatos que
contrariam a “descontinuidade e a transparéncia do mundo”, dando “mais lugar
ainda a ambiguidade”. Em termos mais claros, o trabalho de nomeacdo é

autopropulsor *® da ambivaléncia, porque esta caracteristica é intrinseca as

"' BAUMAN, 1999, p. 9.
2 pid., p. 11.
73 Cf. Ibid., loc. cit.
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entidades do mundo e s6 ganha relevo negativo a partir do momento em que se cria
uma funcdo de nomeacao e segregacao tendente a afastar da entidade algo que
ndo pode ser suprimido'’®. Assim, a projecdo geométrica da sociedade, a partir das

regras da razao, passa a produzir mais situacdes praticas de ambivaléncia.

Demais disso, € importante afirmarmos que a obsessdo por tracar projetos,
planos e regramentos para alcancar uma sociedade perfeita e estavel foi um sonho
que a pratica cotidiana, em muitos momentos, frustroul’>. Consoante assinala
Bauman, a era moderna, conquanto tenha trazido muitos beneficios sociais para
uma parcela da sociedade, apresentou uma conta muito alta, um pre¢o custoso
demais'’®. E, além disso, “o reino esperado da razdo ordenada se materializava

muito devagar’*’’, havendo dividas acerca da possibilidade da sua materializac&o.

A propria modernidade iludiu-se, demonstrou que 0 seu projeto €, por demais,
utépico, vaidoso'’® — porquanto ndo havia como alcancar um cédigo ético universal —

»179

e, por isso mesmo, “inacabavel’ ™™, uma vez que a ética tinha que conviver com a

ambivaléncia intrinseca do ser humano®®°.

O trecho extraido do livro de Lewis Carrol, Alice através do espelho, demonstra

a crise da era moderna. Na historia, Alice e a Rainha Vermelha comegam a correr

174 «“Por si mesmo o estranho é desprovido de todos os atributos, é de fato um homem sem

qualidades (exigia-se que os judeus fossem diferentes tanto dos ndo judeus quanto dos judeus,
observou Gilman). Sejam quais forem as qualidades que possam lhe dar um corpo e assim retira-lo
do vazio, sdo qualidades gratuitamente conferidas e podem ser por capricho retiradas. Na sua
auséncia de substancia, o estranho é um arquétipo da da universalidade: sem peso, insubstancial,
inefavel, a ndo ser que injetado com conteldidos de outras pessoas; em nenhum lugar esta em seu
Iugar ‘natural’, é a propria antitese do concreto, do especifico, do definido”. BAUMAN, 1999, p. 22.
17540 impulso para a ordem dotada de um propdsito tirou sua energia, como todos os impulsos para a
ordem, do horror a ambivaléncia. Porém, foi mais ambivaléncia o produto final dos impulsos
modernos, fragmentados, para a ordem. A maioria dos problemas que hoje enfrentam os
administradores das ordens locais é produto da atividade para resolugédo de problemas”. Ibid., loc. cit.
76«0 preco da modernidade € a alta incidéncia de doengas psicéticas ou neuréticas: a civilizagao cria
0 seu préprio mal estar e pde o individuo num conflito permanente — potencial ou aberto — com a
sociedade”. Id., 2010, p. 160.

7 bid., p. 158.

78 Cf. 1d., 1997, p. 15.

9d., 2011a, p. 88.

'8 A modernidade criou uma realidade utépica a ser seguida. De acordo com Bauman: “As utopias
modernas diferiam em muas de suas pormenorizadas prescricfes, mas todas elas concordavam em
que ‘o mundo perfeito’ seria um que permanecesse para sempre idéntico a si memso, um mundo em
que a sabedoria hoje aprendida permaneceria sdbia amanhé e depois de amanha, e em que as
habilidades adquiridas pela vida conservariam sua utilidade para sempre. O mundo retratado nas
utopias era também, pelo que se esperava, um mundo transparente — em que nada de obscuro ou
impenetravel se colocava no caminho do olhar; um mundo em que nada estragasse a harmonia; nada
‘fora do lugar; um mundo sem sujeira, um mundo sem estranhos”. Id. O mal estar na pés-
modernidade. Tradug¢do de Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1998, p. 21.
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numa busca desesperada por algo, que Alice ainda ndo sabe o que é. Nessa busca,
correm numa velocidade assustadora, corrida esta que pode ser compreendida
como a busca moderna pelo regramento, pela ordem e contra a ambivaléncia. Nada
obstante, a despeito de correrem tanto, ao final, Alice e a Rainha continuam
estagnadas, paradas no mesmo local. A modernidade é assim: apesar de planejar,
de usar a prancheta como objeto principal do trabalho do legislador moderno, ou
seja, de ndo medir esforcos para vencer e fazer prevalecer a razdo e o mundo livre
do pecado, a ambivaléncia ndo desaparece e a sonhada sociedade, ordenada e sem

caos, ndo se firma. Bauman elucida:

A modernidade € o que é — uma obsessiva marcha adiante — ndo porque
sempre gueira mais, mas porgue nunca consegue o bastante: ndo porque
se torne mais ambiciosa e aventureira, mas porque suas aventuras Sao
mais amargas e suas ambicdes frustradas. A marcha deve seguir adiante
porque qualquer ponto de chegada nédo passa de uma estagdo temporaria.
Nenhum lugar é privilegiado, nenhum melhor do que outro, como também a
partir 1%? nenhum lugar o horizonte € mais proximo do que de qualquer
outro.

Na modernidade, a despeito do incansavel planejamento, ndo foi possivel
alcancar a fase contemplativa da razdo. Tudo isso por uma razdo muito simples: as
metas do mundo moderno de afastar o caos e a ambivaléncia, da sociedade livre do
préprio “pecado” s&o inatingiveis. Nao se trata de uma utopia construtiva que nos
move adiante, mas de uma obsessdo compulsiva por um mundo ordeiro, artificial,
gue nao conseguiremos concretizar, porque o0 pluralismo e a desordem séo

intrinsecos a humanidade.

A crise da modernidade vem, outrossim, acompanhada do colapso de algumas
instituicbes, anteriormente consideradas confiaveis dado a sua “solidez,
longevidade, confiabilidade e capacidade de realizagdo”®>.Uma dessas instituices

que estdo em descrédito € a priséao.

Com o paradigma punitivo, a situagdo, portanto, ndo é destoante da crise da
modernidade. Apesar de planejar e trazer razdes justificacionistas para o modelo
que temos, tentando convencer de que a puni¢cdo € a melhor e Unica forma de
resolver conflitos criminais, minando as utopias criativas dos cientistas dessa
disciplina, tracando metas para as penas e medidas de seguranca, com o fim de

exterminar a criminalidade ou o criminoso, € comum observarmos que essas metas

81 BAUMAN, 1999, p. 18.
182 |d., 2011a, p. 89.
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nao se cumprem: a sensacao de inseguranca nas grandes capitais s6 aumenta, 0s
indices de criminalidade, ainda que com o fendmeno das cifras ocultas, tornam-se

cada vez mais altos e a reincidéncia assume niveis alarmantes *& .

O crime,
enquanto fenbmeno normal, ndo nos abandonou e nds ndo conseguimos lidar com

ele, de forma adequada.

Na esteira do que afirma Marcos Rolim'®, podemos dizer que o nosso sistema
criminal (sobretudo o policiamento e a seguranga publica) sofre da “sindrome da
rainha vermelha”, ou seja, da sindrome de empenhar esforcos em grande escala

para, ao final, ndo conseguir sair do local onde se encontra estagnado.

Para analisarmos, com mais detalhes, a crise do paradigma de punir,
trataremos, em primeiro lugar, dos problemas que pertencem ao direito criminal, mas
gue nao sao satisfatoriamente por ele respondidos. Em outros termos, cuidaremos

dos problemas da crise da raz&o de punir e da ilusdo da prevencgao especial.

Em segundo lugar, cuidaremos do problema da vitima e das consequéncias do
delito, que séo correlatos ao crime, mas sado afastados pela racionalidade criminal

moderna que propugna, unicamente, a punicao.

3.2 CRISE NA RESOLUCAO DOS PROBLEMAS INTRINSECOS AO PARADIGMA
PUNITIVO

3.2.1 A Crise da Razdo de Punir®®

Com relagdo a crise dos problemas que foram selecionados pelo proprio

paradigma punitivo, enquanto problemas préprios, € importante destacarmos que o

'8 De acordo com dados do InfoPen, 80% dos condenados s&o reincidentes no Brasil, o que

demonstra que temos muito de nos preocupar com a hossa atual forma de gerir o crime. Cf. GOMES,
Luiz Flavio; BUNDUKY, Mariana Cury. 80% (?) dos condenados a pena de prisdo sao reincidentes.
Instituto Avante Brasil, Sao Paulo, 05 abr. 2012. Disponivel em: <http://www.ipclfg.com.br/artigos-
do-prof-Ifg/80-dos-condenados-a-pena-de-prisa%cc%830-sao-reincidentes>. Acesso em: 23 jul. 2012.
184 «Os esforcos policiais, mesmo quando desenvolvidos em sua intensidade maxima, costumam
redundar em ‘lugar nenhum’, e o cotidiano de uma intervencéo que se faz presente apenas e tao-
somente quando o crime ja ocorreu parece oferecer aos policais uma sensagao sempre renovada de
imobilidade e impoténcia.” ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e
segurancga publica no século XXI. Rio de Janeiro: Zahar, 2009, p. 37.

185 “Nzo ha o direito de punir. Ha, apenas, o poder de punir. O homem € punido pelo seu crime
porque o Estado é mais forte do que ele." (Clarice Lispector)



65

primeiro dos fatores que contribuiram para o fracasso e a auséncia de legitimagéo
desse modelo de gestdo do crime é a crise da prépria razdo de punir. Com efeito, a
pergunta que aqui fazemos € por que se deve punir, uma vez que esta punicdo nao

consegue demonstrar uma efetividade social que justifique os seus custos?

O questionamento da punicdo se desenvolveu, com mais vigor, com 0
nascimento das teorias abolicionistas, que foram as primeiras a questionar o direito
criminal e as penas ndo mais com a busca por sua justificacdo ou finalidade,
partindo do suposto que o sistema € necessario, mas, sim, a questionar a prépria
necessidade de existéncia do paradigma de punir. Em outros termos, o0s
abolicionistas, antes de justificar, questionam o porqué e a necessidade da

existéncia do sistema de justica criminal concebido a partir da punicéo.

Estas doutrinas “de libertacdo” podem ser bipartidas, a depender do grau de
rigidez que sustentam. Segundo nos ensina Ferrajoli, hd o abolicionismo radical,
que, partindo de uma visdo anarquica, defende a total deslegitimacdo do sistema
criminal: “[...] sdo, seguramente, aquelas que ndao apenas nado justificam as penas,
como também as proibicbes em si e o0s julgamentos criminais, ou seja, que

deslegitimam incondicionalmente qualquer tipo de constricdo criminal ou social”*®.

Sob outro viés, é possivel vislumbrarmos a existéncia de Teorias abolicionistas
de concepcdo menos radical, as quais, ainda de acordo com os ensinamentos de
Ferrajoli, “limitam a reivindicar a supressao da pena enquanto medida juridica aflitiva
e coercitiva, e, quicd, a abolicdo do sistema criminal, sem, contudo, sustentar a

abolicao de toda e qualquer forma de controle social”*®’.

As teorias abolicionistas tem um importante papel na critica do sistema de
punicdo construido na era moderna, auxiliando na compreensdo dos problemas
estruturais e intrinsecos do paradigma atual que, até entdo, ndo eram vistos ou eram
subjulgados pela academia. No entanto, os abolicionistas estabeleceram poucas

premissas concretas e realizaveis '® de extingdo do sistema de punir, de

1% FERRAJOLI, 2002, p. 201.

**7pid., loc. cit.

188 “Os modelos de sociedade por ela perseguidos (teorias abolicionistas) sdo aqueles pouco
atraentes de uma sociedade selvagem, sem qualquer ordem e abandonada a lei natural do mais
forte, ou, alternativamente, de uma sociedade disciplinar, pacificada e totalizante, onde os conflitos
sejam controlados e resolvidos, ou, ainda, prevenidos, por meio de mecanismos ético-pedagdgicos
de interiorizacdo da ordem, ou de tratamentos médicos, ou de onisciéncia social e talvez policial”.
Ibid., p. 203.
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modificacdo do direito criminal tal como concebido hoje, o que contribuiu para que
fossem taxados de utdpicos e sonhadores.

Nada obstante, as teorias absolutas nos oferecem um material excelente para
reflexdo, e € essa a contribuicdo que devemos extrair delas. Na esteira de Eduardo
Galeano, o abolicionismo serve a nossa utopia, para nos tirar do local em que
estamos estagnados, ndo como obsesséo planejadora, mas como mola propulsora

para as mudancas viaveis.

Feitas essas pertinentes observacfes, vamos analisar as criticas trazidas pelas
teorias abolicionistas da pena. As criticas ao sistema punitivo foram bem
apresentadas por Louk Hulsman. Dentre os questionamentos expostos por ele, é

possivel condensar as objecfes ao sistema criminal em trés categorias.

Primeiramente, constatamos que, consoante ensina Hulsman, o sistema
criminal constitui uma maquina extremamente maniqueista. O punitivismo € criado
numa estrutura que visa a separar os bons — policiais, promotores, juizes e demais
cidaddos que, em tese, ndo delinguem - dos maus - o0s desviantes,
desequilibrados®. Estes ltimos s&o, como j& dissemos, a erva daninha do mundo
moderno, vistos “como pertencentes a uma espécie aparte, como anormais sociais

que, afinal, deveriam ser facilmente identificaveis, j& que ndo sdo como os outros™*°.

E, em nome dessa dicotomia entre “bons e maus”, propugna-se o combate a
violéncia do crime com a violéncia da pena, imposta de maneira cruel, porquanto o
delinquente é mau e merece ser afastado da sociedade. Sdo poucos 0s movimentos
fora do mundo juridico e das teorias sociais que demonstram uma preocupagado com
a humanizacdo da sancdo, tampouco, com os efeitos adversos que Vvém,
acessoriamente, com a sua aplicagcdo. No movimento diario da sociedade em geral,

o clamor é sempre voltado para o rigor das sanc¢des, como veremos a segulir.

189 «p primeira especificidade da organizagao cultural € que a justiga criminal é o ato de construir (ou

reconstruir) a realidade de uma forma muito especifica. Ela produz uma constru¢do da realidade ao
focar no incidente, estreitamente definido num tempo e lugar que congela a acdo ali e olha, a respeito
daquele incidente, para uma pessoa, um individuo, a quem a instrumentalidade (causalidade) e culpa
possam ser atribuidas. [...] Entdo, a organizacao cultural de referencia separa artificialmente alguns
individuos de seu meio-ambiente e separa pessoas que se sentem vitimadas das pessoas que nao
sdo consideradas nesta situagéo especifica como violadores. Neste sentido, a organizac¢éo cultural de
justica criminal cria ‘individuos ficticios’ e uma interacao ficticia entre eles”. HULSMAN, Louk. Temas
e conceitos numa abordagem abolicionista da justica criminal. In: PASSETTI, Edson; SILVA, Roberto
Baptista Dias da (Org.) Conversac¢des abolicionistas. Sdo Paulo: IBCCRIM/PEPG de Ciéncias
Sociais da PUC/SP, 1997, p. 198-199.

1% HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema criminal em quest&o.
Traducao de Maria Lucia Karam. Rio de Janeiro: Luam, 1993, p. 56-57.
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Na defesa do distanciamento dos maus, sao perpetradas as maiores lesdes a
bens juridicos que observamos na historia. Com o maniqueismo criminal, vem a
aceitagao do “senso comum” de uma punigao exacerbada, desumana, degradante,
gue ndo se esgota com o cumprimento da puni¢cdo aplicada, mas que, ao reves,
permanece como uma marca eterna no individuo que j4 passou pelo sistema. Apos

0 cumprimento da pena, permanecem o0s efeitos estigmatizantes e a exclusado do

1

egresso da prisdo*®*. Essa visdo é bem sintetizada pelo préprio Hulsman, na

passagem a seguir transcrita:

Algumas pessoas falam da prisdo como se fosse um hotel quatro estrelas,
apresentando o preso como uma espécie de veranista as custas do Estado.
Dai surgem os protestos dos que levantam a voz quando se propde a
melhoria das condi¢bes penitenciarias: gque 0s presos paguem por seus
erros! Nao se pode dar comodidade a esses fora-da-lei, enquanto tantas
pessoas honestas vivem miseravelmente. Tinha-se que ver as manchetes
iradas de uma determinada parcela da imprensa, a propésito da fuga num
helicéptero de um preso que estava num dos campos de futebol de Fleury-
mérogis. O que? Estas pessoas praticam esporte, enquanto aqueles que
nada fizeram de reprovavel ganham o pdo com o suor de seu rosto? A
mesma indignagdo se manifesta quando se coloca o problema do 6cio nas
prisdes. A administracdo penitenciaria ndo consegue assegurar trabalho a
todos os presos que gostariam de ter um salario? Ndo h& o que lastimar!
Numa época em que existem legibes de desempregados, querem dar
trabalho para delinqientes, enquanto pessoas honestas ndo o tem?'%

De acordo com dados de pesquisas recentes feitas, no Brasil, pelo Nucleo de
Estudos da Violéncia da Universidade de S&o Paulo, divulgados no jornal Folha de
Sé&o Paulo, no ano de 2010, 47,5% dos entrevistados concordam, parcialmente ou
totalmente, com a pratica de tortura para obter provas judiciais®® e 73,4% dos
moradores de 11 capitais brasileiras sdo a favor da pena de morte para o estupro.
Em outros termos, quase metade da populacao brasileira apdia a pratica da tortura,
comumente usada no nosso regime de excecado, e quase trés quartos apdiam pena

de morte para estupradores, ainda que a nossa Constituicdo vede, expressamente,

91 N&o podemos deixar de referir que, no Brasil, hA um programa louvavel do Conselho Nacional de

Justica voltado, justamente, a incentivar os empregadores do pais a empregar egressos do sistema
criminal. Trata-se do programa comecar de novo, que, pensando justamente no preconceito social
que permanece com o preso fora dos muros prisionais, adotando o seguinte slogan: “Quem ja pagou
pelo que fez merece a chance de comegar de novo”. Focando na sensibilizagado da sociedade e dos
Orgéaos publicos e empresas privadas, 0 projeto é construido justamente para afastar a realidade cruel
que pesa sobre o sujeito que ja passou pelo sistema. Sobre a campanha, cf. BRASIL. Conselho
Nacional de Justica. Comecar de novo. Brasilia, [2011a]. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-comecar-de-
novo>. Acesso em: 30 jul. 2012.

192 HULSMAN; CELIS, 1993, p. 71.

198 Cf. CAI n° de brasileiros totalmente contrarios a tortura para obter provas. Folha de S. Paulo, Sdo
Paulo, 05 jun. 2012. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1100539-cai-n-de-
brasileiros-totalmente-contrarios-a-tortura-para-obter-provas.shtml>. Acesso em: 05 jun. 2012.
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essa penal

Além desses dados alarmantes apresentados nas pesquisas relatadas acima, a
realidade das praticas de policia e punitivas vivenciada no Brasil mostra quadros
assustadores de violéncia aplicada num suposto combate a violéncia. Na pratica
cotidiana das abordagens policiais, das delegacias e presidios brasileiros, € possivel
verificar que a tortura de suspeitos/investigados/presos é uma realidade que esta
longe de ser afastada e que, infelizmente, conta com o apoio tacito ou expresso da
populacdo brasileira. O préprio Conselho Nacional de Justica, reconhecendo a
pratica de atos de tortura dentro de presidios, realizou um seminario, no ano de
2010, na Capital Federal*®*, para cuidar do assunto, o que nos leva a concluir que a

pratica é mais rotineira do que o jornalismo de massa divulga (quando divulga!).

Apenas para ilustrar, trazemos, para a analise, a situacdo que ocorria em
presidios paulistas e foi denunciada pelo jornal Folha de S&o Paulo em fevereiro do
ano de 2012'%°: a utilizagéo de algemas em mulheres presas que se encontravam
em trabalho de parto ou no periodo pdés-parto, em que had uma sensibilidade e
desgaste fisico da gestante. Na noticia, que, posteriormente, foi veiculada em outros
meios de comunicacdo e em redes sociais, uma mulher, acusada de furtar um
chuveiro, duas bonecas e quatro xampus em uma loja do centro de S&o Paulo*®®, foi

filmada algemada, pelas méos e pelos pés, horas ap0s a cesariana.

Na mesma reportagem, verificamos que o Secretario Estadual De
Administracdo Penitenciaria fez questdo de vir a publico menosprezar a situacao,
assinalando que se tratava de um evento isolado, que ndo representava a pratica

rotineira dos presidios paulistas.

Ocorre que, meses antes, o préprio jornal Folha de Sdo Paulo havia publicado
uma outra reportagem, sinalizando que presas eram submetidas a trabalho de parto
algemadas, de acordo com seus respectivos depoimentos, o que demonstra que a

pratica ndo era tdo excepcional quanto faz crer o funcionario estatal responséavel

194 cf. MONTENEGRO, Manuel Carlos; BRAGA, Mariana. Condicdes degradantes de presidios
violam direitos humanos, afirma conselheiro do CNJ. Portal CNJ. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/nova-pagina-eventos/96-noticias/10314-condicoes-degradantes-de-presidios-
violam-direitos-humanos-afirma-conselheiro-do-cnj>. Acesso em: 20 jun. 2012.
1% cf. CARAMANTE, André. Video mostra presa algemada no pds-parto. Folha de S. Paulo, S&o
Paulo, 02 fev. 2012. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1042709-video-mostra-
Pgréesa-algemada-no-pos-parto-veja.shtmI>. Acesso em: 10 jun. 2012.

Ou seja, e aqui, pedindo licenga para nos utilizar da ironia neste trabalho de dissertacdo, uma
cidada de altissima periculosidade social, quase um “monstro do Lago Ness”.
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pelos presidios'®’.

Foi preciso uma manifestacdo de pequena parcela da sociedade civil, a
exemplo do Instituto de Defesa do Direito de Defesa®®® e o ajuizamento de Acao Civil
Publica, por parte do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo'®®, para que os
funcionarios do Estado fossem obrigados, ao menos do ponto de vista formal, a
fazer o 6bvio: permitir que mulheres sejam submetidas a trabalho de parto sem

algemas, na esteira do que preconiza a Organizacéo das Nacées Unidas®®.

Além desse tragico incidente, a Pastoral Carceraria elaborou um relatorio sobre
a tortura em presidios brasileiros?®*, que demonstra que essa pratica, que é uma
realidade em 20 dentre os 26 Estados da Federacéo, fica escondida e praticamente
impune dentro dos muros das prisdes “esquecidas”, propositalmente, pela sociedade

brasileira doutrinada a partir do maniqueismo punitivo.

A pastoral carceraria é uma entidade que se dedica a combater praticas de
tortura no Brasil e que possui uma atuacdo constante, com voluntarios que
trabalham para colher dados e auxiliar os presos em situacdes de violacdo de
direitos humanos. De acordo com o que se extrai do proprio relatério, esses dados
obtidos por voluntarios ndo elucidam toda a situacao de tortura no Brasil, j& que os
torturados estdo sob custédia dos agentes pulblicos®® e os dados dessas préaticas
violentas, em sua maioria, tém de ser buscados pelos voluntarios, ou denunciados

por familiares do preso®®, o que dificulta a transparéncia total dessas praticas.

Nesse relatdrio, os voluntarios da Pastoral espalhados no Brasil, a partir de

197 cf. PRESAS em S&o Paulo dizem ter que dar & luz algemadas. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 18

nov. 2011. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1008395-presas-em-sao-paulo-
dizem-ter-que-dar-a-luz-algemadas.shtml>. Acesso em: 23 jul. 2012.

198 Cf. INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. IDDD repudia uso de algemas em pés-
parto. S&o Paulo, 06 fev. 2012. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/Noticias.aspx?1d=453>.
Acesso em: 10 jun. 2012.

199 cf. PROMOTORIA move acao contra o Estado por algemar presas durante o parto. Folha de S.

Paulo, Sdo Paulo, 23 jul. 2012. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1124683-
promotoria-move-acao-contra-o-estado-por-algemar-presas-durante-o-parto.shtml>. Acesso em: 23
jul. 2012.

e ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Direitos humanos: compilagéo de instrumentos
internacionais. Lisboa, dez. 2008. v. 2. Disponivel em: <http://www.gddc.pt/direitos-
humanos/outraspubPDF/Direitos Humanos Il V2.pdf>. Acesso em: 30 maio 2012.

01 cf. PASTORAL CARCERARIA NACIONAL. Relatério sobre tortura: uma experiéncia de
monitoramento dos locais de detencéo para prevencéo da tortura. Sdo Paulo: Paulus, 2010.

Disponivel em: <http://idejust.files.wordpress.com/2010/08/relatorio_tortura_revisadol.pdf>. Acesso
em: 30 jul. 2012.

202 £ |bid., p. 35.
293 Cf. Ibid., p. 48.
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visitas aos presidios®®, elaboraram um banco de dados que revela que as praticas

de tortura ocorrem, primordialmente, na convivéncia diaria entre funcionarios do

Estado e presos, com o objetivo de impor a estes Ultimos um castigo corporal®®.

Poucos sdo o0s casos, relatados nessa pesquisa, de tortura para obtencdo de

206

confissao Demais disto, as ofensas sdo praticadas por grupos distintos de

agentes do sistema prisional. Conforme extraimos do relatério:

O que também nos chama a atencdo na Tabela | é o fato de o crime de
tortura ter sido cometido por um grupo de diferentes agentes, ou seja, ndo
somente uma categoria mas por diversas categorias, tais como: policial civil
junto com policial militar, ou policial militar junto com delegado, ou agente
penitenciaria junto com diretor de unidade. Dos 211 casos recebidos, 44
casos diziam respeito a violéncias praticadas por diversos agentes contra
presos.

A partir da Tabela Il, verificamos que as denlncias recebidas variam.
Alguns casos referem-se as violéncias individuais, como a tortura e o
homicidio, outros dizem respeito aos tratamentos cruéis, desumanos e
degradantes, que pode ser a falta de atendimento médico, a superlotagédo
da unidade, a falta de estrutura adequada, falta de lencois e colchdes,
infiltragbes na unidade, desrespeito com os familiares por parte dos
funcionarios do presidio, dentre outros®”’.

Devemos, ainda, mencionar alguns dados que ndo estao no relatério, mas sao
apresentados pelos membros da Pastoral Carceraria Nacional. Conforme relatou
José Dias de Jesus Filho, assessor juridico da Pastoral Carceréaria, as torturas
praticadas sdo as mais diversas. Dias narra a aplicacdo do saco plastico — que
aparece bastante no filme “tropa de elite”, no qual é colocado um saco na cabecga do
torturado, impedindo-o de respirar —, 0 microondas, “que é quando deixa o preso por
horas dentro do carro no sol, ou quando coloca ele (sic) algemado no camburéo e

corre, fazendo ziguezague®®®

, 0 submarino, que consiste “em enfiar a cabeca da
pessoa na agua” e os choques no testiculo, esses mais tradicionalmente

divulgados®®.

Importante afirmarmos que, a Organizacdo das Nacdes Unidas, por meio de

relatério realizado para cuidar somente da situacdo penitenciaria brasileira®*, cobrou

294 cf. PASTORAL CARCERARIA NACIONAL, 2010, p. 30.

295 cf. Ibid., p. 49.

2% ¢f. Ibid., loc. cit.

27 pid., p. 36-37.

208 of, ARANHA, Ana. “N&o vai falar, vagabunda?”, dizia o torturador. Agéncia Publica, Sédo Paulo,
28 jun. 2012. Disponivel em: <http://apublica.org/2012/06/dizia-o-torturador/>. Acesso em: 30 jul.
2012.

299 Cf. Ibid.

19 cf. ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Subcomité de Prevencéo & Tortura. Relatério sobre
a visita ao Brasil do Subcomité de Prevencao da Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes. 08 fev. 2012. Disponivel em:
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do Estado Brasileiro providéncias no que concerne as denuncias de préticas de
tortura por parte de agentes estatais. Consoante se extrai do relatorio: "a impunidade
por atos de tortura esta disseminada e se evidencia pelo fracasso generalizado em
levar-se 0s criminosos a justica, bem como pela persisténcia de uma cultura que

aceita os abusos cometidos pelos funcionarios publicos”***.

Esses sédo apenas alguns poucos exemplos documentados da violéncia do
paradigma de punir sobre a sua “clientela”. Nado é novidade que a tortura é uma
realidade no nosso pais de modo que, ndo duvidamos que, no percurso dessa “vida
severina” de “serras magras e ossudas”, existam tantos outros exemplos de praticas

cruéis e desumanas “justificadas” a partir da légica punitiva vigente.

Nem se diga que o problema dos maus tratos a presos é um desvio do sistema
de punir brasileiro, que ndo tem precedente em outros locais do mundo. Conquanto
nao tenhamos dados tdo concretos e reais como 0s apontados no caso brasileiro,
podemos afirmar que a tortura esta longe de ser um problema particular nosso. E
essa afirmativa € comprovada a partir da existéncia de documentos internacionais
ratificados pelos paises que compdem o quadro da Organizacdo das Nacdes Unidas
— a exemplo da Convencdao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes Protocolo Facultativo a este documento % — e,
também, a partir da existéncia do Subcomité para Prevencdo da Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, 6érgdo da ONU. Ora, se
h& essa preocupacdo no contexto das Nacdes Unidas, € porgque se trata de um

problema global, e ndo localizado apenas no Brasil.

Como, diante de tal panorama, legitimarmos um sistema que utiliza e estimula
como meio de controle social praticas que ele mesmo pretende a combater? Em
outras palavras, a perplexidade estd em como ndo admitir que haja algo de errado
em um Direito que combate a lesdo corporal e a ofensa a honra, por exemplo,
guando estes meios sdo, particularmente, utilizados pelo Estado em nome do direito

de punir.

Acrescentemos ao mencionado maniqueismo a auséncia de credibilidade no

<http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/publicacoes/tortura/relatorio_visita_ao_Brasil_subcomite_prevencao_tortura_jun2012>. Acesso
em: 08 ago. 2012.

2L ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2012, p. 11.

212 Cf. Ibid.
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funcionamento do sistema criminal. De fato, a sociedade em geral estimula a
descoberta do crime, a captura do criminoso e o inicio do processo criminal, e ndo
se preocupa com as lesdes e ofensas perpetradas em nome do combate a

criminalidade.

De maneira paradoxal, contudo, muitas vitimas do delito, a despeito desse
sentimento geral de puni¢cdo alimentado na nagdo, ndo acreditam na efetividade da
justica criminal; sabem que essa atuacdo € contraproducente, e ndo melhora a
situacdo social. A auséncia de credibilidade €, também, vislumbrada no fendmeno
alcunhado de cifras ocultas da criminalidade. Com efeito, uma grande maioria dos
fatos tidos como criminosos ndo chega ao conhecimento das autoridades oficiais,
ou, quando chega, ndo se observa o seguimento dessas ocorréncias®®®. E, dessa

maneira, muitos fatos tipicos ficam a margem do sistema.

Por fim, sem pretensdo de exaurimento do assunto, é importante destacar mais
um ponto: a punicdo ndo satisfaz, necessariamente e sempre, os interesses dos
diretamente envolvidos no fendémeno delitivo. Ndo sé do delinquente, o qual,
argumentar-se-ia (sem qualquer razdo), pouco teria a opinar sobre a sua punicao,
mas, principal e especialmente, a punicdo ndo agrada sempre a vitima. Esse tema
serd desenvolvido no tdpico resguardado a vitimologia; por enquanto, fica aqui o
registro desse descontentamento do ofendido.

Por todas essas razfes expostas, o direito de punir do Estado passou a ser
alvo de fundadas criticas, necessitando, cada vez mais, de melhorias no seu modo
de aplicacdo e, também, de justificativas por parte dos Justificacionistas do Sistema

Criminal.

B Uma pesquisa realizada pelo site Agéncia de Reportagem de Jornalismo investigativo informa que,

no Brasil, apenas 8% dos homicidios séo solucionados e 63% da populagdo ndo confia na policia. Cf.
VIOTTO, Décio. Lenha na fogueira. Agéncia Publica, Sao Paulo, 25 jun. 2012. Disponivel em:
<http://apublica.org/2012/06/lenha-na-fogueira/>. Acesso em: 08 ago. 2012. Nao s6 no Brasil,
contudo, verificamos cifras ocultas. De acordo com Marcos Rolim, na Inglaterra e no Pais de Gales,
uma pesquisa de vitimizagéo apontou que no ano de 2002 ocorreram, aproximadamente, 12,3
milhdes de crimes contra residentes adultos, ao passo que as policias britanicas registraram, no
mesmo periodo, 5 milhdes de ocorréncias criminais. Isso significa que mais da metade dos crimes
ndo chegaram ao conhecimento do Sistema formal. Na Espanha, a policia toma conhecimento de
apenas 47% das infragBes penais de modo geral, enquanto que, nos casos de crimes sexuais, esse
namero reduz para 4%. O mesmo autor relata que, numa pesquisa realizada no Brasil pelo IBGE, em
1998, 60,8% de vitimas de agressao fisica ndo procuraram a policia enquanto que apenas 9% de
vitimas de crimes sexuais comunicaram o crime as autoridades. Percebemos, portanto, como o
Sistema Formal deixa de conhecer os crimes ocorridos. Cf. ROLIM, 2009, p. 40-41.
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3.2.2 A llusao da Prevencao Especial Positiva

Além da crise da razdo de punir, ja abordada nos topicos acima, que auxilia na
compreensao da “crise” do paradigma punitivo, ndo podemos olvidar a ilusdo da
prevencdo especial, enquanto funcdo apresentada para a pena criminal. Ja
salientamos, alhures, que o modelo reabilitativo, aqui enquadrado dentro do
paradigma punitivo, defende a punicdo como meio de correcdo e reintegracéo social
do ofensor. O conceito de qual seria a reabilitagcdo e correcdo do criminoso, contudo,
é alvo de uma gama de teorias, sob diversos enfoques, nos termos que veremos no

subtépico abaixo.

3.2.2.1 Prevencao Especial: Em Busca de um Conceito

A prevencdo especial pode ser apresentada, numa primeira aproximacao,
como a teoria que justifica a pena a partir de uma finalidade de atuacdo na pessoa
do criminoso?'*. De acordo com as teorias da prevencado especial, o utilitarismo a ser
buscado com a pena deve ser focado em uma atuagdo sobre o infrator, em duas
vertentes: positiva, no sentido de conferir a pena uma funcéo educativa, tendente a
melhorar a pessoa do infrator; negativa, com o0 objetivo de inocuizar aqueles que

seriam inocuizaveis e eliminar aqueles que ndo sdo possiveis de neutralizar?®.

Ambas as finalidades, como vai ressaltar Ferrajoli, ndo se excluem, mas, ao
revés, complementam-se, “para a definicdo do objetivo da pena enquanto fim
diversificado e dependente da personalidade, corrigivel ou incorrigivel, dos

condenados” ?*®

. Assim, para aqueles que fossem corrigiveis, o Sistema Penal
atuaria como um meio de correcdo do desvio que possuissem; quando ndo fosse
possivel corrigir, a finalidade precipua seria a de prevencdo especial negativa,

tendente a neutralizar ou eliminar o criminoso.
Ferrajoli sistematiza trés vertentes mais conhecidas de prevencéao especial.

Em primeiro lugar, Ferrajoli vai apresentar as doutrinas pedagdgicas da

214 cf. DIAS, 2007, p. 54.
215 cf. FERRAJOLI, 2002, p. 245.
218 bid., p. 246.
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emenda, de origem mais remota, por meio das quais, “a partir de uma concepgao
espiritualista do homem”?!’ definem que a funcdo da pena é transformar os homens
delinquentes em seres bons. S&o teorias formuladas por Platdo e reelaboradas por
Santo Tomas, que partem da ideia de reabilitacdo fundada em premissas
metafisicas, de peniténcia e arrependimento que defende a ideia de que os
criminosos sofrem de algum desvio moral e que, por conta disso, precisam da pena
para pensar nos seus atos e se arrepender dos seus crimes, expurgando de suas
mentes 0 mal que Ihes acomete. Trata-se de um conjunto de ideias ligadas as
tradicbes platdnicas e ao periodo medieval, apresentando pouca relacdo com o
pensamento racional iluminista moderno, de maneira que ndo nos debrugaremos

muito sobre as doutrinas da emenda.

As teorias que defendem a prevencéao especial, no periodo moderno, sao fruto
da mudancga na concepgéo do plano iluminista, em que “o punir menos converte-se

naquele disciplinar e tecnolégico de punir melhor’?*®

, OU seja, em que o direito penal
deixa de ser utilizado como instrumento puro de retribuicdo para ser visto como
plano de recuperacdo ou eliminacdo do criminoso desviante, sempre a partir da

punigao.

No periodo moderno, as principais teorias que vao ser desenvolvidas, sobre a
prevencado especial, sdo a da defesa social e o programa de Marburgo, conforme

apresentaremos nas linhas que se seguem.

A Terapia ou ideologia da Defesa Social fundamenta a prevencéo especial a
partir da nocao de tratamento. Trata-se de uma teoria concebida no periodo racional
sob forte e nitida influéncia da criminologia positiva e de seus pressupostos basicos.
A criminologia positiva, desenvolvida sob a égide do fascinio pelas ciéncias naturais
e pelo positivismo juridico de Comte, buscava explicar a etiologia do crime na
disfuncéo biolégica (Lombroso), psicolégica (Garéfalo) ou social (Ferri) do criminoso,
partindo de uma perspectiva determinista do homem. Esta corrente do pensamento
parte, pois, do suposto de que o delinquente € um ser inferior, pervertido ou

degenerado, distinto dos homens de bem.

2" FEERRAJOLI, 2002, p. 247.
18 bid., p. 246.
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Abandonando os postulados classicos do livre-arbitrio®*®, os positivistas da
criminologia vao assinalar que o homem criminoso € um ser identificavel entre os
demais que precisa de uma intervencao estatal para tentar melhorar a patologia —

bioldgica, social ou psicologica — que lhe acomete.

De acordo com a perspectiva de Lombroso (seguramente, a mais difundida da
escola positiva), o criminoso era um ser diferente, que, sob uma analise de evolugéo
social (Darwin), € involuido e primitivo, e, por conta disto, dedica-se a criminalidade.
Para Lombroso, a natureza atavica do criminoso, identificavel por caracteristicas
fisicas??, que faziam deste um selvagem, impossibilitado de se comportar como os

normais, dada a sua constituicao inata.

O homem criminoso, portador de determinados atributos fisicos, que deveriam
ser desvendados e reconhecidos, para que o direito criminal punitivo estivesse
legitimado a atuar preventivamente, a “sequestrar’ o criminoso em face dos temiveis
efeitos sociais/morais que pode causar, tudo — cinicamente — em nome da ‘paz

social’ e ‘seguranca juridica’, tecnicamente chamada de Defesa Social’?*.

A partir da identificacdo do criminoso, seria possivel estabelecer a pena
adequada para ele: ‘“higiénico-preventiva, terapéutico-repressivas, cirlrgico-
eliminatérias, dependendo do tipo de delinquente — ocasionais, passionais,
habituais, loucos ou natos e dos fatores sociais, psicolégicos e antropologicos do

crime”???,

As perspectivas de Lombroso, Ferri e Garofalo agregam com maior énfase,

respectivamente, desvios sociolégicos e psicolégicos??2.

Dessa forma, esse sujeito, diferente, deveria ser submetido a uma pena, que

19 De acordo com Baratta: “De fato, a escola liberal classica ndo considerava o delinquente como um

ser diferente dos outros, ndo partia da hip6tese de um rigido determinismo sobre a base do qual a

ciéncia tievsse por tarefa uma pesquisa etiolégica sobre a criminalidade e se detinha principalmente

sobre o delito, entendido como conceito juridico, isto &, como violagao do direito e, também, daquele

pacto social que estava, segundo a filosofia politica do liberalismo classico, na base do estado de

direito”. BARATTA, 2002, p. 31.

?20 “Entao, ‘numa manha nublada de dezembro’, examinou o cranio do famoso bandido Vilhella,e teve

aguela faisca de jubilosa intuicdo que acompanha tanto os descobrimentos brilhantes quanto as

invencdes mais esdrixulas. Pois viu naquele cranio uma série de tracos atavicos que evocavam mais

0 passado simiesco que o presente humano [...] Dentre essas caracteristicas encontravam-se

‘sobrancelhas espessas, quase se encontrando acima do nariz’, nariz aquilado, orelhas pontudas na

parte superior.” GOULD, Stephen Jay. A falsa medida do homem. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999,
. 122,

b ROSA, 2004, p. 214.

222 EERRAJOLI, 2002, p. 249.

223 cf. BARATTA, op. cit., p. 39.
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tinha como finalidade a terapia de cura do condenado, e, ainda, a defesa da
sociedade. A pena era apresentada mais como um remédio do que como uma
puni¢cdo; quase um favor ao condenado. “O criminoso em ndo sendo um igual, se
considerada a divisdo entre o mundo dos bons e dos maus, pode e deve, na logica
da Defesa Social, ser liquidado ou reformado para ser igual aos bons, os que se
impdem pela forca’®?*. Dessa forma, o criminoso que fosse “corrigivel”, deveria ser
tratado pelo sistema criminal, para ser igual aos outros seres normais e de bem da
sociedade; o incorrigivel, por seu turno, deveria ser neutralizado, para a defesa da

sociedade.

Constatamos, assim, que, se a pena visava a corrigir o condenado, para que
esse voltasse a sociedade como um homem de bem, ela deveria durar o tempo
suficiente para que se atingisse a cura, ndo se cabendo falar em limite maximo de

condenagéo.

Ferrajoli destaca, ainda, o programa de Marburgo, e o projeto socializante de
diferenciacao das penas. Essa vertente da ressocializagdo preconiza que “a fungao
de prevengao especial das penas” ocorrera por meio das “individualizacbes e
diferenciagdes”. No contexto dessa concepc¢ao, a ressocializacdo seria buscada por
meio da pena justa, diferenciada “segundo a personalidade dos réus”. Liszt

abandona o pressuposto de retribuicdo da culpabilidade®®

, assinalando que a sua
missdo fundamental da pena era atuar sobre a pessoa do criminoso, por meio de
uma sancdo diferenciada para cada espécie de infrator e, secundariamente, a

protecdo de bens juridicos®%.

O que extraimos, desse breve resumo das principais teorias da prevencédo
especial apontadas, é que todas concebem, em maior ou menor grau, a
possibilidade de intervengcdo na pessoa do criminoso, concordando com o “uso do
direito penal ndo apenas para prevenir delitos, mas também para transformar as
personalidades desviantes por meio de projetos autoritarios de homologacédo ou,

» 227

alternativamente, de neutralizagéo [...] Os fundamentos desse projeto de

atuacdo na pessoa do infrator € que vao ser distintos, mas, de toda forma, vao partir

224 ROSA, 2004, p. 216.

2% cf. ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Traducdo de Ana Paula dos
Santos Luis Natscheradetz. 3. ed. Lisboa: Vega, 2004, p. 54.

2% |pid., p. 54-55.

22l FERRAJOLI, 2002, p. 247.
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da premissa de anormalidade do condenado, seja de um ponto de vista moral,

bioldgico ou social.

Verificamos, portanto,0 primeiro ponto criticAvel das teorias da prevencéo
especial: ndo ha um consenso sobre qual € a correcdo que vai ser realizada sobre a
pessoa do criminoso, tampouco, quais seriam 0s meios para essa melhoria dos

ofensores corrigiveis.

Acrescentemos, a incerteza conceitual, outra critica igualmente importante.
Ainda que fosse possivel conceituar, univocamente, a ressocializacéo, esse conceito
esbarraria na auséncia de normas de conduta social validamente aceitas por todos.

Nao duvidamos, nas sociedades atuais, do pluralismo de ideias, dos “distintos

"228 consoante bem destacou Raul

sistemas de valores e distintas visdes de mundo
Cervini. Numa democracia, é impossivel admitirmos a existéncia de uma sociedade
uniforme, monolitica, com valores iguais e universalmente aceitos. Diante dessa
conjuntura, a ideia de ressocializacdo esbarra na seguinte questdo: qual seria a
norma de conduta e o sistema de valores a ser incutido no condenado, durante a
sua pena-terapia? Essa critica, sem sombra de duvidas, so foi percebida com vigor a

partir da crise da modernidade gerenciadora.

Sobre este ponto, conclui Cervini, com razao, que “a auténtica ressocializacao
s6 serd possivel quando o individuo a ser ressocializado e o encarregado da
ressocializacao tenham, aceitem ou compartilhem o mesmo fundamento moral que a

norma social de referéncia"?%°.

E esse aspecto é particularmente dificil de concretizar, porque o que
observamos, em regra quase absoluta, € que aquele que pretende ressocializar,
ainda que diga o contréario, ignora o conjunto de valores sociais € morais intrinsecos
ao condenado, bem assim o conjunto social no qual se pretende incorpora-lo, por
acreditar que a sua visao de mundo é a melhor a ser seguida. E, por ser assim, o
socializador impde ao sujeito condenado uma “ordem social”, que considera perfeita

e isenta de criticas®°.

228 CERVINI, Rall. Os processos de descriminalizac&o. 2. ed. rev. da traducdo. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2002, p. 41.

229 |pid., p. 41.

20 «Sem embargo, e ainda que o conceito de ressocializagdo que maneja essa teoria seja definido
cepticamente como mera adaptacao funcional a coletividade, cabe questionar sua pretendida
neutralidade axiolégica, posto que o vocédbulo evoca uma admissao ritual e coativa dos valores,
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Essa imposicdo de um conjunto de valores, tido como perfeito, a pessoa do
condenado, com vistas a torna-lo uma pessoa melhor, afeta, sobremaneira, 0os seus
direitos®®..

Se é certo que “todos tém o direito de irem para o céu ou o inferno como

quiserem, desde que no caminho ndo violem as pessoas ou seus bens’?*

, outra
conclusdo ndo ha, sendo a de que a ressocializacdo — enquanto teoria que visa
incutir valores e transformar o delinquente em uma pessoa boa — s6 pode operar se
(e quando) o destinatario dela concorde. Qualquer imposi¢cdo de uma socializacao é

uma violéncia ao individuo, uma afronta ao seu direito de ser quem se quer ser.

A doutrina de fins da pena mais vanguardista, defendida por Roxin, Figueiredo
Dias e Eduardo Correia, absorve algumas dessas criticas para reformular o conceito
de prevencéo especial positiva. Essa concepc¢ao reformulada da prevencéo especial
vai trazer um conceito de ressocializacao que tenta inserir, na pauta da reabilitagcéo,
o discurso de inclusdo do outro, com vistas a relegitimar esta funcéo preventiva da
pena. Nesse sentido, tal posicionamento mais recente vai defender que a
prevencao, que incide positivamente na pessoa do criminoso, ndo pode abstrair a
questdo da voluntariedade do individuo apenado, no sentido de que a
ressocializacdo sO podera ser bem sucedida se, e quando, esse individuo se

dispuser a colaborar com o Estado.

Nesse sentido, Eduardo Correa vai assinalar, em um primeiro momento, que o
conceito de ressocializagdo deve ser entendido como a inser¢éo “no delinquente de
um puro sentimento de responsabilidade social, fornecendo-se-lhe, através dos
Servigos Sociais de Justica, elementos para uma aprendizagem visando a que néo

modelos e pautas de conduta do grupo pelo infrator, que os internaliza, resolvendo, assim, um conflito
de sistemas normativos. De outro lado, a teoria da socializa¢éo, enquanto modelo explicativo do
delito, tem validez somente parcial e corre o risco de perigosas falsificacdes empiricas. Pois,
evidentemente, a criminalidade néo é patrimdnio dos grupos marginalizados e mal integrados”.
CERVINI, 2002, p. 372.

3L Com efeito, assinala Cervini, baseado nas licdes de Garcia Valdez, que: “O direito de n3o ser
tratado é parte integrante fundamental do direito a ser diferente, que toda sociedade pluralista é
obrigada a reconhecer, e a imposicdo mais ou menos grave oculta, mais ou menos consentida, de um
tratamento implica um grave perigo para os direitos do preso como pessoa”. CERVINI, 2002, p. 42.
%2 MORRIS; HAWKINS apud QUEIROZ, Paulo. Trafico de droga: artigo retirado de um jornal datado
do ano 2.097. Disponivel em: <http://paulogueiroz.net/trafico-de-droga-artigo-retirado-de-um-jornal-
datado-do-ano-2097/>. Acesso em: 10 maio 2012.



79

pratique crimes no futuro”?%3.

Em outros termos, a preocupacgdo principal das
concepcdes mais atuais sobre a prevencdo especial diz respeito a inclusdo de

valores positivos no condenado.

Figueiredo Dias vai assinalar que a funcdo de prevencao especial deve incluir
nogdes positivas no criminoso, para afastd-lo do mundo do crime, quando este for

n 234

‘carente de socializagcéo Essa inclusdo, contudo, deve partir da premissa

“respeito pelo modo de ser do delinquente, pelas suas concepg¢des de vida e o

mundo”>®,

Roxin, por fim, afirma que “uma pena que pretende compensar os defeitos de
socializagdo do autor s6 pode ser pedagdgica e terapeuticamente eficaz quando se

estabelece uma relacdo de cooperacdo com o condenado (traducéo nossa)”>*°.

O que percebemos, entdo, € que, nessa nova visao de prevencao especial, a
doutrina defende que o Estado deve atuar como colaborador do individuo,
auxiliando-o, caso queira, a sair do mundo do crime: “auxilio ndo coactivo,
repetimos, mas de ensinamento e ajuda e aprendizagem, através de um discurso
cognitivo em que se radique a ideia de que o crime ndo compensa; que cada homem

tem responsabilidade pelos seus atos como pelo dos outros”?*’

N&o podemos negar a tentativa de avango que essa concepcao mais recente
de prevencao especial apresenta. Nada obstante, € possivel observarmos que, em
que pese o respeito pelo “modo de ser do delinquente”, o discurso mantém a
afirmacao de que o criminoso é um ser diferente, de que falta nele “algo” que os
outros possuem e de que é funcdo do Estado reabilitar e ressocializar essa pessoa
gque cometeu um crime, ainda que estabelecendo o limite de voluntariedade do

apenado.

Diante de tantas vertentes apresentadas, o que podemos esbocar como

conclusdo é que este conceito de prevencdo especial é plurissignificativo, a

233 CORREA, Eduardo. Ainda sobre a o problema da ideologia do tratamento: algumas palavras sobre

0 servico social de justica. Revista de Legislac&o e Jurisprudéncia, Coimbra, n. 3794, ano 123, p.
129-131, set. 1990, p. 130.

24 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 133.

2% pid., loc. cit.

% No original: “Una pena que pretende compensar los defectos de socializacién del autor sélo puede
ser pedagogica y terapéuticamente eficaz quando se estabelece uma relacién de cooperacién com el
condenado”. ROXIN, 1997, p. 96.

3" CORREA, op. cit., loc. cit.
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depender da concepcao que seja adotada, o que denota uma auséncia de definicao
concreta do conceito proprio de ressocializagdo, das suas metas, dos objetivos
intermediarios, dos procedimentos, e dos limites®*®. Dessa forma, ndo ha como

aplicar aquilo que mal se consegue compreender por completo.

Ultrapassadas as criticas a ressocializacdo, cumpre destacarmos que, ainda
que se tratasse de um conceito perfeito e logicamente aceitavel, a prevencéo
especial ndo obteria sucesso. E o fracasso desta tem uma explicacdo simples: a
deficiéncia do meio precipuo utilizado para alcancar o fim proposto, qual seja, a
prisao.

Sobre o tema, € imprescindivel fazermos uma pequena digressao da priséo,
apta a narrar 0 seu surgimento e o porqué de se acreditar tanto que ela possa

cumprir finalidades que, de fato, ndo lhes sdo possiveis de executar.

3.2.2.2 A Prisdo: “Instituicdo Total” do Paradigma de Punir?®

De mitos e fantasias alimenta-se o imaginario popular sobre as prisoes.
Nossas ideias flutuam entre a existéncia de hotéis cinco estrelas e de
pedacos do inferno, enquanto os céarceres se enchem cada vez mais de
pessoas, muitas das quais pedem uma segunda ou terceira oportunidade
gue Ihes permita situar-se de modo diferente perante o0 mundo.
Continuamos a abarrotar nossas prisées, tranquilizados pela ilusao eficiente
de diminuir a delinquéncia, pondo atrds das grades os violadores das
normas criminais, mas néo raro esquecidos da condi¢éo de seres humanos
dos que, subtraidos momentaneamente do nosso convivio, abandonamos
depois dos muros.?*°

Remonta ao lluminismo o nascimento desta estrutura de punir, que ganhou
importancia como fundamental meio de inibir os castigos corporais e a pena de
morte. O Liberalismo burgués, entdo nascente, ndo mais admitia os chamados
“‘espetaculos sangrentos”, e a crescente importancia dos direitos humanos
transformava a prisdo “na pena propria dos paises civilizados” *** .A prisdo,

consoante assinala Foucault, vai representar, para a justica penal, um marco

238 Cf. MOLINA; GOMES, 2006, p. 392.

2% «Se se compara, o inferno de Dante parece a Disney”. (Eduardo Galeano).

%0 PELUSO, Cezar. Uma realidade perversa. In: BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de
Justica. Mutirdo carcerério: raio-x do sistema penitenciério brasileiro. Brasilia, 2012. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/mutirao_carcerario.pdf>. Acesso em:
30 jun. 2012, p. 9.

1 CERVINI, 2002, p. 45.
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importante, consistente no seu “acesso & humanidade” *** |, relegando “ao

esquecimento todas as outras puni¢des que os reformadores do século XVIII haviam
imaginado”®*3. A priséo é colocada, pois, ao centro do paradigma de punir, como a

forma preferida de punicéo.

Desde o0 seu nascimento, enquanto castigo, a prisdo aparece como uma
instituicdo total, voltada para a disciplina interna dos condenados. De acordo com

Erwin Goffman:

Uma instituicao total pode ser definida como um local de residencia e
trabalho onde um grande nimero de individuos com situacdo semelhante,
separados da sociedade mais ampla por consideravel periodo de tempo,
levam uma vida fechada e formalmente administrada®*.

Na prisdo, observamos exatamente as caracteristicas apresentadas por
Goffman: Instituicdo fechada e formalmente administrada. A prisdo nasce com uma
carga disciplinar forte, com o objetivo de “tomar a seu cargo todos os aspectos do
individuo, seu treinamento fisico, sua aptiddo para o trabalho, seu comportamento

cotidiano, sua atitude moral, suas disposicdes”**.

Assim é que, dentro da prisdo, o isolamento do criminoso é uma caracteristica
principal. Isolamento ndo sé do mundo exterior, em que foi cometido o delito, mas,
em muitos casos, isolamento da prépria convivéncia com os demais detentos?*®,
para que, nessa situacdo, ele possa refletir sobre o seu comportamento, de modo a
se utilizar a “soliddo como instrumento positivo de reforma do apenado”®*’. A falta de
contato que a prisdo estabelece entre 0s seus integrantes e o mundo exterior e,
muitas vezes, entre o mundo da prépria prisdo, € o que “caracteriza as barreiras
sociais com o mundo externo”, traco marcante do que Goffman vai estabelecer como

instituicdes totais.

Na priséo, essa instituicao total criada pelo paradigma de punir para responder

ao fendbmeno delitivo, € visivel a agregacdo das trés esferas da vida cotidiana das

%2 EOUCAULT, 1997, p. 217.

2 |bid., p. 218.

> GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisdes e conventos. Sao Paulo, Perspectiva, 1974, p. 11.

2% EOUCAULT, op. cit., p. 222.

%% No caso Brasileiro, basta observar o Regime Disciplinar diferenciado, que consiste em um
instrumento sancionatério peculiar, criado dentro da execugdo penal, para reprovar a conduta
daqueles que cometem falta grave ou que estdo envolvidos com organiza¢des criminosas (artigo 52,
LEP). Caracteriza-se, principalmente, por estabelecer uma privagdo a mais da liberdade do acusado,
isolando-o0 numa cela com direitos restritos. Trata-se de uma forma de isolar, ainda mais, o criminoso
do ambiente social, retirando desse o convivio com 0s seus proprios pares.

" FOUCAULT, op. cit., p. 223.
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pessoas em uma Unica, porque o individuo apenado, ao contrario do que
costumeiramente ocorre com os demais, possui um unico ambiente para “dormir,

trabalhar e brincar’?*®

, sSempre submetido & mesma autoridade. Em outros termos, a
prisdo rompe com a separacao entre essas trés esferas da vida que, em regra, sao
realizadas em locais distintos, para promover o intercambio de vivéncias e

experiéncias entre as pessoas.

Devemos afirmar, ainda, que, dentro da prisédo, a vida diaria do aprisionado &
compartilhada com pessoas que sao, como ele, obrigadas a serem do mesmo jeito,
e a realizarem as mesmas atividades em horarios rigorosamente estabelecidos a

partir de uma autoridade superior®®,

A vigilancia constante também é um traco visivel nas instituicdes totais, género
do qual a prisdo faz parte. Nessas instituicdes, a supervisao exercida sobre o grupo
de pessoas é a partir do controle destas por um grupo em posicao hierarquicamente

superior.

Demais disto, € importante assinalarmos que o individuo que ingressa na
instituicdo total prisdo passa por um processo de descaracterizacdo de

“despojamento do papel social’®° que outrora assumia. Goffman ilustra:

O novato chega ao estabelecimento com urna concepcao de si mesmo que
se tornou possivel por algumas disposicées sociais estaveis ho seu mundo
doméstico. Ao entrar, € imediatamente despido do apoio dado por tais
disposicbes. Na linguagem exata de algunias de nossas mais antigas
instituicbes totais, comeca urna série de rebaixamentos, degradacoes,
humilhacoées e profanacées do eu. O seu eu é sistematicamente, embora
muitas vezes nao intencionalmente, mortificado. Comeca a passar por
algumas mudancas radicais em sua carreira moral, urna carreira composta
pelas progressivas mudancas que ocorrem nas crencas que tém a seu
respeito e a respeito dos outros que sao significativos para ele. ™!

Por conta disto, durante o aprisionamento, com o0 convivio diario com um
regramento diferente, com a privacao da liberdade e com a auséncia da familia, é
possivel constatarmos que “a personalidade do detento modifica-se durante o
internamento, e tal modificacdo pode ser muito profunda e deixar sequelas psiquicas
irreversiveis, ou, na melhor das hipoteses, temporarias” >°* .Isso ndo nos traz

qualquer surpresa, ja que, de acordo com as teorias tradicionais de prevencao

8 GOFFMAN, 1974, p. 17.
249 cf. Ibid., p. 18.

%0 |pid., p. 24.

2L |hid., loc. cit.

22 CERVINI, 2002, p. 49.
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7

especial positiva, 0 objetivo €, justamente, despojar o individuo de suas
caracteristicas negativas para lhe ensinar a ser bom como os demais cidaddos de

bem.

Em linhas gerais, essas sdo algumas das caracteristicas da prisdo enquanto
espécie de instituicdo total apresentada por Goffman: uma instituicdo que promove o
despojamento das caracteristicas essenciais da pessoa, instituindo um ritmo de vida
social obrigatério e previamente fixado com outros sujeitos sociais estranhos e
desconhecidos e, principalmente, com limitacdo de saida e de contato com pessoas

com as quais o apenado possui relacdes de afeto.

N&o nos assusta descobrir que essa instituicdo ndo tem, em regra, condi¢coes
de promover a ressocializacdo do condenado. Querer promover a reinser¢ao social
do outro a partir de prisdes é uma ilogicidade, uma vez que € impossivel educar para
a liberdade em situacbes de nao liberdade. Utilizando-nos de uma metéfora,
poderiamos dizer que educar para a liberdade na prisdo equivale a se preparar para
uma maratona de corrida deitado, com ingestao diaria de fast food.

A “instituicdo total” prisdo, a preferida do paradigma de punir, segundo
pensamos, s6 se pode atribuir uma Unica funcdo com uma margem toleravel de
certeza: a retribuicdo, o0 castigo e a expiacdo do mal. A prevencéo especial, como
projeto principal de punir, € um plano mais ilusério do que real, pelos motivos

assinalados®>3,

Por fim, mas jamais menos, impende ressaltarmos que as instalacdes
prisionais, em especial no Brasil, s&o ambientes verdadeiramente mal projetados,
superlotados, sem componentes essenciais de higiene. Sdo, a maioria delas, locais
desagradaveis e até mesmo indspitos, dos quais, infelizmente, ndo podemos
esperar chances de melhora pessoal do apenado. Esta situacéo foi tratada por Ana
Sabadell, que afirma: “Todos sabem que ninguém pode ser ‘recuperado’ nas

prisbes, onde se convive com a violéncia mais exasperada, em uma situacdo de

253 Importante afirmarmos, outrossim, que, no Brasil, as taxas de reincidéncia sédo absurdamente

altas, estimadas em, aproximadamente, 70%, de acordo com o Ministro do STF Cezar Peluso. Cf.
INDICE de reincidéncia criminal no pais é de 70%, diz Peluso. Valor Econdmico, S&o Paulo, 05 set.
2011. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/legislacao/998962/indice-de-reincidencia-criminal-no-
pais-e-de-70-diz-peluso>. Acesso em: 30 jul. 2012.
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miséria, corrupgo e desrespeito a dignidade humana”>*.

De acordo com dados do Departamento Penitenciario Nacional, a situagdo dos
presidios brasileiros € preocupante. Em relatério de visita ao estabelecimento

255 interior do estado da Bahia, obtivemos a

prisional conjunto criminal de Serrinha
informacédo de que sO é liberada a utilizacdo de agua (inclusive para o consumo
humano) duas vezes ao dia, sendo que, com isso, eram dadas apenas duas

descargas nos banheiros do presidio.

Os numeros nos dizem ainda mais. De acordo com dados do mutirdo
carcerario®®, publicado pelo CNJ neste ano de 2012, a situacdo dos presidios
brasileiros € bastante complicada. Na regido Norte, os presidios de Ronddnia tém
meédia de ocupacédo de dois presos por vaga; os do Para contam com 75% do déficit
de vagas. No Acre, “o calor ¢ uma punicdo adicional para quem cumpre pena”®’ ja
que as celas sao escuras e mal ventiladas; o Estado conta, ainda, com a maior
populacdo presa: 1 a cada 200 mil habitantes. O Amapa possui apenas um Unico
presidio, abrigando 1,8 mil homens e mulheres em celas apertadas®®, sem colchdo

ou camas, dormindo no chao.

No nordeste, a situacdo preocupante, como visto no presidio de Serrinha,

interior baiano, é a escassez de agua. De acordo com o relatério:

Adjetivos ndo faltam para classificar os presidios nordestinos. No Rio
Grande do Norte, algumas unidades foram comparadas pelo Mutirdo a
calaboucos, onde até respirar € dificil, por causa da falta de ventilacdo e do
mau cheiro. No Ceara, ruina foi o termo escolhido para descrever algumas
penitenciarias inspecionadas, enquanto na Bahia o pétio de uma unidade foi
comparado a um camE)o de concentracdo. Um cenério arido de desrespeito
aos direitos humanos®>.

Demais disto, a criminalidade é uma constante nos presidios e, de acordo com

o relatério mencionado do CNJ, “no presidio Anibal Bruno, o maior do Pais, em

%% SABADELL, Ana Lucia. Manual de sociologia juridica: introducdo a uma leitura externa do

direito. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 179.

2% cf. BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.
Relatorio de visita ao estabelecimento prisional Conjunto Penal de Serrinha, do Estado da
Bahia. Brasilia, 20 jun. 2011b. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/depen/data/Pages/MIJE9614C8CITEMIDA5701978080B47B798B690E484B49
285PTBRNN.htm>. Acesso em: 30 jun. 2012, p. 6.

2% Cf. Id. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Justica. Mutirdo carcerario: raio-x do sistema
penitencidrio brasileiro. Brasilia, 2012b. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/mutirao_carcerario.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2012, p. 15.

*" Ibid., p. 17.

2%8 Cf Ibid., p. 21.

%9 |bid., p. 61.
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Pernambuco, s&o os presos que detém as chaves e cuidam da circulacdo de

"260 administrando a cantina e vendendo mercadorias no

pessoas dentro da unidade
interior da penitenciaria. O relatério continua mencionando a situacdo de outras
regides Brasileiras, mas, para os fins desta pesquisa, bastam-nos as informacfes

acima referidas.

Diante dessas condi¢cfes, outra ndo poderia ser a realidade, sendo a de que a
prisdo é considerada, hoje, 0 meio menos efetivo de “ressocializagao”, porquanto
contribui, inegavelmente, para o avanco da criminalidade, e para o aperfeicoamento

de técnicas de delitos.

E imprescindivel ainda afirmar, por manifestamente oportuno, que o fracasso
da ressocializacdo ainda permaneceu nas chamadas alternativas a prisdo, vistas
inicialmente com um anseio, tipico da novidade. Com efeito, desde o programa de
Marburgo de Von Lizst, que propugnava a ressocializagdo por meio da
individualizagdo da pena, muito se discutiu sobre as penas alternativas ao carcere,
gue se caracterizam pela privacdo de outros direitos do condenado, distintos da
liberdade. Malgrado a existéncia de muitas discussfes e incontaveis projetos, o que

foi possivel constatarmos foi um resultado diferente daquele esperado.

Consoante bem destacou Leonardo Sica, no contexto de aplicacdo das penas
substitutivas, “as taxas de encarceramento subiram vertiginosamente, contrastando
com o discurso das alternativas e, mais do que tudo, indicando que algo esta
equivocado no enfoque ou na transposicdo pratica de todo esse arcabouco de
ideias”®®*,

Demais disto, para além do aumento progressivo das taxas de
encarceramento, as quais, decerto, deveriam diminuir com a adocao dos substitutos
criminais, outra questdo que merece destaque € o fato de que as alternativas nao
alteraram o modelo punitivo de resposta ao delito. Ao revés, elas encontram-se

neste modelo de punir, como bem ilustrou Leonardo Sica:

De nada adianta pensar em penas e medidas alternativas ao castigo
prisional dentro de um paradigma exclusivamente punitivo-retributivo, no
qual, pela prépria natureza dos mecanismos existentes (basicamente a
pena), acabard sempre prevalecendo a resposta da forca, impulsionada por

260 BRASIL, 2012b, p. 61.
61 SICA, 2007, p. 8.
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fatores externos ao sistema.**

Em vista do exposto, ndo subsistem dldvidas de que prevencao especial € um
discurso que pretende inserir, no direito penal, o discurso de incluséo e atuagéo
positiva ha pessoa do outro, a partir da iluséria premissa de que a pena, punitiva e
aflitiva como €, tem condicbes efetivas de corrigir, reinserir ou ressocializar aquele

gue cometeu crimes.

3.3 PROBLEMAS RENEGADOS PELO PUNITIVISMO. A VITIMA E AS
CONSEQUENCIAS DO DELITO?®

Eu tinha 12 anos quando aconteceu. Era uma noite fria e me lembro até
hoje da roupa que eu estava usando: calca jeans e uma blusa de moletom.
Estdvamos em um grupo de amigos e um deles, que devia ter 17 ou 18
anos, me chamou para ver alguma coisa que estava acontecendo do outro
lado da rua. Quando chegamos |4, ele me levou para um canto escuro de
um posto de gasolina que ja estava fechado e me agarrou. Enfiou as
minhas méaos dentro de sua calgca, me mordeu, me machucou, pegou em
mim tentando arrancar a minha roupa. Até que consegui me desvencilhar e
voltei chorando para onde estavam meus amigos e contei para as meninas
0 que ele tinha feito. Elas ndo acreditaram em mim e ainda disseram que,
se eu ndo queria isso, ndo deveria ter ido com ele. No dia seguinte, tinha
muitos hematomas e estava com muitas dores, mas ndo contei aos meus
pais com medo de que eles reagissem da mesma forma. O rapaz ria de mim
toda vez que nos encontrdvamos por acaso. Os outros meninos me
apontavam dizendo que eu havia provocado a situacdo, que a culpa era
minha e que estava dizendo aquelas coisas porque, na verdade, era
apaixonada por ele que ndo queria nada comigo. Nunca mais esqueci a
sensacao de ter sido invadida e, além de tudo, discriminada e culpada pelo
que aconteceu. (deEoimento de A.H, vitima de abuso sexual de “culpada”
pelo abuso sofrido).***

7z

O problema da vitima do delito e seu esquecimento € um dos mais
preocupantes fatores da auséncia de legitimacdo do Direito Criminal na atualidade.
Com efeito, até aqui discutimos bastante sobre o paradigma punitivo, o direito de

punir a reintegragédo do ofensor; com relagdo ao ofendido, contudo, verificamos que

262 5ICA, 2007, p. 9.

283 “5e vocé nao quer ser estuprada, ndo se vista como uma vadia”. Frase atribuida a um policial de
Toronto, Canada, dando “conselho” para mulheres ndo serem estupradas, apds a ocorréncia de crime
sexual violento ocorrido na Universidade de Toronto. A frase deu inicio a um protesto mundial
feminista e em favor das vitimas de crimes sexuais denominado de Marcha das Vadias, que prega,
dentre outras coisas, a valorizagdo da vitima mulher que, a despeito de se vestir como quiser — vadia
ou santa — ndo deve ser estuprada por conta disso. Em outros termos, o movimento propde mudanca
da mentalidade de atribuir “culpa” as mulheres vitimas de violéncia sexual. Cf. MARCHA das vadias.
Web site do movimento “Marcha das Vadias”, no formato blog, com conteudo de diversas fontes.
2011-2012. Disponivel em: <http://www.marchadasvadias.org/>. Acesso em: 08 ago. 2012.

264 Cf. DIP, Andrea. A condenacdo das vitimas. Agéncia Publica, Sao Paulo, 17 jan. 2012.
Disponivel em: <http://apublica.org/2012/01/condenacao-das-vitimas/>. Acesso em: 08 ago. 2012.
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este ndo recebe o cuidado merecido por parte do sistema de justica criminal atual.

O nascimento do direito criminal do inquérito, a partir da Baixa Idade Média, e a
consolidacdo do direito criminal punitivo inocuizaram a vitima, que passou a ser
mero acicate processual, coadjuvante do misterioso e inacessivel processo criminal

travado entre Estado e ofensor.

O Estado, entdo, sub-rogou-se no papel da vitima, e passou a julgar o ofensor
com o processo crime. Resulta disto a relegacdo, a vitima, ao papel de mero
informante, “considerada somente como um detalhe processual, como instrumento
idbneo para mobilizar o pesado aparato de controle ou como prova que permite

chegar ao autor’?®.

Acrescentemos a isso 0 surgimento da categoria do bem juridico, o qual,
enquanto objeto lesado pela conduta delitiva do sujeito, contribuiu para o

afastamento da vitima do Sistema Criminal. Nas licdes de Selma Santana:

Ocorreu, porém, que, com a nogao de ‘bem juridico’, surgiu uma objetivagéao
da figura da vitima. Deixou-a de ser o sujeito sobre o qual recairia a acao
delitiva, que sofreria a conduta delituosa, passando a ser o sujeito portador
de um valor, o bem juridico, exatamente o que, realmente, vem a ser
lesado. [...] o pensamento sobre o bem juridico ndo se ocupa da vitima,
sendo da protecédo da liberdade frente ao controle juridico penal ilegitimo.
Nessa concepcdo, a vitima é somente uma condicdo que possibilita a
delimitacdo sistemética do bem ou interesse digno de prote¢do. Sendo
assim, ndo é de se estranhar que nos amplos estudos que se vem
realizazrgéjo sobre o bem juridico ndo se encontrem analises sobre a
vitima™”.

Por conseguinte, como nos ensina Garcia-Pablos, no paradigma punitivo, foi
relegada “a vitima uma posigao marginal, ao ambito da previséo social e do direito
civili material e processual”’?®’. Os interesses de reparacdo dos danos, e a
necessidade material e psicologica de auxilio, que nascem com o crime, ndo Sao

preocupacdes para o Estado, sempre focado em restaurar a sua Ordem Juridica®®.

Acrescentemos a este fator preocupante, outra questdo particularmente

25 CERVINI, 2002, p. 250.

2% SANTANA, Selma Pereira de. O “redescobrimento” da vitima: uma esperanca. Boletim IBCCRIM,
Sao Paulo, ano 12, n. 142, p. 4-5, set. 2004.

57 MOLINA; GOMES, 2006, p. 67.

288 «0 Estado — e os poderes plblicos — orienta a resposta oficial ao delito com base em critérios
vingativos, retributivos (castigo ao culpavel), desatendendo as mais elementares exigéncias
reparatorias, de maneira que a vitima resulta relegada, geralmente, a um total desamparo, sem outro
papel que o puramente ‘testemunhal”. Por ultimo, e ainda de acordo com a denuncia dos soci6logos e
psicélogos —, 0s escassos investimentos publicos parecem destinados sempre ao punido (novas
prisdes, infra-estrutura, penitenciarias, etc.), como se a ressocializagdo da vitima ndo fosse um
objetivo basico do Estado Social de Direito”. Ibid., loc. cit.
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importante: o esquecimento da vitima e o confisco do conflito por parte do Soberano
fazem nascer, no delinquente, a ideia de que sua responsabilizacdo é em relacdo ao
Estado, e que nada deve a vitima do crime que perpetrou. “O Direito”, entdo, como
aduziu Garcia-Pablos, “ndo s6 distancia as partes do conflito criminal, sendo
também abre um abismo irreversivel entre elas e corta artificialmente a unidade

natural e histérica de um enfrentamento interpessoal”?®°.

A neutralizacdo da vitima pelo processo criminal ocasiona, outrossim, uma
“sobrevitimizacado”, ou vitimizagdo secundaria, que ocorre ja na delegacia, quando a
vitima procura as autoridades policiais para noticiar o fato tipico. Nesta
oportunidade, dificilmente ocorre alguma demonstracdo de solidariedade com a sua
dor por parte dos policiais, em regra, despreparados para lidar com a situacao.
Destaguemos, ainda, que, além do despreparo dos servidores, € possivel constatar
gue estes apenas se preocupam com as informacdes acerca do ofensor e do fato,

pouco importando os anseios da vitima?’°.

Ultrapassada esta primeira situacdo, € importante revelarmos que, quando o
processo finalmente se inicia, observamos uma nova fase de perturbacéo para a
vitima. Isto porque, na fase processual, quando muito, a vitima se torna mero
informante dos fatos, coadjuvante do fendmeno delitivo. E, nesta fase, € muito
comum vislumbrarmos a tentativa desesperada da defesa para desqualificar a fala
da vitima, sua personalidade e carater, como forma de aniquilar o depoimento
prestado — sobretudo, em casos de depoimentos prestados por vitimas de crimes

sexuais. Verificamos, portanto, mais um processo doloroso para o ofendido.

Por fim, ap6s uma série de rebaixamentos de toda sorte, vem a resposta
criminal, a qual, na sua maioria, ndo proporciona qualquer reparacéo a vitima ou aos
seus familiares, que ainda tem de aguardar um processo civel para terem, ao

menos, uma compensacéo financeira?’!. As atencdes no crime sdo todas voltadas

%9 MOLINA; GOMES, 2006, p. 68.

"% “Desde o seu sensibilizado ponto de vista, a vitima considera-se abandonada e incompreendida
por parte de seu entorno social. No decurso do processo criminal, ela se sente menosprezada, como
um instrumento na busca de uma verdade meramente formal. Freqlientemente, pensa que ela € a
verdadeira acusada, em lugar do autor. Além disso, o dano que sofreu pelo fato punivel fica, em
%?ral, sem reparo”. Ibid., p. 252.

Atualmente, com a reforma do CPP em 2009, a vitima tem direito a fixagdo, na sentenc¢a penal,
nos termos do artigo 387, verbis: “Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoria: (Vide Lei n®
11.719, de 2008) IV - fixara valor minimo para reparagdo dos danos causados pela infragao,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido; (Redacao dada pela Lei n® 11.719, de 2008)”.
BRASIL. Decreto-lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial
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para o ofensor. Em outros termos, a vitima nunca participa do processo de

confecgao da Justica.

Este esquecimento da vitima, por parte do sistema, perdurou por longos anos,
até que sobreveio a vitimologia, um setor da criminologia que buscou estudar a
figura do ofendido. Em 1973, o primeiro Simpdésio sobre vitimologia, patrocinado pela
sociedade internacional de vitimologia, realizado em Jerusalém, definiu a vitimologia

como “o estudo cientifico das vitimas do delito”?"2.

O nascimento da vitimologia foi anunciado um tempo antes, quando Von
Hentig, considerado o pai desse novo ramo, lanca, em 1948, em Yale, o estudo “O
crime e suas vitimas”, no qual realiza um estudo sobre as espécies de vitima do

delito — resistentes e cooperadoras®’>.

A vitimologia, enquanto disciplina cientifica, inaugurou a preocupacdo da
contribuicdo da vitima com a causa¢do do delito. Com esse ramo do saber, o
fascinio que a figura do criminoso exerceu, ao tempo das escolas classica e positiva,
€, de certa forma, afastado, para que haja a preocupag¢do com a causacao do delito
a partir da atuacdo ou contribuicdo da vitima. A vitima deixa de ser vislumbrada,

entdo, a partir da perspectiva inocente e neutra de outrora®’*.

A vitimologia, traz, assim, a compreensdo de que, em determinadas
circunstancias, a atuacdo da vitima foi indispensavel para o acontecimento do fato
tipico. O foco na atencdo ao criminoso é, assim, dividido com o foco a vitima. A
vitimologia propicia a preocupacdo com a prevencdao da vitima do delito. Os
crescentes estudos sobre os “riscos de vitimizagdo” — “a imagem e o estilo de vida

215 _ @strearam a

do individuo influem, também, na vulnerabilidade da vitima
“possibilidade de prevenir a delinquéncia incidindo na vitima potencial’?’®. Decerto,

se o delito ndo € um mero acaso, uma falta de sorte, mas, sim, um fato seletivo, que

[da] Republica dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro, 13 out. 1941. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 10 jun. 2012.

Essa indenizacado, contudo, nem sempre representa os reais interesses do ofendido, uma vez que, no

processo crime, séo raras as condi¢des propiciadas de mensuracao do dano. Na pratica, ou a vitima

executa essa sentenca, que geralmente fica aqguém do prejuizo, ou tera que buscar uma indenizacéo

suplementar, no juizo civel. Assim, apesar de louvavel o interesse que motivou essa mudanga, ainda
recisamos evoluir muito para incluir os interesses da vitima no processo penal.

2 NEUMAN, Elias. Victmologia: el rol de la victima em los delitos convencionales y no

convencionales. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1984, p. 23.

23 cf. Ibid., p. 30.

21 cf. Ibid., p. 28.

"5 MOLINA; GOMES, 2006, p. 71.

%" |bid., p. 76.
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busca “o lugar oportuno, o momento adequado e a vitima certa”’’

, hdo podemos
negar que uma minimizagcdo da ocorréncia dos delitos deve ser alcangada, também,

com a prevencao que deve incidir sobre as vitimas.

Anos mais tarde, esses estudos vao propiciar, inclusive, o desenvolvimento da
vitimodogmatica®’®, parte da dogmatica criminal que se volta para inserir, na teoria
do delito, o comportamento da vitima, defendendo a possibilidade de isengcédo de
pena para casos de autocolocacdo em perigo por parte da vitima, como se observa

na Teoria da Imputacéo Objetiva de Roxin®’®.

Percebemos, portanto, que, apdés longos anos de esquecimento e
neutralizacdo, a preocupacao com a vitima do delito surge para revitimiza-la, para
focar na sua atuacdo como determinante para a ocorréncia do crime. Surge, em
outros termos, para culpa-la. Sdo estudos, portanto, inseridos na prépria légica do
paradigma de punir enquanto um sistema obcecado por atribuicdo de culpa as

pessoas.

N&o nos custa afirmar, outrossim, que, no meio social, a vitima do crime,
geralmente, é lembrada a partir de um estereétipo de fracassada, como uma pessoa
que, por algum equivoco, contribuiu para o crime, o que termina por afetar a

consciéncia da prépria vitima no caso concreto”.

Em uma entrevista recente, publicada aos 13 dias do més de junho do ano de
2011, no Valor Econémico, o bispo da diocese de Guarulhos, comentando a

resolucdo do Ministério da Saude que, em 2005, permitiu a ocorréncia de abortos

2" MOLINA; GOMES, 2006, p. 76.

278 up vitimodogmatica trata de analisar até que ponto pode tomar-se em consideracdo o
comportamento da vitima, durante o fato delitivo, para determinar o grau de responsabilidade em que
ha de incorrer o autor do evento. Isso significa que, a depender da conduta imputavel a vitima, deve-
se conceder uma atenuagao, senao a propria exclusdo da responsabilidade penal do autor do delito”.
SANTANA, 2004, p. 19.

219 4ym simples argumentum a inaiore ad ininus chega ao resultado de que também n&o poderé ser
punivel a participagdo em uma autocolocacao em perigo, quando houver por parte da vitima uma
completa visdo do risco, como no NosSso caso, em que existe um suicidio praticado com dolo
eventual. O alcance do tipo (Reichweite des Tatbestands) ndo abrange esta hipétese; pois, como
demonstra a impunidade da participacdo em suicidio, o efeito protetivo da norma encontra seu limite
na auto-responsabilidade da vitima”. ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Tradugéo de Luis
Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 108.

289 “Como a maioria das vitimas de crimes, ela lutou com sentimentos de vergonha ou culpa.
Repetidamente se perguntava por que aquilo tinha acontecido com ela, por que tinha reagido daquele
modo e se poderia ter agido de outra forma, sentindo-se tentada a concluir que tudo aquilo eraa de
algum modo culpa sua. Se ela néo tivesse esnobado o rapaz das vezes que ele tentara falar com
ela... Se ela nao tivesse saido naquela noite... talvez isso fosse uma punicao por algo que fizera no
passado”. ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica — justica
restaurativa. S&o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 20-21.
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humanitarios no Brasil sem que a vitima precise fazer o Boletim de Ocorréncia,

afirma o seguinte absurdo:

“Vamos admitir até que a mulher tenha sido violentada, que foi vitima... E
muito dificil uma violéncia sem o consentimento da mulher, é dificil”,
comenta. O bispo ajeita os cabelos e o crucifixo. ‘Ja vi muitos casos que
ndo posso citar aqui. Tenho 52 anos de padre... Ha os casos em que ndo é
bem violéncia... [A mulher diz] ‘Nao queria, ndo queria, mas aconteceu...’,
diz. ‘Entao sabe o que eu fazia?’ Nesse momento, o bispo pega a tampa da
caneta da repérter e mostra como conversava com mulheres. ‘Eu falava:
bota aqui’, pedindo, em seguida, para a repodrter encaixar o cilindro da
caneta no orificio da tampa. O bispo comeca a mexer a mao, evitando o
encaixe. ‘Entendeu, né? Tem casos assim., do ah, ndo queria, ndo queria,
mas acabei deixando’. O BO é para nao facilitar o aborto”, diz.?**

Infelizmente, pensamentos tacanhos como esse do Bispo ndo sdo uma
realidade isolada no cenario das vitimas de crimes sexuais, sobretudo vitimas
mulheres. Em estudo realizado pelas pesquisadoras Martha Narvaz e Silvia Helena
Koller, intitulado O feminino, o incesto e a seduc¢ao: problematizando os discursos de
culpabilizacdo das mulheres e das meninas diante da violacdo sexual®®®>. O estudo
denuncia o processo de vitimizacdo que mulheres e meninas sofrem desde o
contexto mais intimo, familiar, até o contexto social mais amplo, das instancias de
controle, quando possuem seus depoimentos desacreditados ou suas condutas

“‘incriminadas”. De acordo com as pesquisadoras:

A recusa em acreditar no relato das vitimas de abuso sexual ndo ocorre
apenas pela méae das vitimas. Profissionais que atuam em diversos
segmentos, tais como na saude, na educacéo e nos sistemas de garantias
de direitos da infancia e da adolescéncia, despreparados tecnicamente
(BRINO & WILLIAMS, 2003) e influenciados pela crenca de que as criancas
mentem e fantasiam sobre o abuso, tendem a desacreditar e a invalidar a
tentativa de revelacdo. O tabu da sexualidade perpassa todo o tecido social,
dificultando o acolhimento da revelac¢édo do abuso sexual ndo s6 pelas maes
das vitimas de incesto, mas pela comunidade social e cientifica, o que é
uma forma de (re)vitimizagdo (ver NARVAZ, 2005). A crenga de que a
crianca fantasia o abuso e seduz o pai abusivo parece estar associada a
disseminacado da psicandlise e das fantasias edipianas, tributérias da teoria
freudiana da seducdo. Na atualidade, alguns aspectos da psicanélise tém
sido criticados (CROMBERG, 2004; KEHL, 1992, 1998), em especial no que
concernem a sexualidade feminina.”®

Por Obvio que essa discriminacdo ndo é uma decorréncia pura e simples do

81 AGOSTINE, Cristiane. Entrevista de Dom Bergonzini para Valor Econdmico: a fé do bispo contra

os partidos. Valor Econémico, S&o Paulo, 13 jun. 2011. Disponivel em:
<http://www.votocatolico.com.br/2011/06/entrevista-de-dom-bergonzini-para-valor.html>. Acesso em:
30 jul. 2012.
282 Cf. NARVAZ, Martha; KOLLER, Silvia Helena. O feminino, o incesto e a seducdo: problematizando
os discursos de culpabilizacdo das mulheres e das meninas diante da violagcdo sexual. Revista
Artemis, [Online], v. 6, jun. 2007. Disponivel em:
2<8r31ttt[)):(/j/periodicos.ufpb.br/osz/index.php/artemis/article/view/2127/1885>. Acesso em: 10 ago. 2012.
Ibid., p. 80.
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afastamento da vitima do paradigma penal atual, envolvendo também a questao do
machismo, muito presente e enraizado ainda na sociedade atual. Nada obstante,
essa realidade serve para nos mostrar que o direito criminal e o sistema que esta
posto atualmente ndo servem para mudar essa realidade, para contribuir para que
as vitimas sejam levadas a sério nas suas violagdes. “As vitimas ainda continuam
prioridades periféricas no processo judicial. Elas sdo a nota de rodapé do processo

criminal”?®*,

A preocupacao em difundir e aplicar uma teoria da vitima voltada ao tratamento
assistencial a esta pessoa prejudicada pelo delito, infelizmente, ainda deixa a
desejar em muitos aspectos. Com efeito, € insuficiente a atencdo voltada aos
anseios da vitima, e com a reparacdo dos danos, morais, psiquicos e materiais,
advindos da leséo sofrida. Setores mais modernos da vitimologia passam a tratar da
necessidade de buscar direitos humanos também para as vitimas do delito, em um
movimento que precisa ser incentivado, tanto na academia como também na praxis

social.

De acordo com Neuman, a introducdo dos direitos humanos na vitimologia de
hoje serve para “brigar por um sistema de justica que tenha em conta as
necessidades da vitima e as faléncias dos compromissos de compensacao

legalmente assumidos em sede penal e civil (traducdo nossa)”?>.

De fato, esses temas ainda sdo timidamente abordados pela vitimologia. A
‘ressocializagdo” da vitima ndo é um objeto central na doutrina e da pratica
criminais. Sao de carater incipiente os estudos relacionados a assisténcia das
vitimas e os dados numéricos relativos a estas sdo escassos, 0 que torna dificil a

investigacdo das necessidades a serem supridas com o delito.

Dessa forma, constatamos que o sistema criminal ndo atende aos interesses
do ofendido, principal prejudicado com a ocorréncia de um delito. Este tema €, por
certo, um dos maiores contributos para a atual crise de legitimidade do sistema.

284 ZEHR, 2008, p. 31.

% No original: “De tal modo se ligan a la victmologia de hoy la ratificacion de los Derechos Humanos
para la no humillacién de las personas, bregar por um sistema de justicia que tenga em cuenta las
necessidades de la victima y las falencias de los compromissos de compensacion legalmente
assumidos em sede penal y civil”. NEUMAN, 1984, p. 25.
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3.4 A DIFICULDADE EM “ACORDAR” DA CRISE

Como vimos, a crise do paradigma de punir pode ser verificada tanto pelo
afastamento de problemas que sdo fundamentais do crime — a vitima e a melhoria
das condi¢cdes danosas que este ocasiona — e pela resolucdo ndo satisfatéria do

problema que o préprio sistema criminal visa a responder, qual seja, a puni¢ao.

N&o é facil descobrir e aceitar a crise, por mais que ela esteja visivel as claras.
Podemos afirmar, inclusive, que grande parte dos teodricos criminais, sobretudo no
Brasil, ainda estdo apegados as premissas béasicas do paradigma de punir e
permanecem vinculados a criminologia positiva do tratamento, aplicando o direito

penal como forma de corrigir e tratar os delinquentes em defesa da sociedade?®.

A razdo para essa dificuldade parece-nos clara.

Em primeiro lugar, o paradigma de punir, uma vez firmado enquanto modelo
por exceléncia de ciéncia criminal normal, aceito pela comunidade cientifica, impede
os tedricos, num primeiro momento, de enxergar a crise e, num segundo momento,
de aceitar 0 que esta claro. Em outros termos, nem sempre 0s cientistas, que sao
fiéis ao paradigma, sdo capazes de admitir a ocorréncia e a relevancia destas crises
originadas de problemas an6malos e sem respostas como 0 sd0 0s problemas

intrinsecos e extrinsecos ao paradigma de punir, apresentados acima®’.

A confianca no paradigma aceito € tamanha que, por mais que se verifiqgue que
0s novos fatos sdo problemas que nao tém solu¢cdo com base no paradigma vigente,
permanece a crenca de que este € o método certo de enfrentar as questdes

cientificas, e que basta um maior empenho do investigador para almejar o sucesso.

Assim, em um primeiro momento, no afd de defesa do sistema de justica
criminal moldado para punir, a comunidade cientifica passa a culpar ndo a forma de
construir o sistema — sedimentado na puni¢cdo — mas a utilizacdo das ferramentas.

Em outros termos, o culpado néo seria o paradigma de punir, mas a forma como se

28 Nao obstante o descrédito das ideias na Europa, no Brasil, principalmente pela ‘legitimagao
discursivo-ideologica’ decorrente, a ‘Escola Positiva’ foi acolhida nos discursos, dentre outros, de
Viveiros de Castro, Tobias Barreto, Paulo Egidio, Moniz Sodré de Aragao, Noé Azevedo, Nina
Rodrigues e mantém sobrevida no imaginario do senso comum teérico. Basta que se folheie alguns
Manuais, ac6rddos ou mesmo alegacdes finais para que se perceba que o discurso vive muito bem,
consoante se infere, dentre outros momentos, nas liberdades condicionais, nas afericbes de
Esgriculosidade, aplicac8es da pena e indetermina¢cfes da execucao da pena. Cf. ROSA, 2004, p. 215.
Cf. KUHN, 1998, p. 107.
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aplica esse paradigma. O modelo € crivel, a culpa é daqueles que o utilizam: a culpa
ndo é das regras da ciéncia criminal, mas do cientista, esse “operador” do direito que
utiliza mal as suas ferramentas. Bem estruturada, a puni¢ao teria chances de vingar,

de acertar.

Essa reacdo de confianga no paradigma e de cegueira para os seus problemas
intrinsecos é vislumbrada, no caso penal, nos movimentos de lei e ordem?®® e de
tolerancia zero, que exigem um aumento da repressdo e do trabalho dos juizes,
promotores e investigadores publicos, e que retroalimenta o paradigma de punir e

suas regras basicas.

Como exemplo, vamos citar o movimento de tolerancia zero, cujo discurso
cresce em todas as partes do globo, advogando a intolerancia ao crime e a
necessidade de punicdo de toda e qualquer infracdo, para fazer valer as premissas
do paradigma. Consoante nos ensina Scheicara, “a ideia central do pensamento ali
desenvolvido é o de que uma pequena infracdo, quando tolerada, pode levar ao
cometimento de crimes mais graves, em funcdo de uma sensacdo de anomia que

289 De acordo com os seus defensores, o

viceja em certas areas da cidade
movimento de tolerancia zero emite uma mensagem aos desviantes no sentido de
que as instancias formais de controle estdo atentas a qualquer perturbacdo da
ordem, desde as mais leves até as mais graves, de maneira a fazer valer a l6gica da

prevencado geral negativa, de desestimulo & pratica dos delitos®°. Assim, o objetivo

28 «A ideia central é dar uma resposta ao fendbmeno da criminalidade com acréscimo de medidas
repressivas decorrentes de leis penais. Nas duas Ultimas décadas crimes atrozes sdo apresentados
pelo mass media e por muitos politicos como uma ocorréncia terrivel, geradora de inseguranca e
consequéncia do tratamento benigno dispensado pela lei aos criminosos, que, por isso, ndo lhe tém
respeito. O remédio milagroso outro néo é sendo a ideologia da repressao, fulcrada no velho regime
punitivo - retributivo, que recebe o nome de Movimento da Lei e da Ordem”. SHECAIRA, Sérgio
Salomé&o. Tolerancia zero. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 77, p. 261-280,
mar./abr. 2009, p. 261.

?%9 1bid., loc. cit.

2% Os movimentos repressivos do direito criminal séo, sem duvidas, incentivados também pela midia,
que vende a criminalidade e a desviacdo como praticas rotineiras, que acontecem todo dia em cada
esquina, com toda gravidade possivel, engolindo criancas e alimentando monstros. Nesse sentido:
No que se refere aos grandes canais de televisdo, o jornal das 20 horas transmudou-se em crénica
dos noticiarios judiciais, que parecem subitamente formigar e ameacar em toda parte; 14, um
professor pedofilo; aqui, uma crianca assassinada; mais adiante, um énibus depredado. Os
programas especiais se multiplicam nos horarios nobres, como esta edigdo de ‘Ca peut vous
arriver’,NT1 a qual, sob a rubrica das "violéncias escolares", desfia a tragica histéria de um guri que
se suicidou ap6s uma chantagem, molecagem de patio de escola primaria, caso totalmente aberrante
mas prontamente erigido a paradigma para as necessidades da audiéncia. As revistas semanais
regurgitam reportagens que revelam "as verdadeiras cifras", as "noticias secretas" e outros "relatorios
exclusivos" sobre a delingiiéncia, em que o sensacionalismo compete com o moralismo, sem
esquecer-se de entabular periodicamente a pavorosa cartografia dos "bairros proibidos" e de debulhar
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é fazer o direito criminal punitivo funcionar sempre e sempre, apesar de, na pratica,
manter-se no mesmo lugar, na incansavel sindrome da rainha vermelha. Consoante

bem sinalizado por Selma Santana:

As necessidades de defesa social, contraditoriamente, levaram a politica
criminal de alguns paises a perspectivar a san¢do penal de uma forma que,
através delas, se deveria ‘pagar ou ‘compensar o desvalor do fato
criminoso. E, pois, na licdo de Figueiredo Dias, a doutrina do Just desert,
ligada ao chamado justice model, em matéria de Politica Criminal,
concepgdes que, por um lado, reformalizaram todo o sistema, preocupando-
se com a defesa dos direitos individuais em face da administracé@o da justica
penal, tornam a reagdo criminal numa instituicdo majestatica, mas politico-
criminalmente absurda por esvaziada de finalidades de sinal positivo e
prospectivo, num mero pretium libertatis, a ser pago pelo delinqiente como
efeito compensatdrio da pratica do crime.?**

Ao lado dos que ndo enxergam a crise, mas a falta de manejo dos instrumentos
postos a disposi¢cao do paradigma, temos aqueles que entendem o problema, mas, a
despeito disso, encontram nas regras da punicdo uma espécie de “conforto
epistemoldgico”, no sentido de um modelo de regras ja construido e pronto, do qual
é dificil abrir mao, porque, para tanto, seria preciso a construcao de regras e teorias
novas, testadas e aceitas, o que demanda tempo e esfor¢co. Assim, ainda que
descobertas a anomalia e as crises, é dificil renunciar ao paradigma porque nenhum

outro conjunto de regras se mostrou apto e testado para substituir o antigo.

Dessa forma, enquanto a crise for apenas uma anomalia sem solu¢do, sem a
emergéncia de novas alternativas, os cientistas jamais refutam o paradigma. “Uma
teoria cientifica, apOs ter atingido o status de paradigma, somente é considerada
invalida quando existe uma alternativa disponivel para substitui-la”’?®2. Em outras
palavras, apenas quando uma teoria estiver significativamente firmada, concebida e
pronta para responder aos problemas, os cientistas aceitardo a crise e a
possibilidade de mudanca. Em outros termos, no periodo cadtico, no qual ndo se
tem uma solucdo pronta, nenhum cientista quer admitir a ciéncia sem um conjunto
de regras especificas que se consubstanciem num paradigma de atuacdo e

conducédo da pesquisa e dos trabalhos cientificos.

A mudancga, contudo, exige esforco e dedicacdo para a criacdo de novas

os "conselhos praticos" indispenséaveis para fazer face aos perigos decretados, onipresentes e
multiformes. WACQUANT, Loic. Sobre a "janela quebrada" e alguns outros contos sobre seguranca
vindos da América. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 46, p. 228-225, jan./fev.
2004, p. 228.
#1 SANTANA, Selma Pereira de. Justica restaurativa: a reparacdo como conseqiéncia juridico-
E)ggnal autdbnoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 156.

Ibid., p. 108.
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regras. Ocorre que, no caso criminal, o paradigma punitivo criou, na comunidade
cientifica e na sociedade, uma espécie muito proxima ao experimento da “garrafa de
moscas”, de Watzlawick narrado por Alvaro Pires®®. A garrafa de moscas consiste
em uma garrafa em forma de um funil ao contrario, cuja entrada € estreita e o interior
é largo, conferindo para as moscas que entram na garrafa uma sensacgao crescente
de seguranca, de amplitude. Uma vez no interior da garrafa, a Unica maneira de sair
e retornar ao mundo exterior € passando pela parte mais estreita, o0 que oferece
medo para as moscas, que terminam buscando a saida no fundo da garrafa, o
ambiente mais aberto, mas, fisicamente limitado. Ao final, a mosca termina morrendo

na garrafa, mesmo que a saida néo esteja bloqueada.

No ocidente, os legisladores modernos, com o projeto de ordenar o mundo,
acabar com o caos do crime e separar a erva daninha criminosa das plantas lteis,
construiram uma espécie de garrafa de moscas, que nos impede de pensar o direito
criminal de forma diferente e aniquila nossa capacidade criativa. Extingue nossa
capacidade de mudar o que ndo deu certo, apenas por medo de passar pela

experiéncia dolorosa de fazé-lo*.

A nossa “garrafa de moscas” do paradigma criminal ocidental é tdo patente que
até mesmo aqueles que ndo encontram qualquer finalidade para o direito criminal,
admitindo que melhor seria suprimi-lo, em termos praticos, mantém a estrutura de
punicao, justificando-a como salvaguarda das garantias do ofensor. Referimo-nos,
obviamente, aos “abolicionistas utdpicos e garantistas topicos”, a exemplo de
Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho, Aury Lopes, dentre outros, os quais,
baseados na teoria agnostica da pena de Zaffaroni, salientam que ndo h&a qualquer
discurso legitimador da pena, e que, por conta disto, a tarefa dos pensadores do

» 295

direito criminal € uma “politica punitiva de redugdo de danos , OU seja, O

93 Cf. PIRES, Alvaro. A face bélica das formagdes sociais do capitalismo pos-industrial e globalizado:

do sistema penal regular a eliminagdo das garantias dos direitos fundamentais — as sombrias
perspectivas a partir de Guantanamo. In: KARAM, Maria Licia (Org.). Globalizacao, sistema penal e
ameacas ao estado democratico de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 216.

#%“Ora, parece-me que construimos progressivanente, no ocidente, algo de semelhante a uma
garrafa para moscas em materia de justica criminal. Nos, particularmente, temos tanto medo de sair
da nossa garrafa que toda vez que falamos em sair dela, comecamos a dizer que estamos
‘civilizando’ o direito criminal, que ele vai desaparecer, que vai ser abolido, que a sociedade vai voltar
a época da vinganca privada (que par sinal nunca desapareceu) ou ainda que a controle social vai
aumentar... Ai, por varias e infinitas razées, voltamos para o fundo da garrafa e estamos nos
sufocando no fundo dela, mesmo que as esperancas ainda ndo tenham morrido”. 1bid., p. 219-220.
2% CARVALHO, Salo de. Anti-manual de criminologia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
136.
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estabelecimento de limites a aplicagdo do paradigma de punir.

Comentando, em breves linhas, o pensamento de Zaffaroni?®

, podemos
afirmar que, na perspectiva do autor, o sistema criminal ndo pode ser justificado a
partir de qualquer premissa racional legitima, porque ndo se destina a resolucéao de
conflitos, apresentando-se como um modelo que consiste em decisdes de conflitos
por meio de um processo de “expropriacdo irreversivel do direito da vitima e da
consequente exclusdo do sujeito passivo do protagonismo processual, substituido

» 297

por um funcionario ou representante dos interesses do soberano . A Unica

justificativa para o direito penal seria, pois, a for¢ca politica que o mantém, uma

demonstracdo de poder %% 299

sem qualquer racionalidade Nessa perspectiva,
Zaffaroni estabelece semelhancas entre o sistema penal e a guerra®®, enquanto
demonstracdes de poder dominante. Assim, a funcdo do direito penal seria
semelhante a do direito humanitario, no sentido de utilizar as garantias negativas
como limites para a arbitrariedade do poder irracional exercido pelo sistema

criminal®®?,

A fixacdo nessas garantias de cunho negativo, como limites ao poder de punir,
serve como uma espécie de “calmante” para a mente dos criticos a legitimidade do
sistema, que, calcados na premissa hermético-garantista, acreditam que cumprem
bem o seu papel de lutar contra a irracionalidade do direito penal. E, por mais
paradoxal que possa parecer, esses mesmos criticos da irracionalidade do sistema
focado na punicéoutilizam o discurso garantista para manter o préprio paradigma de

punir por eles criticado, esquecendo-se de que é seu papel mudar um paradigma

% salo de Carvalho, baseando-se nas premissas fixadas por Zaffaroni, também assinala: “Negar as

teorias da pena possibilitaria ndo apenas concentrar os esfor¢gos para minimizar os efeitos danosos
produzidos pelos aparatos punitivos, mas igualmente eliminar do discurso penal seu viés declarado (e
ndo cumprido), retomando sua natureza politica. A pena, alheia a qualquer fundamentacéo juridica e
desapegada de qualquer fim nobre, retornaria ao campo da politica, representando manifestacao
concreta de poder. Tal como a guerra (modelo sancionatério), a pena representaria resposta
sancionatdria extrema e cruel, isenta de quaisquer justificativas” CARVALHO, 2008, p. 137-138.

297 ZAFFARONI, Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 184.

298 «[ ] o sistema penal continuara sendo puro exercicio do poder seletivo sob a aparéncia de um
modelo juridico que nem mesmo abstratamente resolve os conflitos”. Ibid., p. 212.

299 |pid., p. 202.

%90 «[...] o vinculo material entre a guerra e o sistema penal, considerando-se a funcéo disciplinadora e
verticalizante do segundo, resulta fora de qualquer davida, pois ambos sdo os instrumentos mais
violentos de que se utilizam as civilizagbes mercantil e industrial para estender e exercer o seu poder
sobre o planeta [...]". Ibid., p. 222.

%% |bid., p. 232-233.
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que ndo se sustenta®®.

Aprofundando mais a questdo, observamos ainda no discurso do
“abolicionismo utdpico e garantismo topico” a aceitagao do afastamento da vitima do
sistema criminal, tida, na perspectiva de Salo de Carvalho, como “a maior conquista

da modernidade” 3

, porque a vitima, envolvida emocionalmente com o fato
criminoso, nao teria condi¢cdes de atuar com objetividade na resolucao do conflito, de
maneira que sua resposta apresentaria sinais claros de vinganca e resposta

irracional®®,

Segundo nos parece, o discurso acima, além de ndo se basear em dados
concretos, fecha os olhos para a prépria légica de vinganca publica que permeia o
sistema criminal punitivo, nos termos ja expostos acima.

De tudo quanto expusemos, fica clara a “prisao”>*

gue a racionalidade criminal
provoca em nossas “‘moscas pensadoras” do sistema: uns se prendem ao
paradigma, admitindo que em todos os casos ele pode servir, ndo precisando de
qualquer mudanca, mas de pensadores que utilizem corretamente as ferramentas;
outros ndo admitem a punicdo, taxam-na de irracional e ilegitima, mas, por meio de
um discurso garantista, advogam manutencdo atual do paradigma, frenando a
capacidade criativa de mudanca, de novas formas de resolucéo dos conflitos penais.
Tudo isso esperando a utdpica (e inalcancavel) abolicdo do sistema. Um paradoxo

sem resposta.

A nossa atual “garrafa de moscas”, portanto, impediu ou dificultou a descoberta
da crise pelos intelectuais modernos do direito criminal. Na tentativa de algum
movimento que minorasse os efeitos da crise, parcela da comunidade cientifica

criminal iniciou uma sequéncia de “modificagcdes ad hoc da sua teoria, a fim de

%92 Amilton Bueno de Carvalho apresenta posicionamento bastante semelhante: “Todavia, como ainda

hoje — e s6 por ‘hoje’ € nosso compromisso — ndo se tém respostas ao intolerante maximo (aquele
sem limite interno que busca limite externamente, em ultimo momento no ‘pai-Estado’), estamos
naquele campo que Aury denomina ‘abolicionismo utépico e garantismo tépico: um direito penal
minimo que segue o caminho da sua aboli¢édo, na vis&o barattiana”. CARVALHO, Amilton de Bueno.
O (im)possivel julgar penal. In: FOPPEL, Gamil (Org.). Novos desafios do direito penal do terceiro
milénio: estudos em homenagem ao Professor Fernando Santana. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2006, p. 238.
%93 CARVALHO. Salo de. Consideracdes sobre as incongruéncias da justica penal consensual:
retérica garantista, pratica abolicionista. In: ; WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Didlogos

sobre a justica dialogal: teses e antiteses sobre os processos de informalizacéo e privatizacdo da
justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.146.

% Cf. Ibid., p. 147.

%95 A ironia do trocadilho é inevitavel. De fato, o paradigma de punir aprisiona a capacidade criativa
dos pensadores do sistema, como ja nos referimos.
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eliminar qualquer conflito aparente™®. Nessa esteira, surgem modificacdes pontuais
no sistema, as alternativas, as consubstanciadas por meio da descriminalizacéo e da
despenalizacéo, que ndo alteram a l6gica de punir, mas se prestam a tentar resolver

alguns dos problemas do funcionamento do direito criminal.

A descriminalizacdo, de acordo com Raul Cervini, ocorre quando ha a retirada
“formal ou de fato do ambito do Direito Penal (de) certas condutas, ndo graves, que

»307  Ainda de acordo com o escélio de Cervini, a

deixam de ser delitivas
descriminalizagdo pode manifestar-se de duas formas: a) “formal, de jure”: ocorre
quando o legislador retira o carater ilicito e criminal de determinada conduta,
anteriormente prevista num tipo incriminador. A conduta passa a ser permitida pelo
Direito; b) descriminalizacdo substitutiva: nesses casos, o carater ilicito do
comportamento permanece, contudo, a ilicitude se limita a outros ramos do Direito —

civil, administrativo — distintos do direito penal.

Em ambos os casos, afirma Cervini:

a conduta deixa de constituir um ilicito penal, mas, na primeira variavel, a
solucdo é mais radical porque significa a eliminacdo de toda ilicitude,
enquanto que, na Ultima hipGtese, embora o comportamento perca a

antijuridicidade penal, nédo fica Iegalizado[...].308
Haveria, ainda, para Cervini, uma terceira forma de descriminalizacdo, que
seria de fato, porquanto, nestas situacdes, o “sistema penal deixa de funcionar sem
que formalmente tenha perdido competéncia para tal”. Segundo o comité Europeu

sobre problemas da criminalidade, citado por Cervini, essa descriminalizacao:

se da, na maioria dos casos, por razfes de conveniéncia e legalidade.
Produz-se em relagdo aos delitos denominados ‘sem vitimas’, aos delitos
gue tém sua origem no enfrentamento entre as crencas tradicionais e o
pensamento moderno, e em particular, em relacdo aos delitos menores
contra a propriedade e as infragdes de transito, e muitas vezes o processo
de descBr(!gninaIiza(;éo de fato pode culminar em um ato de descriminalizacéo
de jure.

A descriminalizagéo de fato pode ocorrer, por exemplo, em fenémenos como o
das “Cifras ocultas” da criminalidade, ja explanados em narrativa anterior, ou, ainda,
em casos de mera leniéncia do sistema penal, que ndo promove a efetiva
responsabilizacdo — Cervini cita, ainda, os casos dos crimes de colarinho branco, as

“cifras douradas” da criminalidade, os quais sao um “subterfugio para neutralizar os

%9 KUHN, 1998, p. 108.
%7 CERVINI, 2002, p. 82.
%% |hid., loc. cit.

%9 |pid., p. 84.
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efeitos de uma criminalizac&o forgada ou legitimadora™**°.

Ultrapassada a breve analise acerca da descriminalizagéo, na visdo de Cervini,
cumpre tratar da despenalizacdo. Este fendbmeno em questdo consiste na diminuicao
da sanc¢éo penal cominada a uma conduta proibida. “Inclui toda gama de possiveis
formas de atenuagdo e alternativas penais”, consoante estabeleceu o Comité

Europeu.

Podem ser considerados fenbmenos de despenalizacdo a aplicacdo de penas
alternativas e o0s institutos da suspensdo condicional da pena, previstos na
legislacéo penal péatria como forma de atenuar os efeitos do carcere. A finalidade da
despenalizacdo ndo é, como se depreende, a eliminagcdo do caréter ilicito do fato,
gue permanece; 0 que se busca é minimizar os rigores da pena, aplicando uma

resposta que se mostre proporcional a ofensa cometida pelo infrator.

Essas mudancas, como afirmamos, sdo todas pontuais, ndo alterando a l6gica
punitiva que prevalece no nosso sistema. Nao respondem, apenas minoram alguns
aspectos da crise do paradigma punitivo: ndo empoderam a vitima, ndo afastam o
maniqueismo da delinquéncia, ndo retiram o mito da ideologia do tratamento
ressocializador. Por mais que seja dificil aceitar, a despeito das mudancas, a crise
permanece e “os efeitos da crise ndo dependem inteiramente da sua aceitacao

»311

consciente™ " por parte dos cientistas.

Consoante assinala Rolim, se, contudo, o problema ndo estiver no modo de

funcionamento do sistema criminal, mas nas proéprias regras do sistema?

E se, no final das contas, estivéssemos diante de um fenédmeno mais amplo
do que o simples mau funcionamento do sistema punitivo? Se, em vez de
reformas pragmaticas ou de aperfeicoamentos tépicos, estivéssemos diante
do desafio de reordenar a propria ideia de justica criminal? Seria possivel
imaginar uma justica que estivesse apta a enfrentar o fenébmeno moderno
da criminalidade e que, ao mesmo tempo, produzisse a integracdo dos
autores a sociedade? Seria possivel imaginar uma justica que, atuando
além daquilo que se convencionou chamar de ‘Erética retributiva’ trouxesse
mais satisfacdo as vitimas e as comunidades?**

Para sair da crise, é preciso criar um sistema que, a0 menos parcialmente,
altere a légica punitiva construida. Possibilite uma nova forma de lidar com a
criminalidade, talvez ndo a tratando como anormalidade, rompimento do pacto

social, mas como um problema que gerou consequéncias que precisam ser

%19 CERVINI, 2002, p. 84.
¥ 1pid., p. 115.
12 ROLIM, 2009, p. 236.
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resolvidas, curadas.

No contexto do movimento que advoga a necessidade de mudanca das regras
que estruturam o paradigma de punir, encontramos o movimento diversificador,
criado pelos intelectuais que, com coragem, assumiram o desafio de abandonar a
“garrafa de moscas” moderna, pensando o direito criminal e que a funcdo € mais

importante que a forma.

A diversificagao busca alternativas ao sistema punitivo por meio da “suspenséao
dos procedimentos criminais em casos em que O sistema penal mantém
formalmente a sua competéncia”**. Implica em construir novas formas de resolucéo

do crime, que ndo signifiguem o processo penal classico.

Esta ultima categoria, da diversificacdo, € a que mais interessa para efeitos do
presente estudo, porque é a solucdo mais adequada para tratar da crise do sistema
penal, aqui abordada. Trataremos da diversificagdo no capitulo subsequente, no

momento em que vamos introduzir o tema Justica Restaurativa e suas bases.

13 ROLIM, 2009, p. 85.
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4 A JUSTICA RESTAURATIVA, O NOVO PARADIGMA. MUITO ALEM DA
SANCAO, A VALORIZACAO DO PRECEITO

4.1 ABANDONANDO “A GARRAFA DE MOSCAS" PARA SAIR DA CRISE.
QUEBRANDO OS IDOLOS DO PARADIGMA DE PUNIR®* 3

Como vimos no capitulo anterior, o paradigma punitivo encontra-se em crise,
gue pode ser verificada tanto pelo afastamento de problemas que sdo fundamentais
do crime — a vitima e a melhoria das condi¢cdes danosas que este ocasiona — e pela
resolucdo ndo satisfatéria do problema que o préprio sistema criminal visa a

responder, qual seja, a punigao.

Neste capitulo, apés tratarmos da crise, vamos cuidar da Justica Restaurativa
enquanto novo paradigma de resolucdo dos conflitos penais, surgido a partir dos

movimentos de diversao das sanc¢des penais.

Esse novo modelo foi fruto do movimento que podemos denominar de “acordar
criminal”’, por meio do qual uma parcela dos estudiosos, que se debrugam sobre a
questao criminal, verificou a necessidade de transcender as criticas ao sistema e
buscar um modelo complementar, novo, que altere a racionalidade de conceber e
pensar o sistema. Sem duvidas, essa mudanca adveio com a crise, com a quebra

das promessas que o paradigma de punir ndo podia — ou nunca péde — cumprir.

Para sair da crise, foi preciso, entdo, romper com a premissa da racionalidade
criminal moderna: nem todo crime merece uma pena, porque ha crimes que podem
ser resolvidos sem a necessidade de um processo doloroso, custoso, burocratico,

formal, que resulta numa pena aflitiva.

Dessa forma, o “acordar” dos criminalistas comegou com a percepgao de que a
reparacao dos danos pode ser uma sancao satisfatoria para determinadas espécies

de crimes, prescindindo-se do modelo atual da atribuicdo de culpa e das penas para

314 “Ha um tempo em que é preciso abandonar as roupas usadas, que ja tem a forma do nosso corpo,

e esquecer 0s nossos caminhos, que nos levam sempre aos mesmos lugares. E o tempo da
travessia: e, se nao ousarmos fazé-la, teremos ficado, para sempre, & margem de nés mesmos”.
glFSernando Pessoa).

“O correr da vida embrulha tudo. A vida é assim: esquenta e esfria, aperta e dai afrouxa, sossega
e depois desinquieta. O que ela quer da gente é coragem”. (Jodo Guimaraes da Rosa).
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responder ao fendbmeno delitivo. “Além do horizonte”, certamente, existem outras
formas de responsabilizacdo e que a puni¢cdo ndo é a Unica maneira de resolver os
conflitos penais, mas apenas aquela que elegemos em tempos modernos e da qual

muitos de nds ndo consegue se dissociar.

Abandonar a “garrafa de moscas” do paradigma ocidental implicou na
realizacdo de uma leitura adequada da frase de Radbruch, quando ele assinalava
que “nao devemos fazer do direito penal algo melhor, mas sim algo melhor do que o
direito penal”®®. Essa frase pode soar absolicionista, numa leitura desavisada, mas,
segundo nos parece, a compreensao dos dizeres de Radbruch, numa logica de
crise, afasta essa premissa e nos traz o respaldo para os movimentos de diversao

criminal.

O melhor sentido que podemos extrair da frase de Radbruch é aquele que nos

fornece Alvaro Pires:

[...] nao devemos querer guardar o direito penal que termos ou mesmo o
melhor direito penal possivel e imaginavel a qualquer preco: devemos estar
sempre prontos para trocad-lo por algo melhor. Em outras. palavras: néo
devemos absolutizar a necessidade de um sistema social chamado direito
penal ou criminal.**’

O que transparece da licdo de Pires, é que o fundamental € ndo focar
desesperadamente nas regras do punitivismo, tampouco fechar a possibilidade de
mudanca das respostas do sistema criminal: devemos focar nas fungdes que
gueremos que o sistema criminal cumpra e, a partir dai, alterar a estrutura que o
constitui, para que essa estrutura sirva as finalidades almejadas. Se, para cumprir as
finalidades de resolucao do conflito e de direitos e garantias da sociedade for preciso
mudar a forma que estrutura o sistema, que o facamos. O que ndo € concebivel é
estagnar na estrutura punitiva quando sabemos que ela ndo cumpre os fins a que se

propde e que dela esperamos.

Sair da crise impde, portanto, quebrar os “idolos da razdo” que permeiam o
paradigma de punir, buscando uma nova forma de estruturacdo do direito criminal
gue abandone a pena e se aproxime do direito, que valorize mais 0 preceito
incriminador do que a sancdo. Dessa perspectiva de mudanca, surge a Justica

Restaurativa, cujas caracteristicas veremos a seguir.

%1 RADBRUCH apud PIRES, 2005, p. 195.
7 Ibid., loc. cit.
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42 A JUSTICA RESTAURATIVA: CONCEITO, CARACTERISTICAS E
FUNDAMENTOS

Consoante assinalamos no tépico anterior, o modelo atual de resolucdo dos
conflitos criminais concebe o crime como uma ofensa ao Estado Soberano, focando
sua preocupacao na pessoa do delinquente e na sancdo que o Estado deve-lhe
aplicar. Ficam relegados, a segundo plano (quando muito), os interesses da vitima e
da sociedade ofendidas pela conduta delitiva. Consoante nos ensina Howard
Zehr*'®, no paradigma retributivo, o crime é uma violagdo a lei, e, dessa sorte, a
meta para se alcancar a justica, dentro desse modelo, € a descoberta do infrator,
para que possa ser estabelecida a culpabilidade e um castigo justo, que inflija dor no

condenado.

Verificamos, ainda, que o paradigma punitivo atual, fundado na racionalidade
criminal moderna de Beccaria, traz uma conexao légica entre o preceito primario
incriminador da norma e o preceito secundario, sancionador, desta. Em outros
termos, quando houver a demonstracéo da ocorréncia de uma violacdo ao preceito
primario — e ndo estejam presentes causas de exclusao da tipicidade, ilicitude do

319

fato, da culpabilidade ou punibilidade do agente®” — o Estado deve aplicar uma pena

ao transgressor.

A Justica Restaurativa surge fugindo dessas premissas assinaladas outrora.
Numa primeira aproximacao, pode ser explicitada como um novo paradigma de
resolucao dos conflitos criminais, fundado, em linhas gerais, na inclusdo da vitima,
do ofensor e, quando apropriado, da comunidade, em um processo de didlogo
conciliatério, que busca outra resposta para o crime, distinta da comumente

oferecida pelo sistema retributivista.

Na Justica Restaurativa, o foco da responsabilizacdo é distinto. Verificamos,

aqui, uma alteracdo das lentes que utilizamos para enxergar o mundo a nossa

%18 Ccf. ZEHR, 2008, p. 78.

319 Importa aqui sinalizarmos, neste ponto, que estamos de acordo com a teoria quadripartida do
crime, que o define enquanto fato tipico, antijuridico, culpavel e punivel. A auséncia dos requisitos de
quaisquer dessas categorias exclui, portanto, o conceito de crime.
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volta®*®. Sob este viés, o modelo restaurativo pretende alterar os pressupostos sobre
0 crime e justica, com vistas a solucionar alguns problemas que nao foram

satisfatoriamente respondidos no modelo punitivo.

Estabelecidos estes critérios, cumpre asseverar que O primeiro passo para
entender o conceito de Justica Restaurativa é a redefinicdo do conceito de crime, o
qual, no sistema restaurativo, assume uma nova conotagdo. No modelo punitivista
predominante, o delito sempre foi considerado uma transgressao a um preceito legal
(tipo criminal) estatuido por uma norma; para a Justica Restaurativa, o delito assume
uma duplice conotacdo para ser, além de uma conduta contraria a norma criminal,

um ato que afeta pessoas, causando danos e estremecendo relacionamentos.

Essa nova compreensdo do fenbmeno delitivo é essencial para que se possa
compreender a mudanca proposta pelo paradigma restaurador. E o conceito de
crime, enquanto lesdo pessoal, o ponto de partida de todos os demais elementos
restaurativos. Como decorréncia da redefinicdo do conceito de crime, com vistas a
considera-lo como uma violéncia a pessoas, tem-se que a filosofia central deste

novo modelo, consoante aduziu Sérgio Ramirez, séo os trés “R”:

Responsabilidade, restauracdo e reintegracdo (responsabilidade,
restauracao e reintegracdo). Responsabilidade do autor, porquanto cada um
deve responder pelas condutas que assume livremente; restauracdo da
vitima, que deve ser reparada, e deste modo sair de sua posicao de vitima;
reintegracdo do infrator, restabelecendo-se os vinculos com a sociedade
que também se prejudicou com o delito. (traduc&o nossa).***

Os trés “R” destacados por Ramirez sdao bem elucidativos. A restauracdo é
baseada na ideia de minorar ou curar as consequéncias advindas com o delito.
Dessa forma, se o crime é mais do que uma violacdo legal, € um ato que ocasiona
problemas concretos, conclui-se que o foco da justica ndo é mais a violagcédo a lei e
as regras do Estado, ou a punicdo do infrator; o foco da justica, aqui, no novo
paradigma, é a atenuacdo dos efeitos negativos do delito. Partimos, entdo, do
suposto de que a concentragdo excessiva has regras processuais, na ofensa a

norma, e na busca pelo culpado, desperdica a energia que deveria ser dirigida para

%20 cf. ZEHR, 2008, p. 167-168.

321 “Responsibility, Restoration and Reintegrations (responsabilidad, restauracion y reintegracion).
Responsabilidad del autor, desde que cada uno debe responder por las conductas que asume
libremente; restauracion de la victma, que debe ser reparada, y de este modo salir de su posicién de
victima,; reintegracion del infractor, restableciéndose los vinculos com la sociedad a la que también se
ha dafiado com el ilicito”. RAMIREZ apud SALIBA, 2009, p. 145.
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reparar o dano a vitima e & coletividade®*.

Assim sendo, havendo uma lesdo causada pelo delito, o objetivo precipuo de
um sistema de gestédo de crime deveria ser a restauragao dos efeitos dessa lesao: “o
crime cria um vazio, portanto a justica é preencher o vazio”?. Essa é a distincdo
basica entre a “velha” (paradigma punitivo) e a “nova” resposta (paradigma
restaurador): enquanto a justica retributiva visa a puni¢cdo, e ao estabelecimento de
culpa como forma de justica, 0 modelo restaurador objetiva recuperar os interesses

da vitima, numa visdo prospectiva®*.

Estabelecida a premissa de que um dos focos da justica, nesse modelo
restaurativo, é a reparacdo do dano causado, cumpre assinalarmos o modo pelo
qual devera ser realizada esta restituicdo. O primeiro passo para vislumbrarmos a
reparacdo do prejuizo € a avaliacdo das necessidades da vitima. E, decerto, para
que possa haver uma avaliacdo dos interesses do ofendido, é imprescindivel a
participacéo deste, no processo.

Cumpre salientar, outrossim, que o processo de reparacao de danos ndo pode
— nem deve — restringir-se ao ambito material-financeiro. Ndo ha como olvidarmos
que muitos delitos ocasionam enormes prejuizos materiais para as vitimas, e estes
devem ser reparados; ndo obstante, a reparacdo a que a Justica Restaurativa faz

mencédo vai além da meramente financeira, para abarcar uma dimenséo simbdlica e

%22 “«Quando um mal é cometido, a questao central ndo deveria ser ‘o que devemos fazer ao ofensor?’,
ou ‘o que o ofensor merece?’, mas sim ‘O que podemos fazer para corrigir a situagéo?’. Em vez de
definir a justica como retribui¢éo, nos a definiremos como restauragdo. Se o crime € um ato lesivo, a
justica significara reparar a lesdo e promover a cura. Atos de restauracdo — ao invés de mais violagédo
— deveriam contrabalangar o dano advindo do crime. E impossivel garantir a recuperacéo total,
evidentemente, mas a verdadeira justica teria como objetivo oferecer um contexto no qual este
Ezrsocgsso pode comegar’. ZEHR, 2008, p. 175-176.

Ibid., p. 179.
%24 Esse entendimento também se coaduna com o exposto pela Rede européia de Pontos de contacto
nacionais para a Justica Restaurativa: “Artigo 2.° Definicdo e formas de justica restaurativa: Para
efeitos da presente deciséo, o termo fjustica restaurativa’ refere-se a uma viséo global do processo de
justica criminal em que as necessidades da vitima assumem a prioridade e a responsabilidade do
infractor € realcada de uma maneira positiva. A justica restaurativa denota uma abordagem lata em
que a reparacao material e imaterial da relagao confundida entre a vitima, a comunidade e o refractor
constitui um principio orientador geral no processo de justica criminal. O conceito de justica
restaurativa abrange um conjunto de ideias que é relevante para diversas formas de sancionamento e
de tratamento de conflitos nas varias fases do processo criminal ou com ele relacionados. Embora até
a data a justica restaurativa tenha encontrado expressao principalmente em diversas formas de
mediagdo entre as vitimas e os infractores (mediagdo vitima-infractor), estdo cada vez mais a ser
aplicados outros métodos, como, por exemplo, o debate em familia. Os governos, a policia, os 6rgdos
de justica criminal, as autoridades especializadas, os servicos de apoio e assisténcia a vitima, os
servigos de apoio ao infractor, os investigadores e o publico estdo todos implicados neste processo.”
UNIAO EUROPEIA, 2002.
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psicoldégica, como, por exemplo, a pratica de atividades do ofensor em favor da

vitima ou da comunidade ou uma peticdo de desculpas®®.

Estabelecida a meta da restauracdo, insta assinalarmos que o paradigma
restaurador propde, ainda, a responsabilizagdo do ofensor. Esta caracteristica é
importante, e deve ser mencionada, para demonstrar que a adocao de praticas
restaurativas ndo significa impunidade, tampouco leniéncia com o infrator. Com
efeito, a Justica Restaurativa ndo deixa de conceber que o crime gera obrigacdes
para o ofensor, que deve ser responsabilizado, e deve, na medida do possivel,

reparar o dano causado a sua vitima.

Inclusive, a nova concepcdo do crime, aqui j4 salientada, auxilia na
compreensao das obrigacfes do ofensor com relacdo a sua vitima. Com efeito, no
paradigma punitivo, o infrator acredita que seu Unico interlocutor é o Estado,
esquecendo-se, por completo, da sua vitima. Ao se deparar com o ofendido, no
processo restaurativo, nasce a concepcdo de que o Estado é meramente
secundario, e de que as responsabilidades do ofensor sdo voltadas para a sua
vitima concreta. O infrator, entdo, nesta nova perspectiva, deixa de ver sua conduta
como uma mera abstracédo formal (tipo criminal), para perceber que o seu ato trouxe
lesbes a uma pessoa concreta. A partir dessa nova visdo, ele pode, portanto,

“compreender e reconhecer o dano e agir para corrigir a situagéo”%.

A responsabilidade, no contexto restaurador, difere substancialmente daquela
gue ocorreria dentro de um paradigma de natureza punitivo, porquanto, neste caso,
esta responsabilizacdo perpetrar-se-ia por meio da punicdo do infrator, ou,
consoante explanou Howard Zehr, por meio do rebaixamento do “ofensor ao nivel
onde foi parar a vitima”, uma “tentativa de vencer o malfeitor anulando sua alegacéo
de superioridade™?’. Esta dor infligida ao condenado, contudo, podera n&o produzir
qualquer bem & vitima, tampouco recuperara o seu prejuizo®?®. E, além de n&o trazer
consequéncias positivas ao ofensor e ao ofendido, ndo produz, segundo pensamos,

justica®®®.

%25 cf. PALLAMOLLA, 2009, p. 89.

%26 ZEHR, 2008, p. 189.

%7 pid., p. 182.

%28 cf. ROLIM, 2009, p. 246.

%29 Consoante bem aduziu Marcos Rolim: “Em alguns casos, especialmente em crimes graves
praticados com violéncia, o sofrimento do infrator pode oferecer algum tipo de “conforto” a vitima. Nos
EUA, por exemplo, familiares de pessoas que foram assassinadas possuem o direito de assistir a
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No caso do modelo de gestdo do crime, ora em comento, 0 que se observa é
que a responsabilizacdo € realizada com base na tentativa de soerguer a vitima a
sua posicao anterior, sem que 0 agressor necessite ser rebaixado. As atencfes sao
voltadas para amenizar o sofrimento e as perdas causadas a vitima. Temos,

verdadeiramente, uma mudanca radical de conceitos.

Por fim, cumpre mencionar a reintegracao. Este ultimo critério diz respeito a
tentativa de restabelecer os relacionamentos lesados com a ocorréncia do delito.

Com propriedade, € inteligivel que o delito causa danos ndo s6 a vitima, mas,

também, a comunidade, e ao ofensor.

Causa prejuizos a comunidade, porque esta se vé desarmonizada, insegura e
amedrontada com a ocorréncia do crime, e, em outros termos, causa prejuizos,
também, ao ofensor, que, em regra, necessita de apoio financeiro, psicologico e

emocional para aprender a lidar com as consequéncias dos seus atos.

Por meio da reintegracdo, os envolvidos devem tentar, com ajuda de
mediadores, uma reaproximac¢ao, com vistas a fortalecer os relacionamentos sociais
lesados. Afirmemos que o objetivo precipuo da reintegracdo € afastar ideias
manigueistas sobre o crime — tais quais as defendidas no sistema punitivo

tradicional.

Por 6bvio, como salientou Howard Zehr, essa reintegracdo pode néo ser total,
mas qualguer ponto entre a extrema hostilidade e um forte relacionamento ja € um
progresso em termos de reintegracdo social.**® Para finalizar essa primeira etapa,
cumpre transcrever as elucidativas palavras de Marcos Rolim, que bem sintetiza o

assunto:

Para a Justica Restaurativa o procedimento padrdo das sentencgas criminais
contemporaneas impede que esse infrator seja colocado em face das
circunstancias de dor e prejuizo produzidas por seu ato. No processo
criminal moderno, ele jamais se obrigara a conhecer essa realidade.
Tampouco sera confrontado pelo desafio de fazer algo que permita diminuir
a dor da vitima ou repor o prejuizo que ele proprio causou. Em um sistema

execucado dos condenados a morte. Nesse ponto, 0 que devemos nos perguntar € se esse sentimento
de conforto moral ndo é exatamente 0 mesmo que vinganca e se, por decorréncia, uma sociedade
que permite que seus instrumentos de justica sejam identificados com a vinganca pode produzir, de
alguma forma, Justica (grifo nosso). Na verdade, o que as puni¢cfes produzidas pela Justica Criminal
permitem é que ambos, infrator e vitima, fiquem piores. A retribuicdo tende a legitimar a paixao pela
vinganca e, por isso, seu olhar esta voltado, conceitualmente, para o passado. O que lhe importa é a
culpa individual, ndo o que deve ser feito para enfrentar o que aconteceu e prevenir a repeticdo do
que aconteceu (grifo nosso)”. ROLIM, 2009, p. 247.

%0 Cf. ZEHR, 2008, p. 177.
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retributivo, o que se espera do infrator € que ele suporte sua punicao; para a
Justica Restaurativa o que importa é que ele procure restaurar ativamente a
relacdo social quebrada. Para isso, os procedimentos restaurativos deverao
considerar a situacédo vivida pelo infrator e os problemas que antecederam e
agenciaram sua atitude. Assim, paralelamente aos esforcos que o infrator
terd que fazer para reparar seu erro, cabera a sociedade oferecer-lhe as
condicdes adequadas para que ele possa superar seus mais sérios limites
como, por exemplo, déficit educacional ou moral ou condi¢cdes de pobreza
ou abandono.**"

Ultrapassada a questéo tripartida da resposta restaurativa, qual seja, a busca
pela restauracdo, responsabilizacdo e reintegracdo, cumpre observarmos que, nao
s6 pela resposta, 0 novo modelo distingue-se do velho. Por certo, ndo se pode
olvidar que, além de oferecer uma solugdo distinta, o principal tragco desse novo

modelo restaurativo é a forma como essa nova resposta sera construida.

Ao contrario do que se concebe no sistema retributivo — no qual a resposta é
verticalizada, imposta pelo Estado Juiz ao criminoso, sem qualquer participacdo da

vitima e/ou da comunidade direta ou indiretamente>3?

afetada pelo crime —, no novo
modelo, a resposta tem que ser construida, mediante o dialogo entre as partes do
conflito. O Estado atua, por intermédio de um mediador, como intérprete da vontade
das partes, sem a imposicdo de uma decisdo sobre o caso concreto. Reapropriacédo
do conflito para os seus verdadeiros “donos”, sem, no entanto, significar um retorno
a justica privada vingadora €, sem duavidas, uma principal caracteristica desse novo

modelo.

Com efeito, consoante aduziu Howard Zehr:

O importante ndo é apenas 0 que acontece, mas também o modo como se
chega a decisdo. A justica precisa ser vivida, e ndo simplesmente realizada
por outros e notificada a nds. Quando alguém simplesmente nos informa
que foi feita justica e que agora a vitima ir4 pra casa e o ofensor para a
cadeia, isto ndo da a sensa%éo de justica. Nao é suficiente que haja justica,
é preciso vivenciar a justica.®*

Quando cuidamos do paradigma punitivo, destacamos a questdao da

marginalizacdo da vitima e da sociedade no processo criminal. Isto porque, naquele

31 ROLIM, 2009, p. 245.

%32 No que concerne aos delitos cujos bens juridicos s&o supraindividuais, atingindo toda a sociedade,
existe discussédo na doutrina acerca da admissibilidade dos procedimentos de justica restaurativa. Isto
porque, uma vez que 0os mencionados delitos ndo possuem vitima certa, e ocasionam prejuizos a
coletividade, ndo haveria, em tese, a possibilidade de realizacdo de acordo, mediante ofendido e
ofensor. Segundo nos parece, malgrado sejam necessérias adaptacdes do procedimento restaurativo
nos mencionados delitos, ndo se pode excluir a possibilidade de implementacdo de programas de
restauracdo, nesses casos, porquanto a reparacdo dos danos e minoragdo das consequéncias
danosas, bem assim as alternativas ao carcere, sdo solugdes que beneficiam toda a sociedade.
Trata-se, contudo, de assunto que néo € pacifico e que extrapola os limites do presente estudo, de
modo que se trouxe a baila apenas a titulo ilustrativo.

%3 ZEHR, 2008, p. 192.
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modelo de gestédo do crime, a vitima seria um expectador do processo, que atuaria
neste, apenas, como uma simples informante, pouco importando suas reais
aspiracdes e necessidades que nasceram com a pratica delitiva. Em outros termos,
a vitima era vista como coadjuvante de todo o processo, como um personagem que
poderia, unicamente, assistir e observar os outros decidirem o justo castigo do

sujeito causador do “problema”.

No paradigma restaurador, a concepcdo € diametralmente oposta. A
preocupacdo com a construcdo da resposta € fundamental, e demonstra a
necessidade de empoderamento das partes do conflito. O ofensor, a vitima e a
comunidade devem tentar, mediante um processo restaurativo, encontrar a melhor
solucdo que o caso determine**. Sdo protagonistas do fendmeno delitivo e ao

estado é delegado um papel de coadjuvante colaborador.

Por conseguinte, diante de tudo que foi assinalado, é perceptivel a revolucao
que o paradigma restaurativo propde. Ha que se afirmar, contudo, que o objetivo
precipuo do modelo restaurador ndo é a resolucdo de todos os problemas que
advém da criminalidade. Pode ser concebido como uma nova Visdo, que procura
solucionar os conflitos mais prementes, mais urgentes, que nao foram sanados pelo

"33 O objetivo precipuo da justica restaurativa é

‘paradigma punitivo tradiciona
controlar as consequéncias do crime, auxiliar que vitimas e ofensores sigam em

frente, apesar do crime.

Cumpre destacarmos, outrossim, o carater complementar do modelo em
qguestao. Isto porque, ndo se trata, o presente paradigma de gestdo do crime, na
etapa de desenvolvimento atual, de um método substitutivo ao Direito Criminal

%34 Esta forma de resolucao participativa da justica criminal foi assinalada pela ONU, como um dos

principios da justica restaurativa: “Os programas de justica restaurativa baseiam-se na crenca de que
as partes do conflito precisam estar ativamente envolvidas na resolucdo e na mitigacdo das
consequéncias negativas deste. Sdo baseados, também, em alguns casos, na vontade de retornar a
decisao local, construida pela comunidade. Esses principios sdo também vistos como uma maneira
de encorajar a pacificacdo do conflito, para promover a tolerancia e incluséo, construindo respeito
pela diversidade e promovendo préticas de responsabilizacdo comunitaria (tradugéo nossa)”.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime.
Handbook on restorative justice programmes. New York: United Nations, 2006, p. 5.

335 “A justica restaurativa ndo tem como objetivo principal reduzir a criminalidade, mas reduzir o
impacto dos crimes sobre os cidaddos, sem quaisquer aspiracdes retributivas ou pseudo-preventivas.
[...] 0 novo conceito é simples: as balangas da justica ndo sdo mais vistas como uma ponderacgao
entre o dano causado pelo criminoso e a aflicéo infligida ao criminoso em seguida, pois isto s6
aumenta a soma total e dano e aflicdo no mundo (1992, p. 525). O paradigma restaurativo, assim, é
construido a partir das falhas do sistema vigente, pois sua proposta é evitar o pior do velho sistema (o
punitivo), sem introduzir novos problemas”. SICA, 2007, p. 37.
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tradicional. De fato, 0 modelo restaurador € um modelo de justaposi¢do, que deve

ser colocado ao lado do modelo tradicional punitivo.

Com efeito, ndo se olvida que, para situacdes-limite, cometidas por ofensores
verdadeiramente temerarios — crimes graves, cujo conceito vai ser encontrado em
cada comunidade —, para os casos de crimes sem vitima — os chamados crimes
vagos, cuja vitima ndo detém personalidade juridica — e para aquelas situacfes nas
quais as partes ndo queiram, voluntariamente, adotar o processo restaurador, é
possivel mantermos, ao menos por hora, um direito punitivo e repressor, que deve
atuar com humanidade, pautado na legalidade estrita, na proporcionalidade, e deve,
de igual sorte, permitir a vitima o direito de manifestar-se sobre as consequéncias do

ato danoso.

N&o obstante, para as ofensas cotidianas, de pequena e média gravidade, que,
efetivamente, ndo coloquem em risco a sobrevivéncia da sociedade, ou seja, para a
criminalidade normal e ordinaria, € necessario pensarmos em uma nova resposta,

gue consiga resolver os problemas, em vez de criar tantos outros.

Esta dialética da justaposicdo é fundamental para modificar a forma como a
sociedade concebe o crime, e, decerto, contribuir para melhoria das condigbes em
que (sobre)vivem ofensores e ofendidos. Por conta disto, o paradigma restaurador é
parcialmente modificador do paradigma punitivo.

Para finalizar, cumpre esbocar um conceito de Justica Restaurativa, que
sintetize tudo que ja foi exposto. Nesse diapasédo, afirme-se que se entende por
Justica Restaurativa um novo modelo de gestdo do crime, que se foca numa
redefinicdo do fendmeno delitivo, com vistas a criar para o ofensor a obrigacéo de
restaurar, material e simbolicamente, o dano causado ao ofendido e a comunidade.
Esta responsabilizacdo do ofensor sera construida mediante um processo de dialogo
conciliatério, que vai envolver todos aqueles que foram diretamente ofendidos com a
pratica delitiva. Ao final deste processo, buscar-se-a a reintegracdo das relacbes

sociais lesadas pelo crime.

Concluimos, portanto, que a concepc¢do restaurativista aqui apresentada é

aguela focada no processo e na finalidade, € dizer, € uma visao construida por meio
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"33 numa visdo mais restrita

de “processos negociados e finalidades restaurativas
de Justica Restaurativa. Malgrado existam outras duas concepc¢des de Justica
Restaurativa, fundadas no processo ou na finalidade, segundo nos parece, a Visao
minimalista, aqui adotada, € a que mais se coaduna com o ideal restaurador de

mudanca de paradigma.

4.3 AS CARACTERISTICAS REVOLUCIONARIAS DA JUSTICA RESTAURATIVA

Neste subtépico da pesquisa, com lastro em tudo o que sinalizamos
anteriormente, ja € possivel concluirmos pela modificacdo parcial do paradigma

punitivo propugnada pelo modelo restaurador.

Com lastro na obra traduzida de Kuhn, uma ciéncia extraordinaria, que
modifica, total ou parcialmente, a ciéncia padrédo, precisa ser necessariamente
inconcilidvel com a sua antecessora, refutando total ou parcialmente os
pressupostos desta, criando uma nova racionalidade cientifica e modificando a viséo

de mundo dos cientistas®’.

Feitas essas pertinentes observagdes, devemos apresentar as razdes pelas
quais defendemos que o paradigma restaurador representa uma ruptura parcial em
relacdo ao paradigma punitivo, afastando a aplicacdo deste para alguns casos de

fendmenos criminosos, consoante trataremos a seguir.

O primeiro ponto para entendermos esta mudanca de paradigma ja foi
assinalado e diz respeito a modificagcdo da concepc¢do do crime. O paradigma
restaurador abandona a premissa de abstracdo do paradigma de punir, deixando de

conceber o crime, unicamente, como uma ofensa a norma penal do Estado para o

%3 JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica restaurativa. In:

SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto; PINTO, Renato Socrates Gomes. Justica
restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento
— PNUD, 2005, p. 171.

87 «p recepgao de um novo paradigma requer, com frequéncia, uma redefinicdo da ciéncia
correspondente. Alguns problemas antigos podem ser transferidos para outra ciéncia ou declarados
absolutamente ‘ndo-cientificos’. Outros problemas anteriormente tidos como triviais ou ndo-existentes
podem converter-se com um novo paradigma, nos arquétipos das realizac@es cientificas importantes.
[...] A tradigdo cientifica normal que emerge de uma revolugéo cientifica € ndo somente incompativel,
mas muitas vezes incomensuravel com aquela que a precedeu”. KUHN, 1998, p. 138.
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compreender como um ato que prejudica pessoas concretas>>®,

Essa mudanca na percepcao do crime — alteracédo das lentes — vai propiciar a
modificacdo da racionalidade criminal moderna. Como vimos, a racionalidade
criminal que fundamenta o paradigma obriga a aplicacdo conjunta das normas de
comportamento as normas de sancdo, de modo que a primeira ndo pode ser
reconhecida sem que ocasione a aplicacdo da segunda. No paradigma restaurador,
a punicdo passa a ser uma mera faculdade, para os fatos ndo abrangidos pela
Justica Restaurativa. Na justica restaurativa, se o crime € visto como um dano
concreto, o principal foco passa a ser a visdo prospectiva, centrada nas
possibilidades do infrator de atuar para minorar as consequéncias do crime, a partir
do consenso obtido pelo dialogo. A punicdo assume um ponto secundario e residual,

portanto.

A assuncdo de papel secundéario para a puni¢cdo e o foco na reparagdo vao
propiciar uma mudanga na teoria do direito e do processo criminal, sobretudo no
modo de afericdo das garantias constitucionais criminais e nas regras do processo.
Apenas para adiantarmos, a Justica Restaurativa, por ser fruto de uma racionalidade
criminal nova — facultativa da punicdo — modifica a concepgcdo das garantias
criminais, ndo mais verificaveis unicamente como garantias negativas do ofensor
frente ao Estado — legalidade, devido processo legal, dentre outras — mas, também,
engquanto garantias prestacionais a que fazem jus o ofensor e a vitima do sistema

criminal.

E preciso assinalarmos, ainda, que, firmado e cumprido o acordo restaurativo
feito entre ofensor e vitima, havera a extincdo do processo crime e o afastamento
total das pretensdes do Estado com relacdo aquele fato delituoso, que foi resolvido
pelo paradigma restaurativo. Em outros termos, a resposta do paradigma
restaurador ndo convive, segundo pensamos, com a resposta do paradigma

punitivo: o verdadeiro sentido da justica restaurativa € afastar a punicdo, nao

%% Neste sentido, destacamos o pensamento de Howard Zehr; “A lente atual se fundamenta naquilo
que é pouco usual e bizarro. As regras criadas para essas exce¢des sao a norma, valem para as
ofensas ordinéarias. Alguns ofensores séo tao inerentemente perigosos que precisam ficar presos.
Alguém tem que tomar essa decisédo com base em regras e salvaguardas de direito. Algumas ofensas
sdo tdo hediondas que requerem tratamento especial. Mas a reacéo a esses casos especiais ndo
deveria ser a norma. Portanto, nossa abordagem seria a de identificar o que o crime significa e o que
deveria acontecer normalmente quando ele acontece, reconhecendo as necessidades impostas por
algumas excegbes”. ZEHR, 2008, p. 170.
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339 Qualquer tentativa de

podendo conviver com esta, sequer para atenuar a pena
misturar reparacdo com puni¢cédo, conquanto traga consequéncias positivas para a
vitima no caso concreto, ndo € por noés vista como o paradigma restaurador, uma

vez que a logica de punir é incompativel com a visao restaurativa.

Por fim, uma observacdo importante: o restaurativismo ndo é uma mudanca
total de paradigma que intenta exterminar por completo o modelo punitivo, porque a
Justica Restaurativa admite o seu recorte inicial e determina que, para casos mais
considerados socialmente graves (conceito obtido a partir de cada contexto social e
histérico, por meio de um dialogo entre os atores sociais), 0 sistema punitivo deve
permanecer em vigor, apesar da crise, uma vez que a comunidade, ainda focada na
ideia de perigosidade, ndo tem condi¢cdes concretas de aceitar a reparagdo como
Gnica resposta. Para esses casos, infelizmente, o paradigma restaurativo ndo pode,
ainda, ser a regra, porque iria contrariar um dos objetivos precipuos do direito, de

manutenc¢ao da paz social.

Demais disto, devemos, ainda, afirmar que a mudanca de paradigmas é parcial
porque o paradigma novo, restaurador, é aplicado, segundo defendemos, apenas
para os casos em que haja uma vitima determinada, nos quais haja um consenso e
uma voluntariedade da vitima e do ofensor de participar e permanecer no processo
de restauracdo. A justificativa para isso € que obrigar autor e vitima a um processo
de acordo representaria uma verdadeira violéncia aos seus direitos e uma imposi¢ao

de condutas, algo que a Justica Restaurativa veda.

Assim, para os casos de crimes de alta gravidade, nos crimes sem vitima
determinada (vagos) ou crimes de pequena e média gravidade nos quais ndo haja
voluntariedade do inicio ao fim do processo restaurativista, a Justica Restaurativa

nao € aplicavel. Reconhecemos, aqui, essa limitacéo.

Por conta disto, a nossa conclusdao é a de que a Justica Restaurativa,
destrutiva do paradigma punitivo nos casos em que € aplicada, que modifica a

racionalidade criminal, a visdo de mundo dos cientistas e determina a modificagao

%39 Nesse ponto, ousamos discordar da Professora Selma Santana, que inclui, dentro dos casos de

Justica Restaurativa, a reparagao que atenua a pena do paradigma de punir. “A reparacao deve
constituir uma ‘terceira via’ do Direito Penal, ao lado da pena e da medida de seguranca. A reparacao
substituiria ou atenuaria a pena haqueles casos nos quais convenha, tdo bem ou melhor, aos fins da
pena e necessidades da vitima. A inclusé@o no sistema penal, sancionador da indeniza¢do material e
imaterial da vitima, significa que o Direito Penal se afasta da idéia abstrata e aproxima-se da
realidade social”. SANTANA, 2010, p. 72.
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de regras de direito e processo €, de fato, um novo paradigma de gestdo dos

conflitos criminais.

4.4 OS PROCESSOS RESTAURATIVOS

Neste ponto, objetivamos tratar de uma das formas de procedimento
restaurativo, qual seja, a mediacdo criminal. De acordo com o artigo 01 da
Resolucdo n°® 12/2002 da ONU, séo, também, programas de cunho restaurativo,
além da mediagdo vitima-ofensor, a conciliacdo, a reunido familiar ou comunitaria
(conferencing) e os circulos decisérios (sentencing circles).

A mediac&o entre a vitima e o ofensor é o processo mais antigo e conhecido3*°

em termos de Justica Restaurativa, o que justifica, portanto, sua maior utilizacdo por

parte dos paises que adotam esse modelo®**

.Conquanto a mediac¢édo criminal seja o
processo restaurativo mais empregado, 0s outros procedimentos de Justica

Restaurativa, ja citados, vém, diuturnamente, ganhando espaco.

Apenas a titulo ilustrativo, os processos distintos da mediacao criminal sédo: a
reunido familiar ou comunitaria, também conhecida como conferéncias de familia
(family group conferencing), consistente na participacdo, no processo restaurativo,
da vitima, do ofensor, e, além destes protagonistas, de familiares e amigos de
ambos; nas conferéncias, tal como na mediacdo criminal, vislumbra-se a presenca
de um facilitador, que interferirA na resolu¢cdo do conflito. O procedimento é
semelhante ao da mediagéo, apenas diferenciando-se desta no quesito participacao,

que, na conferéncia de familia, € mais amplo do que na mediag&o vitima ofensor.

Os circulos restaurativos, por seu turno, envolvem a participacao da vitima, do
ofensor, dos seus respectivos familiares e amigos, e, ainda, do Magistrado, do
Defensor (plblico ou privado), do Orgdo Acusador e do Policial ou Delegado de

Policia. Neste programa restaurativo, todos os participantes sentam-se frente a

%9 Segundo Raffaella Pallamolla, paises como Canada e Estados Unidos, assim como alguns paises

europeus, ja se utilizam da Mediagéo Criminal h4, pelo menos, 20 anos. Cf. PALLAMOLLA, 2009, p.
107.

%1 De acordo com David Miers, a mediagdo vitima-agressor se expandiu no continente Europeu,
passando a ser adotada pela Republica Checa, em 2000; a Noruega, em 2003; a Polonia, em 2003;
Portugal, em 1999, a Eslovénia, em 2001; Espanha, em 2001 e a Suécia, em 2002. MIERS, 2003, p.
p. 51.
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frente, e devem alcancar um consenso sobre a melhor solucdo que o caso
demande®®. Os circulos restaurativos objetivam, outrossim, alcancar mecanismos

de apoio ao infrator e a vitima, de forma a prevenir futuros inconvenientes.

ApoOs apresentarmos, de forma sucinta, os demais programas restaurativos, de
acordo com a ONU, passa-se, doravante, a conceituacdo da mediacdo, como
procedimento aplicavel em qualquer ramo do Direito. Ap0s a conceituagéo,
trataremos das espécies de mediacdo e do papel do mediador, para, entao,
relacionar a mediacdo e a Justica Restaurativa e tratar dos principios correlatos ao

programa restaurativo em questao.

4.4.1 O Conceito de Mediacgéo

A mediacdo criminal, consoante ja se adiantou, trata-se do procedimento
restaurativo mais antigo, e, por conseguinte, mais largamente utilizado.
Precipuamente, antes de adentrar na “vertente” criminal da mediacao, abordar-se-a

0 conceito genérico de mediacao.

Por mediacéo entende-se um processo de resolugcao dos conflitos por meio do
qual as partes diretamente envolvidas — vitima e ofensor, no caso criminal —, buscam
resolver um determinado problema que as acomete, auxiliadas por uma terceira
pessoa, imparcial e estranha a natureza conflitual. O terceiro, durante o
procedimento, auxiliara as partes na busca de um possivel acordo, que “possa ser

verdadeiro e justo para elas”*.

O traco predominante na mediacdo € a participacdo do terceiro sujeito,
equidistante, que ndo possui interesse no conflito a ser solucionado. Este terceiro,
chamado de mediador, devera, apenas, auxiliar a comunicacdo das partes
diretamente envolvidas no conflito, as quais deveréo discutir e, a depender do caso,

chegar a um acordo, que néo deve ser obrigatério, tampouco imposto.

O acordo, quando ocorre, € firmado, unicamente, pelas partes, cabendo ao

%2 cf. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2006, p. 22.

3 AGUIAR, Carla Zamith Boin. Mediac&o e justica restaurativa: a humanizacéo do sistema
processual como forma de realizagdo dos principios constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
p. 95.
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mediador a funcdo meramente auxiliar, facilitadora. Por conseguinte, percebemos
que o traco predominante na mediacdo é a autonomia das partes, que deverao

encontrar a melhor solucdo que o caso demande.

Demais disso, na mediacdo, ha o efeito de empoderamento das partes, as
quais, atuando na qualidade de parceiros “corresponsaveis pela solugdo da

n344

disputa”™ e ndo de adverséarios, sdo auxiliadas por uma terceira pessoa, apta a

facilitar o didlogo e o possivel pacto restaurativo.

A caracteristica de empoderamento das partes, consubstanciada na autonomia
e voluntariedade na gestdo do seu proéprio conflito, é o elemento distintivo entre a
mediacdo e demais formas alternativas de resolucdo dos conflitos, a exemplo da
conciliagdo e da arbitragem.

Conforme assentou Leonardo Sica, na arbitragem, a avenca entre as partes

1345

restringe-se a designacao de um “sujeito neutro, terceiro e competente”™ ao qual é

delegada a decisdo do problema. De forma eventual, poderdo, ainda, as partes

decidirem sobre os “limites de eficacia da decisdo”>*®

, mas nunca sobre qual a
melhor solugdo para o conflito particularizado. A deciséo, na arbitragem, ndo é das
partes, como na mediacdo, e sim do arbitro, terceiro escolhido por estas para o

deslinde do problema.

Sobreleve-se, por manifestamente oportuno, que a mediagdo tampouco se
confunde com a conciliagdo, porgue, nesta, 0 terceiro neutro sugere as partes a

melhor forma de resolucdo do conflito, balanceando os interesses dessas®".

O que percebemos, a claras luzes, é que a diferenciacdo basilar entre
conciliacdo e mediacdo é a funcdo do terceiro em ambos os procedimentos: na
conciliagdo, o terceiro, além de facilitar a comunicacéo, tem um papel importante de
direcionamento, consistente em apontar qual a melhor resolucédo, a mais adequada,
para o caso concreto, ao passo que, na mediacao, o terceiro ndo deve, na qualidade

de mediador, direcionar a vontade das partes do conflito.

-

E imperioso destacarmos, outrossim, que ndo h& semelhancas entre o

%4 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. S&o

Paulo: Método, 2008, p. 37.
%5 SICA, 2007, p. 50.

% |pid., loc. cit.

7 Ibid., loc. cit.
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procedimento em questdo e a plea bargaining, do direito norte americano. De acordo
com Raffaella Pallamolla, na plea bargaining “a negociagdo ndo se da entre as
partes diretamente envolvidas (vitima e ofensor), mas entre promotor e advogado de

defesa” 348,

Por certo, a diferenciacdo da mediacdo para a plea bargaining €
manifesta, porquanto no sistema norte-americano, somente o ofensor, por
intermédio de seu advogado, "negocia” a acusag¢ao, ndo cabendo a vitima qualquer

manifestacao ativa.

Consoante sinaliza Luiz Alberto Warat:

A mediacdo seria uma proposta transformadora do conflito porque né&o
busca a sua decisdo por um terceiro, mas, sim, a sua resolucdo pelas
préprias partes que recebem auxilio do mediador para administra-lo. A
mediacdo ndo se preocupa com o litigio, ou seja, com a verdade formal
contida nos autos. Tampouco tem como Unica finalidade a obtencdo de um
acordo. Mas, visa, principalmente, ajudar as partes a redimensionar o
conflito, aqui entendido como conjunto de condi¢des psicoldgicas, culturais
e sociais que determinam um choque de atitudes e interesses no
relacionamento das pessoas envolvidas. O mediador exerce a funcdo de
ajudar as partes a reconstruirem simbolicamente a relacéo conflituosa.>**

Percebemos, portanto, que a caracteristica principal da mediagdo, traco
diferenciador, é a autonomia das partes quanto aos meios de solucdo do seus

préprios conflitos.

Convém, ainda, sinalizarmos que o0 conceito de Justica Restaurativa, aqui
proposto, ndo se assemelha com o sistema conciliatério (mal) posto pela Lei dos
Juizados Especiais Criminais. A proposta contida na lei dos Juizados Especiais
Criminais é fruto do ideal de diverséo e descriminalizacdo®° dos processos criminais
brasileiros, que objetiva a diminuicdo de solucdes paleorrepressivas>>* no Direito

Positivo patrio.

O novo modelo consensual objetivou a introducdo de solugbes menos

complexas para o fenbmeno delitivo, que relativizem o processo criminal

|352

tradicional®“, obtidas mediante processo pautado na informalidade, na oralidade, na

simplicidade e, sobretudo, na necessidade de reparacdo dos prejuizos sofridos pela

8 PALLAMOLLA, 2009, p. 108.

%9 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Floriandpolis, Habitus, 2001, p. 80.

%9 sobre a distingdo entre diversdo e descriminalizagéo, ver 1.3.

%1 Segundo ensinam Grinover e outros, as solucdes paleorrepressivas séo caracterizadas por
“aumento das penas, corte de direitos e garantias fundamentais, tipificagées novas, sangdes
desproporcionais e endurecimento da execucdo criminal”’. Cf. GRINOVER et al., 2005.

%2 Cf. CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de; PRADO, Geraldo. Lei dos Juizados
Especiais Criminais: comentada e anotada. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 64.
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vitima. Representa, portanto, uma forma de responder & crise de legitimagdo do

direito criminal.

As discussdes da doutrina patria, com vistas a introducdo do sistema
consensual de resolucdo dos conflitos criminais no direito brasileiro, originaram-se
antes mesmo do advento da atual Carta Politica, de 1988. N&o obstante, com a
promulgacéao da nova Ordem Constitucional, a possibilidade de inser¢cdo de modelos
de diversdo no processo criminal restou manifesta, sobretudo, em funcdo da

redacéo do artigo 98, 133,

Dessa forma, ap0s a apresentacdo de alguns projetos de Lei
infraconstitucional, foi editada a Lei que instituiu os Juizados Especiais Criminais no
ambito estadual, a Lei n°® 9.099/95. O mencionado dispositivo legal trouxe
mecanismos distintos de resolucéo do conflito criminal, que podem ser enquadrados

dentro dos modelos de diversdo®* e de descriminalizago.

Os novos mecanismos introduzidos pela Lei dos Juizados Especiais Criminais,
gue podem ser enquadrados como diversdo, sdo a transacdao criminal e a

conciliagdo. A transacao criminal consiste no:

[...] ato juridico por meio do qual o Ministério Publico e o autor do fato,
atendidos os requisitos legais e na presenca do magistrado, acordam em
concessoes reciprocas para prevenir ou extinguir o conflito instaurado pela
pratica de fato tipico, mediante o0 cumprimento de uma pena
consensualmente ajustada (diversa da privativa de liberdade).**®

O instituto da transacgéo criminal €, portanto, expediente por meio do qual o
Orgao Ministerial desiste de oferecer dentincia em desfavor do acusado, o qual, por
seu turno, aceita cumprir uma pena restritiva de direitos, sem a ocorréncia de

processo criminal. Saliente-se, preliminarmente, que a transacéo criminal pressupde

33 «art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criaréo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliagao, o julgamento e a execucado de causas civeis de menor complexidade e infracdes
criminais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos,
nas hipGteses previstas em lei, a transacao e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau;”. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 10 jun.
2012.
%4 segundo Manuel da Costa Andrade, o ideal de diverso trata-se de “[...] uma reacc&o contrafatica
a frustracdo do comportamento desviante evitando-se, num caso, a condenacéo e, em ambos, a
audiéncia de julgamento, reconhecidamente a ‘cerimdnia degradante’ mais amplificadora das
sequelas da estigmatizacdo”. ANDRADE, Manuel da Costa. Consenso e oportunidade. In: CENTRO
DE ESTUDOS JUDICIARIOS (Org.). Jornadas de direito processual penal: o novo Cédigo de
E)Srsocesso criminal. Coimbra: Almedina, 1989, p. 322.

SOBRANE, Sérgio Turra. Transacao penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 75.
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a andlise rarefeita dos elementos integrativos do crime: acaso ndo se vislumbre,
precariamente, fato tipico, ilicito, culpavel e punivel, ndo ha que se falar em
possibilidade de transacéo criminal, e, sim, em arquivamento do feito, por auséncia

manifesta de justa causa.

A conciliagéo, por seu turno, € ato por meio do qual a vitima do delito e o
suposto autor do fato, auxiliados por um conciliador, na presenca de seus
respectivos patronos, acordam sobre a composi¢cao dos danos resultantes do delito.
Os efeitos da conciliacdo criminal sdo dependentes da espécie de acao criminal a
que o crime esteja condicionado: se for agdo criminal privada ou condicionada a
representacdo, a composi¢do dos danos resultante da conciliagdo ocasiona rendncia
ao direito de queixa/representacdo, e, por conseguinte, tem-se a extincdo da
punibilidade. Se a acéo criminal for publica e incondicionada, o acordo néo tem o
conddo de extinguir a punibilidade, e o processo seguira 0 seu curso normal,
servindo a composi¢do dos danos apenas como fator de reducédo da possivel pena

aplicada ao caso.

Em apertadissima sintese, esse é o modelo conciliatério inserto no sistema
criminal brasileiro, fruto de alternativas para a superlotacdo e deslegitimacdo do

modelo punitivo de resposta ao delito.

Importa salientarmos, ap0s delineadas as caracteristicas do modelo
conciliatério (mal) posto pela Lei dos Juizados Especiais Criminais, que a referida
proposta inserta no Ordenamento Juridico patrio ndo possui relacdo com o modelo

restaurativo aqui proposto.

Isto porque, na praxis do Juizado, vislumbra-se a l6gica inconsequente de
sobreposicao de dois sistemas distintos (consensual e punitivo), uma vez que, em
um mesmo ambiente, judicial, propde-se a antecipacdo de uma pena restritiva de
direitos, configurando uma pressao de negocia¢ao sob a ameaca do poder punitivo .
Dessa forma, constata-se que ha uma verdadeira negociacdo da pena, ou, nas
palavras de Leonardo Sica, “[...Juma troca de favores, escambo de jus puniendi por
cestas basicas, que pouco beneficia o acusado [...] e ndo atende aos anseios da

» 356

vitima [...]".>", um procedimento tipicamente voltado para “esvaziar prateleiras”, com

viés utilitarista.

%6 SICA, 2007, p. 149.
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Demais disto, os Juizados, com a sua definicdo de infragcdes criminais de
menor potencial ofensivo (crimes cuja pena méxima ndo ultrapasse dois anos e
contravencdes criminais), culminou com o retorno de casos bagatelares®’ & esfera
do Judiciéario, situacdes estas que, pelo filtro da subsidiariedade, sequer deveriam

pertencer ao sistema formal de controle criminal.

Cumpre assinalar, ainda, a pertinente critica esposada por Geraldo Prado, no
sentido de que a fase investigativa do Juizado é praticamente nula, porquanto se
inseriu a malfadada espécie do “termo circunstanciado”, no qual a vitima declara seu
posicionamento sobre o fato, e o caso é remetido ao Judiciario, sem que antes

exista qualquer lastro probatério minimo, que sirva como filtro ao inicio da

persecucdo criminal®*®,

Ressaltemos, outrossim, que a Justica Restaurativa em nada se assemelha ao
sistema do plea bargaining, no contexto da qual o acusado é praticamente coagido
pelo Orgdo Ministerial e pelo Juiz a aceitar o acordo, com vistas a evitar o processo,
e a vitima, é excluida por completo deste procedimento, sem que suas necessidades

prementes sejam atendidas. Na licdo de Faria Costa:

Na verdade, o delinquente confessa o crime simulado (p. ex., um homicidio
simples, quando praticou um homicidio qualificado) que ndo cometeu para
esconder, com conhecimento do Ministério Publico, o crime ‘dissimulado’,
em relacdo ao qual haveria, suponha-se, por parte da acusacéo, dificuldade
de prova. Verifica-se, pois, como em qualquer negocia¢do, uma cedéncia de
ambas as partes, mas, mais do que iSso, 0 que se constata, como ponto
essencial, € a diminuicdo do risco de incerteza da decisdo judicial. Em
termos simplistas, poder-se-ia dizer que a sentenca era pronunciada nos
gabinetes do representante do Ministério Publico. O Juiz, quando muito, vai
tdo-s6 contestar simbolicamente um neg6cio que as partes anteriormente
celebraram.®®

%7 Na linha do consighado por GERALDO PRADO, a criagao dos juizados teve o condao de “[...]

levar para o sistema aquele conjunto muito grande de infrages criminais que integravam a chamada
cifra oculta, crimes sequer noticiados e nao investigados, e que ao fazerem parte dessa cifra oculta
justamente pelo grau minimo de lesdo ao bem juridico (lesdes corporais de natureza leve,
eventualmente o crime de ameaca), eram tratados por métodos investigados segundo a denominada
resolugao alternativa de disputas”. PRADO, Geraldo. Transa¢éo penal: alguns aspectos
controvertidos. In: CARVALHO, Salo de; WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Novos dialogos sobre
0s Juizados Especiais Criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

%8 “Quem hoje freqiienta um juizado especial criminal sabe que estes juizados estdo processando
mensalmente centena de casos de infracdes de menor potencial ofensivo porque agora, de acordo
com o art. 69 da Lei n° 9.099/95, quando alguém se considera vitima de uma infragdo de menor
potencial ofensivo se dirige ao delegado de policia, relata sucintamente o que lhe aconteceu, € 0
delegado de policia, no lugar de instaurar inquérito policial, edita um termo circunstanciado,
documento sintético no qual faz constar o relato em questdo e encaminha este material ao juizado
especial criminal”. lbid.

%9 COSTA, José Francisco de Faria. Diversdo (desjudicializac&o) e mediacéo: que rumos? Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. 61, 1985, p. 28.
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Trata-se, o plea bargaining, de um modelo bastante questionavel, sobretudo do
ponto de vista ético, porquanto o ofensor e o Ministério Publico protagonizam uma
verdadeira mentira processual para facilitar a existéncia de alguma acusacéao,
normalmente por crime mais leve, porgue ndo foram reunidas as provas necessarias

para o crime mais grave®®,

No modelo restaurador, nos termos expostos, as concepg¢des sao distintas.
Primeiramente, ndo se observa a paradoxal tentativa de conciliar dois paradigmas
efetivamente diferentes entre si: na ldgica restauradora, o processo consensual e o
processo punitivo sdao modelos de justaposicdo, mas, cada um, possui a sua
individualidade e o seu espaco, de maneira que nao sao utilizados ao mesmo tempo

— como nos Juizados Criminais.

Sem embargo, o0 que se vé no sistema restaurador é a natureza extrajudicial do
processo mediativo, uma vez que a mediacdo criminal e o acordo restaurativo
devem, preferencialmente, ser realizados por mediadores que ndo sejam o0
magistrado — para evitar a contaminacéo subjetiva —, e, ainda, devem ser realizados

em ambientes ndo-solenes, fora dos “muros” dos prédios judiciais.

Cumpre salientarmos, de igual sorte, que no processo restaurativo, €
imprescindivel a participagdo da vitima e do ofensor no contexto de deliberacdo da
melhor solucdo que o caso demande. Nao se permite, pois, a negociacédo do acordo
em troca do jus puniendi, como no modelo dos juizados, mas, sim, um consenso
sobre qual a melhor resposta, que atenda aos ideais de responsabilizacao,

reintegracéo e restauracao.

Para finalizar a pertinente distincdo, importa assinalarmos que a Justica
Restaurativa ndo deve atuar em casos bagatelares: por certo, sua atuacdo deve
estar circunscrita as situacdes nas quais o Direito Criminal precise intervir, de

maneira que a blindagem inicial, pelo Org&o acusador, é imprescindivel.

Resulta claro, portanto, que o modelo conciliatorio escolhido pelo legislador

%9 |nfelizmente, o anteprojeto de reforma do codigo penal Brasileiro, elaborado por comisséo de

juristas convocada pelo Senado, adota esse modelo altamente questionavel do ponto de vista ético e
fecha completamente os olhos para os modelos de democratizacdo da justica penal pautados na
Justica Restaurativa. No texto do anteprojeto, a barganha vem estabelecida no artigo 105, ao lado da
guestionavel figura da colaboracao com a Justiga. Cf. BRASIL. Comissao de juristas para a
elaboracao do Anteprojeto do Cadigo Penal. Relatério Final. Relator: Pedro Taques. Brasilia, 18 jun.
2012a. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-penal.pdf>. Acesso em: 10 ago.
2012.
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brasileiro ndo se confunde com a proposta restauradora.

Exposto o conceito de mediacdo, como procedimento autocompositivo de
resolucdo de conflitos pelas partes diretamente envolvidas nele, cumpre tratar,

adiante, das espécies suas espécies.

4.4.2 Espécies de Mediacgao

O processo de mediacdo ndo é singular, e pode ser realizado de diversas
formas. Dessa maneira, observamos que, a depender da singularidade
procedimental observada, estaremos diante de uma espécies distintas de mediacéo.

No que concerne a maneira de participacdo dos envolvidos no conflito,
podemos caracterizar a mediacdo em direta e indireta. A primeira, direta, consiste no
encontro pessoal entre as partes, as quais, auxiliadas por um mediador, conversam
sobre a melhor forma de resolver a questéo controvertida. E a forma mais tradicional

de mediacdo, mais largamente utilizada.

A mediacdo indireta, por seu turno, surgiu como uma variacdo da mediacao
direta. Com efeito, em muitas ocasifes, era comum que as pessoas envolvidas em
um conflito ndo tinham interesse em se encontrar, frente a frente. Em outros casos,
também de forma frequentei, era visivel um nitido desequilibrio de poder entre as
partes, de maneira que o dialogo entre estas, com vistas a atingir um determinado
pacto, seria infrutifero. Dentro deste contexto, surgiu a mediacao indireta, na qual
ndo ha o encontro entre a vitima e o ofensor, mas entre estes e o mediador,
separadamente. Assim, o didlogo ocorre indiretamente, por meio de conversa com o

mediador.

A mediacao pode, ainda, ser caracterizada de forma distinta da sinalizada em
linhas anteriores. Nesse caso, observamos ndo a maneira pela qual sera realizada a
mediacdo — direta ou indireta —, mas, sim, qual seria 0 objetivo almejado com a

realizacdo do processo mediativo.

Com efeito, tradicionalmente, a mediagéo era focada no acordo a ser avengado
pelos participantes. Tratava-se, portanto, de uma “Mediacdo Satisfativa”,

desenvolvida pela Escola de Harvard.
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Essa espécie de mediacao, de cunho satisfativo, prioriza a natureza objetiva do

conflito®®*

,e baseia-se em técnicas de negociacdo dos conflitos. Neste diapaséo, o
foco mediativo estaria ha separacao das pessoas do problema; isto significa que nao
h& a preocupacdo em trabalhar com os sentimentos das partes, tampouco de
melhorar a relacdo entre estes, mas, basicamente, em encontrar um acordo

vantajoso para ambas as partes, que determine “ganhos mutuos” >®2.

Na espécie de mediacdo em questdo, a emocdo ndo tem valor preponderante,
sendo utilizada, apenas, em momento inicial. Consoante asseverou Carla Aguiar,

valoriza-se

[...] a expressdo das emogBes no inicio do processo, como um efeito de
catarse, para que as pessoas se acalmem e consigam pensar melhor. Nao
se trata de trabalhar com o0s sentimentos das pessoas, € apenas um
instrumento utilizado para que os mediandos consigam extravasar todas as
suas emocgdes. Tem como principios a imparcialidade, a neutralidade e a
equidistancia, entendendo o conflito como um movimento cadtico que
precisa ser colocado em ordem.*®

O processo baseia-se numa oitiva alternada, por meio da qual uma das partes
ouve, silenciosamente, a outra parte abordar o seu ponto de vista da situacéo
problematica; ao final, sem modificar as versdes, as partes devem chegar, auxiliadas
pelo mediador, a um acordo que melhor atenda aos interesses de ambas.

Exatamente por ndo focar no aspecto relacional, contentando-se, unicamente,
com o guesito pactual, a mediacdo satisfativa da escola de Havard preocupa-se com
aguela determinada situacdo problema, sem considerar questbes remotas, que
influenciaram na ocorréncia do conflito. Decerto, nas palavras de Carla Aguiar, 0
principal objetivo é desvendar a simples causa, sem, contudo, contextualizar o

problema.

A mediacdo satisfativa ou tradicional, justamente por nao priorizar 0
componente relacional, vem, paulatinamente, sendo abandonada nos processos
autocompositivos presentes, visto que a auséncia de preocupacdo com as relacdes

e com os “conflitos subjacentes ao conflito aparente”*®*

, podem culminar com o0 a
auséncia de comprometimento efetivo, e, demais disto, descumprimento do

pactuado.

%1 cf. VASCONCELOS, 2008, p. 74.
%2 1pid., p. 77.

%3 AGUIAR, 2009, p. 106.

%% Ibid., loc. cit.
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Com vistas a solucionar a lacuna oriunda da “mediacdo satisfativa” —
consubstanciada na auséncia de foco nas relagbes interpessoais das partes
envolvidas —, surgiram as espécies de mediacdo focadas, ndo necessariamente no

acordo a ser produzido, mas na relacao a ser construida.

Neste contexto, destaquemos a “Mediacdo Circular Narrativa”. Esta espécie
corresponde a um processo que agrega, ao modelo tradicional de Harvard,

premissas de teoria dos sistemas.

Como se infere da propria denominacdo, nesta espécie mediativa, ha a
preocupacdo com a circularidade e a interdependéncia das pessoas. A mediacao,
entdo, focaliza na necessidade de compreensdo da outra parte, suas
particularidades, interesses, objetivos e caracteristicas. Com evidéncia, na espécie
“Circular Narrativa”, a causalidade ndo é mais imediata, tal como no modelo de
Havard. Para que as partes compreendam uma a outra, mediante um processo
conversacao, facilitada por um terceiro estranho, é preciso analisar ndo a causa
imediata que determinou aquela situacdo problema, mas o conjunto de causas

remotas, anteriores, que, de alguma forma, contribuiram para o deslinde conflitual.

Com espeque nas licdes de Carla Aguiar:

O modelo circular-narrativo prop6e aumentar as diferencas. Ao contrério do
entendimento do método identificado como de Havard, acredita que as
pessoas chegam a uma Mediacdo em situacdo de ordem, assumindo
posicdes rigidas que as impedem de encontrar alternativas e solugfes as
suas questdes. A introducdo do caos promove a flexibilizacdo do sistema,
possibilitando as pessoas encontrarem uma nova ordem de possibilidades.
Fomenta reflexdes, mudanca de significados e busca a transformacédo das
historias trazidas nos encontros.**

Na vertente Circular-narrativa, as histérias inicialmente trazidas pelos
participantes sdo desconstruidas, com vistas a construcdo de uma histéria nova,
alternativa, obtida a partir de uma comunicacgao focada na interdependéncia entre as

pessoas.

Importa destacarmos, ainda, a existéncia de uma terceira vertente, a chamada
Mediacdo Transformativa. Aqui, observamos, outrossim, a influéncia da Teoria

Sistémica, da mesma maneira que na “Mediagao Circular-Narrativa”.

A mediagédo transformativa possui caracteristicas semelhantes a da forma

anterior, Circular-Narrativa, especialmente no que concerne a busca da causalidade

%5 AGUIAR, 2009, p. 108.
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remota, a necessidade de trabalhar os sentimentos das pessoas, e, demais disto, na
alteridade, ou seja, na descoberta de que o homem € um ser social, que depende

dos demais seres a sua volta.

Na Mediacéo Transformativa,

I

[...] o foco inicial esta na apropriagcao (“capacitagao”, “auto-afirmagéo”) dos
mediandos, de modo que seus atores — pessoas, grupos, comunidades —
recuperem reflexivamente seu préprio poder restaurativo, afastando-se de

modelos em que um ‘expert’ decide “conceder’” poder as pessoas

“Objeto”.366

A espécie Transformativa recebe este adjetivo porque visa a modificar a
caracteristica destrutiva do conflito, com base na ética da alteridade. A despeito de
possuir pontos em comum com a espécie Circular-Narrativa, ndo se confunde com

esta.

Com efeito, na mediacdo transformativa, o processo nao vislumbra a
desestabilizacdo das pessoas, com a desconstru¢do das historias inicias e criagao
de uma histdria alternativa, como na mediacdo Circular-Narrativa. Nesta vertente em
questdo, o foco € o empoderamento das partes, com vistas a oferecer “aos
mediandos a oportunidade de desenvolver e integrar suas capacidades de

autodeterminagao e responsividade aos outros”3¢’.

Por conseguinte, o mérito da mediacédo transformativa é o incremento do poder
das partes, que devem protagonizar o seu conflito e, por meio do processo

mediativo, recuperar a sua autoestima, rompida com o problema vivenciado.

Explicitadas as espécies mediativas, compete, em linhas conclusivas, afirmar
que a mediacdo de cunho transformativo parece ser a mais completa, dentre as
espécies acima delineadas, porquanto objetiva a reconstrucdo da relacdo rompida,
sem, contudo, negligenciar a importancia do acordo. Decerto, as relacdes
necessitam ser resgatadas, ja que o homem € um ser social que necessita
interrelacionar-se com os demais a sua volta. Concordamos, portanto, com Warat,
quando afirma que “a mediagdo ndo tem como objetivo prioritario a realizagdo de um

acordo” mas, sim, “a producao da diferencga, instalando o novo na temporalidade”368.

Ndo obstante, ndo podemos olvidar que, em determinados casos, a

reconstrucdo das relacdes pode ser particularmente dificil, em virtude do grau do

%5 \VASCONCELOS, 2008, p. 86.
%7 |bid., p. 87.
%8 WARAT, 2001, p. 84.
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conflito sinalizado. Por conta disto, ainda que a mediacdo da Escola de Harvard,
focada, unicamente, no acordo, ndo seja 0 parametro ideal, ndo se pode
desconsiderar que, em alguns casos, sera ela o modelo ideal a ser utilizado, com

vistas a resolver os inconvenientes do problema que envolve as partes mediadas.

4.4.3 Valores e Principios do Processo Restaurativo

Os valores da justica restaurativa sdo elementos essenciais para a
compreensao dos principios que devem nortear 0 processo, porquanto estes sao
derivados daqueles outros. Dessa forma, para a correta compreensao do tema,
apresentar-se-ao, primeiro, os valores restaurativos para, ato continuo, apresentar
0s principios do sistema.

Os valores restaurativos, conforme licdo de Chris Marshall, Jim Boyack, E

Helen Bowen®®®

sao aqueles que diferenciam a justica restaurativa de outras formas
de resolucéo dos conflitos penais. Os principais valores apresentados foram listados

pelos mencionados autores, e correspondem a:

a) participacdo: as pessoas diretamente envolvidas no fenbmeno delitivo
devem integrar o processo restaurador, de forma a encontrar a melhor
solucéo que o caso demande. Tendo em vista este valor, os profissionais do
Estado atuam como meros auxiliares das partes no processo, € hdo como
protagonistas — como ocorre com o Promotor de Justica, no paradigma

punitivo;

b) respeito: todos o0s que participam do processo restaurativo devem ser
tratados com respeito, independentemente “de suas agbes, boas ou mas,
ou de sua raca, cultura, género, orientacdo sexual, idade, credo e status
social”®. O respeito a dignidade da pessoa humana deve nortear o curso

do processo restaurativo;

c) honestidade: “na justica restaurativa, a verdade produz mais que a

%9 MARSHALL, Chris; BOYACK, Jim; BOWEN, Helen. Como a justica restaurativa assegura a boa
pratica? Uma abordagem baseada em valores. In: SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos
Pinto; PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e
Programa das Nac¢6es Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2005, p. 271.

9 bid., p. 271.
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elucidacéo dos fatos e o estabelecimento da culpa dentro dos parametros
estritamente legais; ela requer que as pessoas falem aberta e
honestamente sobre sua experiéncia relativa a transgressdo, seus
sentimentos e responsabilidades morais.”*"*. Em outros termos, na Justica
Restaurativa, € essencial que as pessoas sejam honestas com as suas
falas, apresentando todos os fatores que levaram aquela situacdo. Somente

com a honestidade vai ser possivel encontrar a melhor solucéo;

d) humildade: por este valor, deve-se entender que o processo restaurativo

deve ser norteado para reconhecer a falibilidade e a imperfeicdo humana;

e) responsabilizacdo: de acordo com este valor restaurativo, o causador de um
dano a outrem deve ser responsabilizado, com a obrigacdo de reparar 0s

prejuizos causados ao ofendido;

f) “empowerment”: o crime, consoante ensinam Chris Marshall, Jim Boyack, e
Helen Bowen, retira o poder de autodeterminagcdo das vitimas, porquanto
representa um momento no qual outra pessoa exerceu o controle sobre
elas. O modelo restaurativo, na medida em que inclui a vitima no processo
de solucéo, para que afirme quais sao suas necessidades, devolve a esta 0
poder que lhe foi retirado. No processo, também se observa concessédo de
poderes de resolugcdo ao ofensor, que, em vez de receber a punigcédo
verticalizada, também participa da maneira pela qual a repara¢do dos danos

ocorrerg;

g) reparacdo de danos: esse valor ndo foi destacado, expressamente, por
Marshall, Boyack e Bowen, mas € preciso afirmar que a restauracdo dos
prejuizos causados a vitima é um valor que deve nortear qualquer processo
restaurativo. Isto porgue, ndo haveria como falar em restauracéo, se as
necessidades prementes da vitima ndo fossem satisfeitas pelo ofensor ou

pela sociedade;

Apresentados os valores restauradores, faz-se mister tratar dos principios

restaurativos. Os principios a serem aqui abordados foram enumerados na Carta de

31 MARSHALL; BOYACK; BOWEN, 2005, p. 271.
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Aracatuba®?, documento exarado no | Simpésio Brasileiro de justica restaurativa,

realizado no més de abril de 2005. Estes principios sdo uma decorréncia direta dos

valores a que se propde a justica restaurativa.

Segundo a Carta de Aracatuba, sdo principios da Justica Restaurativa:

a)

b)

d)

e)

plena informacdo sobre as praticas restaurativas anteriormente a
participacdo e os procedimentos em que se envolverdo os participantes;
autonomia e voluntariedade para participagdo das praticas restaurativas, em
todas as suas fases; e respeito mutuo entre os participantes do encontro:
esses principios decorrem, necessariamente, dos valores de participacao e
respeito. Para que todas as partes possam participar ativamente, e para
gue haja respeito entre elas, é indispensavel que todos sejam informados
previamente sobre o procedimento, bem como que todos aceitem participar

do processo;

co-responsabilidade ativa dos participantes; atencdo a pessoa que sofreu o
dano e atendimento de suas necessidades, com consideracdo as
possibilidades da pessoa que o causou; envolvimento da comunidade
pautada pelos principios da solidariedade e cooperacdo: decorrem da
reparacdo dos danos, do empoderamento, e da responsabilizacdo do

ofensor;

atencdo as diferencas sécio-econdmicas e culturais entre os participantes;
atencdo as peculiaridades sécio-culturais locais e ao pluralismo cultural;
garantia do direito a dignidade dos participantes; promocdo de relacées
equanimes e nao hierarquicas: decorrem dos valores de respeito e

humildade, acima elencados;

expressao participativa sob a égide do Estado Democratico de Direito;
facilitacdo por pessoa devidamente capacitada em procedimentos
restaurativos; observancia do principio da legalidade quanto ao direito
material; direito ao sigilo e confidencialidade de todas as informacgdes

referentes ao processo restaurativo;

integracdo com a rede de assisténcia social em todos os niveis da

372 cf. SIMPOSIO BRASILEIRO DE JUSTICA RESTAURATIVA, 1., 2005, Aracatuba. Carta de
Aracatuba: principios de justica restaurativa. Aracatuba, 30 abr. 2005. Disponivel em:
<http://www.idcb.org.br/pdfs/cartadearacatuba.pdf>. Acesso em: 30 set. 2009.
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federacao; interacdo com o Sistema de Justica.

Para finalizar, cumpre fazer uma adverténcia: os principios aqui enunciados
nao sdo taxativos, nem uniformes, mas, td0-s0, guias de procedimento, que podem
variar de acordo com a comunidade que utilize o modelo restaurador. De fato, em
respeito ao pluralismo e as caracteristicas locais, ndo se poderia pretender um

modelo uniforme para todas as comunidades envolvidas no processo.

4.4.4 A Mediacéo e a Justica Restaurativa

Nesta fase do trabalho, apds identificarmos o conceito e as espécies de
mediacdo, bem assim o papel do mediador, cumpre tracar um paralelo entre esta

forma autocompositiva de resolucéo dos conflitos e a Justica Restaurativa.

Como elucidamos, a Justica Restaurativa € um novo paradigma de resolugéo
dos conflitos que busca outras respostas para a solucdo do fendmeno delitivo,
distintas da pena aflitiva, comumente utilizada. A nova solucdo a ser alcancada
objetiva, sobretudo, a reparacdo dos prejuizos — materiais, financeiros, emocionais,
entre outros — ocasionados a vitima do delito, reparacéo esta que seré feita por meio
da responsabilizacdo do ofensor.

J& destacamos, outrossim, que a Justica Restaurativa propfe, além de uma
distinta solucéo, uma diferente maneira de construcdo da resposta delitiva. Sob este
viés, o Restaurativismo oferece as partes diretamente afetadas com o delito —
ofensor e vitima — a chance de atuarem, diretamente, no processo de resolucao do

problema.

Sob este angulo, a relagdo entre Justica Restaurativa e mediacéo
consubstancia-se na ideia de que esta € uma das formas de conferir aos envolvidos
no problema criminal o empoderamento necessario a resolucdo dos seus conflitos,

mediante uma via alternativa de responsabilizacéo.

Em outros termos, a mediagcdo, enquanto processo de resolucdo de
controvérsias, corporificado por meio de um didlogo facilitado, constitui uma das
formas de se almejar a nova resposta ao conflito delitivo, propugnada pela Justica

Restaurativa.



131

Importa assinalarmos, contudo, que, consoante bem destacado por David
Miers, os conceitos de justica restaurativa e mediagdo podem ser, ao mesmo tempo,

mais amplos e mais restritos. Nas palavras do autor:

O conceito de justica restaurativa € mais restrito do que o conceito de
mediacdo, uma vez que se confina a area criminal. Mas é mais amplo pelo
facto de contemplar uma variedade de possiveis respostas por parte do
infractor que nada tém que ver com mediacdo, como sejam a indemnizacgao
(sic) determinada pelo tribunal ou a prestacdo de trabalho tendente a
reparacdo, quer como medida de diversdo quer como parte de um acordo,
integrado na sentenga, com uma entidade estatal. O conceito de mediacdo
€ mais amplo do que o de justica restaurativa uma vez que abrange
conflitos em contextos ndo criminais. E no entanto mais restrito porquanto,
em contexto criminal, se centra apenas nas relacfes estabelecidas entre
vitima e infractor em sede de mediacdo. Mesmo aqui pode ser ainda mais
restrito caso abranja apenas a mediacéo directa e ndo a indirecta.’”

Observamos, assim, que a mediacdo pode ser utilizada para outros conflitos,
extracriminais, enquanto que a Justica restaurativa pode utilizar-se de outros
métodos, distintos do mediativo. Resulta desta conclusao a assertiva de que ambos

0S conceitos sdo, ao mesmo tempo, mais amplos e mais restritos.

Estabelecida a assertiva acima assinalada, cumpre registrar a natureza da
mediacgdo criminal e do acordo restaurativo, no contexto da Justica Restaurativa e do

Sistema criminal.

Neste sentido, torna-se imperioso assinalar que a mediacao criminal é instituto
gue guarda relacdo com o Direito Criminal e com o Direito Processual criminal. Isto
porque, a mediacdo, enquanto processo focado na relacdo e no acordo, representa
uma nova forma de processo criminal, de viés trilateral — Estado, vitima e ofensor —

ao lado do processo criminal de natureza bilateral, tipico do paradigma punitivo.

O processo criminal tradicional € bilateral, porque, no seu contexto, o Estado,
representado pelo Ministério Publico, atua na persecucdo criminal, no intuito de
investigar e comprovar a materialidade e a autoria delitivas, para, ao final, aplicar
uma pena aflitiva ao condenado. Nesse processo, ha um nitido jaez contraditério,
com o ofensor sempre pugnando resistir a pretensdo estatal punitiva. Trata-se,
ainda, de processo focado na estrita legalidade, com respeito a todas as garantias
negativas que o acusado possui em face do poderio estatal. Por fim, observamos
gue a vitima, nesse processo, € uma mera coadjuvante, informante do sistema

criminal, que n&o tem atuacao relevante na solucdo do deslinde. O Processo

8 MIERS, 2003, p. 53.
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bilateral é, pois um velho conhecido da doutrina e da pratica processual criminal.

A mediacao, por seu turno, € um novo tipo de processo criminal, trilateral, no
qual a solucéo para o problema criminal é obtida mediante um acordo, firmado entre
a vitima e o ofensor, com auxilio do Estado, responsavel por propiciar, por exemplo,
a mediacdo, o ambiente adequado e a capacitacdo dos mediadores. A
responsabilizacdo do ofensor, aqui, € consensual, obtida mediante um acordo entre

este e o ofendido, com vistas a apaziguar, diminuir, os efeitos danosos do crime.

Assim, 0 processo restaurativo, instrumentalizado pela mediacdo, € um
processo criminal colocado ao lado do procedimento bilateral, do paradigma

punitivo. Observemos, nesse sentido, o pensamento de Selma Santana:

Junto ao procedimento contraditério, figurard, cada vez mais, uma segunda
forma procedimental, a consensual. Isso significa que o0 processo
contraditério tradicional deve ser completado com regras independentes
para um processo consensuado, uma vez que nesse tipo de processo deve-
se chegar a acordos cuja conclusao, licitude, contelddo e limites sejam
determinados legislativamente, mediante um aparato especial de regras.>”

Verificamos, portanto, que a mediacdo é vista como instrumento do processo,
incluido no sistema criminal, demonstrada, assim, a relacdo da mediacdo com o

Direito Processual Criminal.

Consectario l6gico da ideia de mediacdo, como instrumento de 0 processo
criminal, de vertente trilateral, € a conclusdo de que o acordo resultante desse
processo configura, a todas as luzes, “solugdo juridico-criminal auténoma do
delito™’>. Em outros termos, a reparacdo — que pode ser material ou simbdlica —,
obtida mediante processo restaurativo, € considerada resposta criminal, ao lado da

pena e da medida de seguranca.

A razdo de assim ser considerada € Obvia. Por certo, se a mediacdo constitui
instrumento do processo criminal, a solucdo dela advinda n&o poderia ter outra
natureza, que nao fosse a criminal. Diante desta conjuntura, descarta-se, desde
logo, qualquer visdo da reparagcao como forma de “privatizagcao” do Direito Criminal,

ja que a resposta restaurativa € a terceira via da solugao criminal.

Esta assertiva é corroborada por Roxin, quando dispde que:

37" SANTANA, Selma Pereira de. A reparagdo como conseqiiéncia juridico-criminal auténoma do

delito. 2006. 533 f. Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2006, p. 115.

375 Expresséo utilizada por Selma Pereira Santana, em sua tese de Doutorado na Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Cf. Ibid.
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Pessoalmente, entendo que a reparacao, integrada ao Direito Criminal, ndo
€ uma pena; porquanto, 0 que quer que a pena possa ser, serd, em
gualquer caso, uma intervencédo coercitiva nos direitos do autor do delito. A
reparacdo, contudo, € sempre, ou com muita freqiéncia, uma prestacao
voluntaria; e quando se exorta um autor de delito a cumprir com suas
obrigacdes ja civiimente fundamentadas, também néo se esté intervindo em
seus direitos. A reparacdo, além disso, ndo constitui um objetivo da pena:
se assim o fosse, entdo o Direito civil seria um objetivo da pena. Ela
tampouco é medida de seguranca. Porque as medidas de seguranca tém
uma orientagdo puramente de prevengdo especifica, enquanto que a
reparagdo persegue os objetivos, no minimo equivalentes, da prevengéo
genérica positiva. Considero-a uma sancdo independente, ou seja, uma
reacdo juridico criminal com elementos em parte civis, que néo resulta em
um novo objetivo da pena, e sim serve aos objetivos tradicionais da pena,
de prevencio integrativa e de prevencao especial.*"®

Advirta-se, ainda, que, a reparacao obtida mediante acordo, enquanto resposta
criminal que é, deve guardar intrinseca relacdo com as finalidades deste direito. Isso
significa que a utilizacdo da mediacdo criminal deve ser incentivada sempre que,
com a sua realizacdo, for possivel encontrar as finalidades preventivas, que

deve(riam) nortear o Sistema Criminal.

Desta forma, a reparacédo deve buscar a prevencéo positiva, como reforgo da
crenca da sociedade na possibilidade de reparacédo dos danos advindos do crime, e,
por conseguinte, no respeito as normas. Deve almejar, ainda, finalidades preventivo
especiais negativas, de maneira a evitar a atuacdo do mesmo ofensor na pratica de
novos delitos®’’. Para a perfeita compreenséo da matéria, é importante a transcricdo

dos ensinamentos de Selma Santana:

A reparacdo do dano, segundo esta compreensdo, ndo constitui uma
questdo juridico-civil, mas algo que contribui fundamentalmente para a
realizacdo dos fins da pena: ela possui um importante efeito ressocializador,
na medida em que obriga o autor do delito a enfrentar-se com as
consequéncias de sua atitude, como, outrossim, a conhecer os legitimos
interesses da vitima; viabiliza o fomento do reconhecimento das normas;
pode conduzir a uma reconciliagdo entre autor-vitima, e,
consequentemente, facilitar a reintegragcédo do primeiro deles; contribui para
a prevencgdo integradora, ao oferecer um caminho de restauracéo da paz
juridica, pois ‘sé quando se haja reparado o dano, a vitima e a comunidade
considerardo eliminada — amiude, inclusive, independentemente de um
castigo —, a perturbacéo social originada pelo delito.>"®

Cumpre, ainda, assinalar que a mesma doutrina que concebe a reparacao
engquanto consequéncia juridico criminal autbnoma do delito sinaliza para a ideia de

que a mediacdo criminal, e o acordo dela advindo, guarda relacdo intrinseca com o

7% ROXIN apud SANTANA, 2006, p. 286.

817 Importa destacar que excluimos do contexto das finalidades da reparagéo a prevencéo especial
positiva, porque, a Nnosso juizo, a ideia de ressocializacao afronta completamente a dignidade da
pessoa humana, uma vez que nao respeita a individualidade dos cidaddos. Nesse sentido, ver as
criticas a ideologia do tratamento, contidas no item 1.

"8 SANTANA, op. cit., p. 103-104.
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principio da subsidiariedade criminal e da caréncia de tutela criminal. Isto porque, a
reparagdo a vitima ocasionaria um afastamento do sistema criminal de controle, de
maneira que este ndo se afiguraria mais necessario. Sob esta perspectiva,

observem-se as palavras de Leonardo Sica:

O acordo obtido através da mediagdo afeta os critérios de caréncia e
necessidade de tutela criminal, de tal forma que o resultado seria a rentincia
a tutela pela satisfacdo da vitima, pela reparacdo do dano ou pelo alcance
de finalidades preventivas, derivado da estabilizacdo das expectativas
normativas. Mesmo a interpretacéo do principio da ultima ratio, considerado
como uma barreira para a intervencdo criminal quando outros meios de
tutela tenham tratado da situacéo satisfatoriamente, indica que a mediacao
deve ser compreendida como uma reacgdo criminal autbhoma que se inicia
com a instauracgdo dos procedimentos criminais judiciais.?”®

Venia concessa, ndo parece ser esta, contudo, a melhor hermenéutica. Sem
embargo, por subsidiariedade criminal, entende-se a desnecessidade de incidéncia
deste proprio direito, uma vez que outras formas de controle social, juridicas ou nao,
conseguiriam resolver o problema solicitado. O principio da subsidiariedade € um
desdobramento do Principio da Intervencao Minima, que concebe o direito criminal
enquanto ultima ratio, do sistema, tendo em vista que sua violenta sancéo s6 dever
ser imposta nos casos mais graves de desvio de conduta social, que lesionem bens

juridicos relevantes.

Depreendemos, pois, que o principio da subsidiariedade destina-se a afastar
da tutela criminal, do sistema criminal, condutas que podem ser sancionadas por
outros ramos do direito, a respeito do direito administrativo ou civil. Desta forma, ndo

haveria incidéncia criminal com relacao a estas situacdes particularizadas.

Estabelecida a premissa, importa ressaltar que a consequéncia logica do
tratamento do acordo restaurativo sob o viés da subsidiariedade criminal implicaria
na assertiva de que este acordo néo pertenceria ao sistema de controle criminal, por
estar fora dele. Seria extrinseco ao direito criminal, com ele ndo se relacionando, por

constituir outro patamar.

Essa ideia, todavia, parece-nos flagrantemente inconciliavel com o padrao de
Justica restaurativa que se explicitou oportunamente. Isto porque, como ja
salientado, a Justica Restaurativa ndo assume viés abolicionista, de sorte a
substituir o direito criminal. Ao revés, a intencdo do novo modelo é de justaposicao a

atual ideia, de maneira que, se (e quando) as partes assim consentirem, a solugcao

9 SICA, 2007, p. 78.
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para o conflto ndo deve ser imposta, verticalizada, e sim almejada de forma

horizontal, mediante um consenso.

O que se almeja com a Justica Restaurativa € a mudanca do paradigma da
resposta criminal e a constru¢cdo de uma nova resposta, com a redefinicdo do crime
como ato lesivo as pessoas e ndo ao Poder do Estado. N&o ha, destarte, qualquer
alusdo abolicionista, de substituicdo do direito criminal, até mesmo porque, caso a
mediacdo ndo redunde em acordo, 0 processo sera imediatamente remetido as

instancias tradicionais de controle.

Afirmemos, outrossim, que, se o fato ndo detém a importancia necessaria para
ser abrangido pelo direito criminal, porquanto outros ramos do direito
satisfatoriamente o controlariam, o mesmo nao deve, sequer, ser remetido ao
processo restaurativo. Conforme ja sinalizado, a Justica Restaurativa, por meio de
seus diversos procedimentos, destina-se a resolver conflitos criminais, por meio de
um processo trilateral; se o conflto ndo é criminal, mas meramente civil ou
administrativo, ndo ha que se falar em utilizacdo de procedimentos restaurativos,
uma vez que esta atitude redundaria no agigantamento do sistema criminal de

controle, contrariando, inclusive, a premissa de ultima ratio.

Desta forma, concluimos que a relacdo ndo é de subsidiariedade, enquanto
principio que visa afastar a tutela criminal, e sim de desnecessidade de aplicacéo de
uma pena tradicional, aflitiva, em virtude da ocorréncia de processo consensual que

conseguiu reparar os efeitos danosos do crime.

4.4.5 Fases de Utilizagc&do do Processo Mediativo

Explicitada a natureza juridica da media¢édo e do acordo dela advindo, cumpre
abordar a temética relativa a fase de encaminhamento do caso ao processo

restaurativo.

Sob este viés, assevere-se que 0 envio do processo a mediacdo pode ocorrer
em cinco momentos, conforme elucidou Raffaella Pallamolla®*°: Na Fase policial,

pré-acusacao, podendo ser realizado pelo Ministério Publico ou pelo Policia

%80 PALLAMOLLA, 2009, p. 100-101.
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Judiciaria; na fase pds-acusacio, mas antes do processo. O envio € pelo Orgéo
Ministerial; na fase judicial, antes do julgamento; na fase judicial, no momento do
julgamento; na fase prisional, utilizada como alternativa a prisdo, ou como atenuacao

a pena privativa de liberdade.

Como forma de salvaguardar as garantias negativas do acusado em face do
Estado, a melhor solucdo parece ser o encaminhamento do caso a Justica
Restaurativa, e a mediacdo criminal, na fase pos-acusacéo, e antes do processo
criminal, como forma de evitar a ocorréncia do processo, e, demais disto, de maneira

a evitar o arbitrio policial.

Com efeito, a primeira hip6tese de envio do processo a mediacdo é temerdaria,
podendo resultar em arbitrariedades, especialmente no caso brasileiro. Isto porque a
policia brasileira, de ordinario, ndo se encontra suficientemente aparelhada para
definir e qualificar o fato criminal, tampouco para fazer a necesséaria filtragem, entre
0S casos que merecem a tutela criminal e aqueles que a dispensam. Pensamos, por
conseguinte, que a policia judiciaria competiria a colheita de elementos informativos
acerca das circunstancias faticas que lastreiam o caso, com a necessaria

participagéo do ofensor, do ofendido e dos seus respectivos procuradores.

Apéds a colheita de informagdes, 0 caso seria encaminhado ao Ministério
Publico, Orgéo responsavel por verificar se a situa¢io concreta possui 0s requisitos
basicos para submeter-se ao processo criminal — conduta que constitui crime, lastro
probatério idéneo, respeito a legalidade criminal, entre outros. Até aqui, nao
vislumbramos muita novidade com relacdo a fase preliminar do paradigma punitivo,
com a diferenca que, para a Justica Restaurativa, € essencial que as partes
integrem o processo de colheita de elementos informativos, requerendo, inclusive,
diligéncias — 0 que, no sistema investigativo brasileiro, no qual predomina a praxis

inquisitiva, € uma grande novidade.

Finalizada a analise Ministerial, e concluindo-se pela necessidade de envio
prosseguimento do processo criminal, o Ministério Publico deve, ainda, observar se
0 caso € passivel de envio aos programas restaurativos. Essa limitacdo vai

depender da previsao existente em cada diploma legal. Em Portugal, apenas a titulo
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exemplificativo, foi editada a Lei n® 21/2007°%!, cujo artigo 2° h& a previséo de envio
do processo a mediagdo em casos de crime com procedimento de queixa ou
acusacao particular. Mais adiante, a lei limita o envio dos casos, estabelecendo, por
exemplo, que a mediacdo ndo podera ser realizada no caso de crimes cuja pena
abstrata prevista exceda o limite de 05 anos, crimes sexuais, de peculato, entre

outros casos.

Vislumbradas as caracteristicas exemplificadas, o Promotor devera perguntar
as partes se estas desejam participar do processo mediativo. Diante desta
conjuntura, duas solugbes podem haver: as partes, voluntariamente, concordam em
participar do processo mediativo, e, ato continuo, o caso é enviado a um mediador
capacitado, ou, o0 revés, as partes ndo vislumbram qualquer possibilidade de

mediacao, e 0 processo segue o seu rito bilateral.

E fundamental, para a funcionalidade da medida, que as partes consintam em
participar do programa, de forma livre, sem ordens ou qualquer tipo de pressao
psicoldgica. A Justica Restaurativa, enquanto novo paradigma que visa chamar as
partes envolvidas a resolucédo do problema deve, por certo, ser compreendida como
um direito destas, e ndo como uma obrigacdo. Se fosse procedimento obrigatério,
todas as vantagens desse sistema seriam afastadas, j& que ndo se pode obrigar
alguém a se envolver diretamente com algo que nao lhe interessa, minimamente.
Demais disto, como ja se destacou, a resolucéo n® 12/2002 da ONU®¥? determina,
em seu artigo 13, que a voluntariedade deve, sempre, nortear a inclusdo de casos

no sistema restaurativo.

O envio dos casos, nos moldes do explicitado alhures €, segundo pensamos, a
melhor opcéo, o que, decerto, ndo impede que 0 processo seja enviado, consoante
bem destacou Leonardo Sica, no momento anterior a sentenca, mas posterior a
acusacgao. Isto porque, como assevera o referido autor, “interessam (a Justica

Restaurativa) as entradas que evitam o processo e possibilitam uma solugéo extra-

%81 Cf. PORTUGAL. Lei n°. 21/2007, de 12 de junho. Diario da Republica, n. 112, Lisboa, 12 jun.
2007. Disponivel em: <http://www.presidenciaue.parlamento.pt/CJustica/leis/212007.pdf>. Acesso
em: 30 maio 2012.

%2 cf. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdémico e Social. Resolugédo n°. 12, de
2002. Principios basicos para utilizacdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal. 24
jul. 2002. Disponivel em: <http://justicarestaurativaemdebate.blogspot.com.br/2008/07/resoluo-
200212-do-conselho-econmico-e.html>. Acesso em: 17 ago. 2009.
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|u 383

processua , solucdo esta que se afigura mais consentanea com a ideia

restaurativa de mudanca de paradigma, porquanto evita a “sobreposicdo e

»384

acumulagao de dois modelos™*" cujas bases séo inconciliaveis.

Em linhas conclusivas, saliente-se que o envio do caso a mediacdo apoés a
sentenca condenatdria ndo constitui, em regra, a melhor op¢édo, uma vez que pode
ocasionar bis in idem, ja que o infrator pode ser submetido a duas
responsabilizacdes — pena e acordo restaurativo —, e, além disso, porque nao evita
0s custos do processo bilateral e a natureza excludente da vitima. Ademais, apos a
existéncia de sentenca condenatoria, afigura-se pouco provavel que o infrator e a

vitima pretendam solucionar a controvérsia, por meio da mediacao.

Depreendemos, portanto, que as melhores fases de envio do processo a
mediacdo ocorrem antes da acusacdo, ou antes da sentenca, como maneira de

encontrar uma solucao restaurativa extraprocessual comum.

%83 SICA, 2007, p. 30.
%% Ibid., loc. cit.
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5 RACIONALIDADE RESTAURADORA: A ASCENSAO DO INTERPRETE NO
DIREITO CRIMINAL

“O conflito no modelo estatal € manifestado pelo litigio, forma legalmente
convencionada, segundo a qual o Estado-Juiz aponta a decisdo correta: a
lei no caso particular. Entretanto, com essa viséo, o conflito é desqualificado
e varrido para debaixo desse remédio-simulacro chamado processo. Na
condicdo de Juiz Estadual tenho verificado que o conflito, as pessoas
(Paulo, Maria, Joéo), os verdadeiros atores da vida, sdo esquecidos em
nome de autor/réu, prazos, preclusbes. Os protagonistas (advogados,
promotores e juizes) contentam-se com a resolugdo na forma da lei sem
gualguer ponte para o futuro: quais as consequéncias da decisdo? Resolveu
o conflito?”

Alexandre Morais da Rosa

“A justica precisa ser vivida, e ndo simplesmente realizada por outros e
notificada a nés. Quando alguém simplesmente nos informa que foi feita
justica e que agora a vitima ira pra casa e o ofensor para a cadeia, isto nao
da a sensacgdo de justica. Nao é suficiente que haja justica, é preciso
vivenciar a justica”.

Howard Zehr

5.1 A MODERNIDADE LIQUIDA E A ASCENSAO DO INTERPRETE

Como ja destacamos nos capitulos anteriores, a puni¢cdo, como necessidade,
comeca a ser desenhada a partir do antigo regime e o paradigma de punir firma-se,
em definitivo, na modernidade, agregando o ideal organizador e planejador que
sustentou a razdo e o sonho modernos. Dessa forma, ndo podemos olvidar que o
paradigma atual é fruto de uma racionalidade penal moderna que o sustentou e

justificou durante séculos.

Consoante também ja4 fora destacado, a crise da modernidade,
consubstanciada na reducédo das ambicdes de planejamento perfeito da sociedade e
guebra de instituicGes também repercute no paradigma de punir, quebrando parcela
da confianca no funcionamento deste e, sobretudo, na deslegitimacéo da punicdo e

suas funcoes.

Nosso objetivo, nesse ponto, € entender esse fendbmeno de “liquefacdo” da
modernidade, suas respectivas caracteristicas e consequéncias, para, em seguida,
conectar essa crise com o0 nascimento do novo paradigma restaurador -

demonstrado no capitulo anterior — e a compatibilidade deste com o0 novo contexto
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sociocultural que vem se firmando.

Nesse sentido, para comecar a tratar da crise, precisamo-nos focar no ponto
primordial da modernidade: a busca pela ordenacdo a partir das regras da razao,
gue culminava com a classificacdo e segregacao das coisas e pessoas no mundo
em categorias, as quais eram divididas, por uma classe de sujeitos pensantes, em
entidades boas ou mas, aproveitaveis ou ndo, plantas Uteis ou ervas daninhas®®.
Essa classificacdo ocorria por meio de juizos de valor atribuidos a certas
caracteristicas, que, quando positivos, pregavam a conservacado e reproducdao, e,
quando negativos, pregavam a eliminagdo. Assim é que concordamos com Bauman
quando este estabelece a sociedade moderna, por meio da sua racionalidade
ordenadora, pregava um mundo livre ndo sO6 do erro, mas da possibilidade de

errar’e®,

Além do erro, a ambivaléncia, a possibilidade de se atribuir a um mesmo objeto
duas caracteristicas em principio opostas, também era a planta inatil a ser

combatida pela modernidade.

A realidade foi demonstrando, contudo, que a ambivaléncia e 0s erros nas
escolhas sado caracteristicas inerentes ao préprio ser humano, impossiveis de serem
extirpadas mesmo que se lance méo de uma razao convincente. Em outros termos,
por maiores que fossem os esforgos, dificiimente essas qualidades negativas seriam

extirpadas do convivio social®®’.

Diante deste contexto, muito se falou na sociologia sobre a crise da
modernidade e o0 soerguimento de uma nova realidade que ndo era mais moderna e
sim pos-moderna. Bauman também aventou essa possibilidade pdés moderna e

8 antes de escrever

utilizou essa terminologia em alguns dos seus estudos %
“modernidade liquida”, a exemplo do livro Legisladores e intérpretes. Nada obstante,
nos avancos de pesquisa e amadurecimento, o préprio Bauman sinalizou que a
noticia de “morte” da modernidade e nascimento da “pés-modernidade”, como uma

era distinta e diferenciada da anterior foi exagerado, e conduziu a alguns equivocos

%% Ver 2.4, item no qual j& abordamos o tema com as devidas referéncias.

%86 cf. BAUMAN, 2011b, p. 13.

%87 Sobre o tema, ver 3.1.

% Temos, como exemplo, o livro Legisladores e intérpretes, no qual, apenas em prefacio, Bauman
utiliza a expressdo modernidade liquida. Durante todo o texto, e até mesmo no titulo, a expressdo
utilizada é a pds-modernidade. A expresséo pés-modernidade também é utilizada em dois outros
titulos, como Vida em fragmentos e Modernidade e ambivaléncia.
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de interpretacdo do contexto atual®®®.

Com efeito, consoante sinaliza Bauman, o que se deve ter em mente € que nao
vivemos em uma realidade de abandono ou fim da modernidade para que possamos
falar em pos-modernidade, ou seja, em uma etapa posterior que possa substituir
aquilo que conhecemos como modernidade. Em verdade, continuariamos “mais

modernos e obsessivos do que nunca”%.

Alguns pontos séo cruciais para entender que nao vivemos uma fase oposta a
modernidade, mas, apenas, uma modernidade sem ilusdes de solidez (modernidade
liguida). Podemos sistematizar em trés etapas, a partir de uma comparacgéo breve
entre os dois contextos sociologicos.

Na modernidade sélida, que se firma a partir do século XVIII, o objetivo era
“fundir” as estruturas do antigo regime para construir novos solidos, aptos a guiar os
padrées da sociedade. Isso é perfeitamente verificavel a partir da substituicdo do
Deus religido pelo Deus raz&o®***, colocando a racionalidade humana como nova
regra ordenadora da sociedade moderna. Esse provisorio “derretimento” para a
reconstrucdo de novos padrbes solidos objetivava alcancar um ponto de chegada,
consubstanciado na sociedade perfeita, livre da ambivaléncia e dos estranhos, na
qual a tarefa primordial seria a contemplacédo de tudo quanto fora construido a partir
das lacidas regras da razdo. Nesse contexto, afastar a ambivaléncia, a contingéncia,
o erro e a imperfeicdo era uma ordem: a sociedade do futuro, magnifica, ndo poderia
conviver com caracteristicas valoradas negativamente; era preciso extirpar 0s
defeitos®®.

Sobrevinda a crise e a percepc¢ao de que essa sociedade perfeita a contemplar

nao seria alcancada e que a extincdo das caracteristicas, tidas como maléficas, era

%9 «“Com o tempo, fui ficando cada vez mais desconfortavel com o a ‘pds-modernidade’, como ‘termo

guarda-chuva’ para a ampla gama de transformagdes que marcava a sociedade emergente”.
BAUMAN, 2011a, p. 111.

%99 0 que achei menos aceitavel nessa idéia foi a presungado de que ‘a era da modernidade’ terminou
e que estamos, por assim dizer, ja no ‘lado oposto’, ou pelo menos perto de entrar nele. Parecia
inaceitavel e errado, porque, até onde eu saiba, éramos modernos por completo; na verdade, mais
modernos do que nunca; ou seja: voltamos a |amina afiada da “faca modernizadora” contra a propria
modernidade, contra seus préprios produtos do passado. Eramos, de fato, tal como nossos
predecessores imediatos, modernizadores compulsivos obsessivos”. 1d., 2010, p. 11. Em outro
momento, no livro Bauman sobre Bauman, o autor reafirma o quanto salientado nas linhas acima. Cf.
Id., 20114, p. 112.

1 cf.1d., 2011b, p. 35.

%92 cf.1d., 1999, p. 9.
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uma tarefa impossivel de se realizar®**, a sociedade se rearranja, reorganiza, para
compreender o mundo a partir de estruturas liquidas. A modernidade liquida — termo
que, consoante acreditamos, mais define os tempos atuais, por ndo pregar um
abandono do ser moderno, mas uma releitura — € um esfor¢co continuo para a
manutencdo das estruturas liquidas, um “esforco perpétuo para a conversao em
liquido”*,

Se os ancestrais da modernidade sdlida derretiam para, em seguida, solidificar
as estruturas, na realidade atual, a proposta € um “estado permanente de liquidez”,
de fluidez, de maleabilidade, que vai repercutir na forma de nas instituicbes e
padrées a serem produzidos e utilizados. Isto porque, “os fundamentos, os padroes
e as rotinas que produzimos sao e continuardo a ser como estas ‘até segunda
ordem’, ou seja, todos o0s planos manter-se-d0 em vigor se e até que cumpram a
funcdo que lhes foi determinada®®. A instrumentalidade da forma e dos fundamentos
para atingir uma determinada funcdo sdo vetores centrais da modernidade liquida,
porque, a partir de entdo, os planos e projetos s6 serdo mantidos até que sejam
convenientes para atingir a funcdo que é determinada, e serdo abandonados a partir
do momento em que ndo sejam mais Uteis. O momento atual é, pois, de

“reconciliacdo com a liquidez”*%°.

Outro ponto é fundamental no momento contemporaneo: o crescimento da

393 «0s que lutam contra outros ambiguos sédo atraidos para a batalha pela perturbadora experiéncia

da ambivaléncia que eles desejariam claramente reprimir ou esmagar; os situados na extremidade
receptora dessa luta sdo, como num espelho, expostos a pressfes contraditérias e atraidos em
diregbes mutuamente opostas”. BAUMAN, 20114, p. 95.

%% d., 2010, p. 12.

3540 que a modernidade em sua versao antiga enxergava como o iminente ponto final de sua tarefa,
como o inicio do tempo de descanso e ininterrupto e purificado regozijo das realizac6es passadas,
agora tratamos como uma farta morgana, uma miragem: em nossa perspectiva, hdo havia no final do
caminho qualquer linha de chegada, qualquer sociedade perfeita, totalmente boa ‘sem
melhoramentos a contemplar’. A mudanga perpétua seria o Unico aspecto permanente (estavel,
‘sélido’, se se quiser assim dizer) de nossa forma de viver. A pds-modernidade, como ela se
apresentava naguele momento, era a modernidade despojada de suas ilusées". BAUMAN, 2010, p.
12.

396 «p partir dessa conclusdo, sé havia um pequeno passo a se dar para definir como ‘liquido-
moderna’ aquela forma emergente de vida, aquela forma que era moderna de uma maneira
radicalmente diferente daquilo que haviamos testemunhado (e de que haviamos participado) antes.
Uma forma de vida digna de nota sobretudo por sua reconciliacdo com a idéia de que, assim como
todas as substancias liquidas, também as instituicbes, os fundamentos, os padrfes e as rotinas que
produzimos s&o e continuardo a ser como estas, ‘até segunda ordem’; que elas ndo podem manter e
ndo manterdo suas formas por muito tempo. Em outras palavras, que entramos em um modo de viver
enraizado no pressuposto de que a contingéncia, a incerteza e a imprevisibilidade estdo aqui para
ficar. Se o ‘fundir a fim de solidificar’ era o paradigma adequado para a compreensao da modernidade
em seu estagio anterior, a ‘perpétua conversdo em liquido’ ou o ‘estado permanente de liquidez’ é o
paradigma estabelecido para alcancar e compreender 0s tempos mais recentes — esses tempos em
que nossas vidas estédo sendo escritas”. Id., 2010, p. 13.
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percepcdo de que a ambivaléncia e a contingéncia ndo podem ser afastadas e que é
preciso aceitar a divergéncia e a pluralidade, intrinsecas a natureza e a diversidade

dos individuos que compdem as sociedades.

A discussdo sobre a aceitacdo da divergéncia advém dos movimentos
pluralistas, nos ambitos sociologico, politico e juridico, os quais pregam o
afastamento da racionalidade “como projeto de totalidade acabada e uniforme, mas
como constelacdo que se vai refazendo e que engloba a proliferacdo de espacos

publicos, caracterizados pela coexisténcia das diferencas™®’.

O movimento pluralista traz para o espaco técnico o pluralismo vislumbrado no
mundo real®® — formado por entidades do mundo marcadas pela “esséncia da
diversidade, fragmentacdo, circunstancialidade, temporalidade, fluidez e

conflituosidade” 3%

, que possuem distintos modos e esséncias de vida — com o
objetivo de efetivar o verdadeiro sentido de democracia, pautado no prisma

substancial e ndo mais formal.

A partir do pluralismo técnico — do mundo para a metodologia — objetiva-se
implantar o respeito a diversidade, a diferenca, ao dissenso e a contradicdo. Ao
contrario da pratica tipica do “estado jardineiro”, de extirpar o diferente, a erva
daninha, o movimento pluralista que comeca a se afirmar a partir do século XX, tem
como, meta a incorporacdo do outro, incluindo-o nos espacgos de participacdo

1 nos espacos cientificos e politicos*** grupos de pessoas com costumes e

socia
praticas diferentes, aceitando o conflito e os métodos de consenso como inerentes

ao Estado Democratico de Direito.

O pluralismo difunde a tolerancia e o afastamento do monismo individualista,

7 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito. 3.

ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 169.

%8 “Trata-se de admitir a ‘diversidade’ de seres do mundo, realidades dispares, elementos ou
fenbmenos desiguais e corpos sociais semi-autdnomos irredutiveis entre si. O sistema pluralista
provoca difusdo, cria uma normalidade estruturada na proliferacédo das diferencas, dos dissensos e
dos confrontos”. Ibid., p. 176.

%9 1bid., p. 172.

49«0 pluralismo socioldgico se consolida na medida em que socialmente se ampliam os papéis, as
classes e as associagdes profissionais no ambito da sociedade industrial”. Ibid., loc. cit.

41 “Quanto ao pluralismo politico, sua territorialidade incorpora proposi¢des que se pautam pela
rejeicéo de toda e qualquer forma de concentracéo e unificagdo do poder ou for¢ca de agdo monolitica
(politica, ideolégica ou econdmica”. E estruturado “em préaticas de diregéo descentralizadas,
realgando a existéncia de um complexo corpo societario formado pela multiplicidade de instancias
sociais organizadas e centros autbnomos de poder, que, ainda que antagbnicos ou mantendo
conflitos entre si, objetivam restringir, controlar ou mesmo erradicar formas de poder unitario e
hegeménico, principalmente a modalidade suprema de poder corporificado no Estado”. Ibid., p. 173.
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culminando para a aceitacdo de uma sociedade organizada e “constituida por

»402

nucleos dispersos e nao similares gue possuem voz ativa na construgcdo das

estruturas sociais.

Enquanto movimento redefinidor da racionalidade moderna, incluindo uma
nova ética de sujeitos distintos e, ainda assim, dignos de respeito, o pluralismo
prega, além da autonomia e da diversidade, j& enunciadas, os principios da
participacdo — consubstanciado na atuacao mais direta dos cidaddos em espacos de
deciséo, em substituicdo a completa atuacdo representativa nos espacos publicos —
e da descentralizagédo e localismo — no sentido de conferir maior poder a “nucleos

»403

dispersos e ndo similares™ " articulados de forma descentralizada ao poder central

estatal.

O pluralismo confere ao direito as bases para uma constante mudanca de
premissas, aptas a constru¢cao de “uma teoria do conflito que mostre como o conflito
pode ser entendido como uma forma de produzir, com o outro, a diferenca, ou seja,
de inscrever a diferenca no tempo como producdo do novo”*®*. Em outras palavras,
o pluralismo inclui na pauta do direito a percepcao de que, as diferencas do conflito
sao positivas para a construcdo de normas e teorias e que o “estranho” ndo pode ser

eliminado, e sim respeitado.

O npluralismo, por certo, visto na sua perspectiva mais democratica e
consentanea com os ditames do Estado Democratico de Direito, ndo se aproxima do
anarquismo, mas, sim, do equilibrio e da harmonia entre interesses dispares de
“nucleos naturais, familia, classes, agdes profissionais”, suplantando a posicdo do
individualismo, tipica da modernidade sélida. Para finalizar, vamos citar o0s

ensinamentos de Warat:

Quem é o outro? Como entramos em relagdo com ele? Como podemos
falar dele? As respostas que, geralmente, foram dadas na modernidade
eram totalitarias, reducionistas, manipuladoras, eurocéntricas, egocéntricas,
etnocéntricas. Respostas todas que procuraram dissolver o outro em sua
alteridade, para terminar devorado pelos modelos hegemdnicos, que
pertenciam a cultura referencial colocada em posicdo de dominio. Modelos
de egos coletivos ou egos-padrées aterradores que pretendem se amparar
nos saberes instituidos. E um ego logocéntrico que considera a alteridade
como duplicacdo de nossa prépria subjetividade como medida de tudo
alheio a nés. E a violéncia de reduzir o outro a nés. [...]. A transmodernidade
comeca a impor uma nova visao de outridade, para que o poder ndo seja a

92 \WWOLKMER, 2001, p. 177.
3 Ibid., p. 176.
‘9 WARAT, 2001, p. 82.
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condicao ultima de sentido, para nos situar mais além da violéncia, para que
possamos encontrar, ha cumplicidade com o outro, 0os segredos do amor
(amar é socorrer a debilidade do outro).*®

Essa percepcdo de Warat sintetiza a transicdo operada pelo pluralismo, por
meio da qual o outro deixa de ser estranho para ser um sujeito que deve ser

integrado na comunidade de diferenca.

Por certo, a mudanca na conformac¢do do mundo — de sdlido para liquido, nos
termos acima enunciados — vai repercutir, sensivelmente, no papel que se espera do
intelectual das ciéncias sociais, num paulatino abandono do posto de legislador para
a assuncdao do papel de intérprete.

Com efeito, na modernidade soélida, predominava um projeto de mundo como

uma “totalidade ordenada”*®®

, a atividade intelectual que mais se espera € aquela
vislumbrada na “metafora do legislador™*®”. Em outros termos, no contexto sélido, o
intelectual assume um papel de sujeito portador de afirmagdes “autorizadas e
autoritarias que arbitrem controvérsias de opinides e escolham aquelas que, uma
vez selecionadas, se tornem corretas e associativas™®. O intelectual assume uma
posicdo especial para ser destacado dos demais, sujeito dotado de qualidades
positivas que Ihe conferem uma autoridade apreender o conhecimento e para ditar
regras da razdo, que ajudarédo no projeto de conformacéo da sociedade perfeita do

futuro*®.

Nesse contexto de modernidade sdlida, o papel do intelectual legislador
culmina com a formagdo de uma racionalidade “de um discurso de referéncia
objetiva, mediante uma relacdo (ou 0 esquema) sujeito/objeto, que podera por isso
se dizer tedrico [...] e com uma validade que se pretende medir pelo préprio objecto
referido”'°. De fato, o legislador moderno vai debrucar-se sobre os demais sujeitos,

sem o objetivo de tratd-los como semelhantes, como sujeitos de direito, mas como

95 WARAT, 2001, p. 206.

% BAUMAN, 2010, p. 18.

“bid., p. 19.

“%bid., p. 20.

4% «0 elemento unificador, como o novo termo (intelectuais) sugeria de forma vaga, era o papel
central desempenhado pelo intelecutal em todas as ocupacdes. A intimidade compartilhada com o
intelecto ndo apenas separou esses homens e mulheres do restante da populagdo, como também
determinou certa semelhanca em seus direitos e deveres. Mais importante, deu aos encarregados
dos papéis intelectuais o direito (e o dever) de dirigir-se a nagdo em nome da razéo, situando-se
acima das divisGes partidarias e dos interesses materiais sectarios. E também vinculou ao seu
pronunciamento a veracidade e a autoridade moral exclusivas que s6 uma posi¢ao de porta-voz pode
Ihe conferir”. Ibid., p. 40.

“19 NEVES, 1993, p. 35.
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objetos sobre os quais se volta o estudo, com o intuito de descobrir a verdade e

explicar o outro.

Na modernidade liquida, o perene esforco de liquefacdo das instituicbes, a
constante aceitacdo da contingéncia e da pluralidade vao conduzir ao paulatino
abandono das pretensfes autoritarias para inserir, na pauta da atividade intelectual,
um esfor¢co para interpretar e compreender as categorias de sujeitos que antes eram
vistas como objetos, de modo a inclui-los, a partir do esforgo linguistico entre iguais,

no processo de construcao da racionalidade.

Consoante assinala Bauman,

A estratégia pés-moderna de trabalho intelectual € aquela mais bem
caracterizada pela metafora do papel do intérprete. Consiste em traduzir as
afirmacdes feitas no interior de uma tradicdo baseada em termos comunais,
a fim de que sejam compreendidos no interior de um sistema de
conhecimento fundamentado em outra tradicdo. Em vez de orientar-se para
selecionar a melhor ordem social, essa estratégia objetiva facilitar a
comunicacdo entre participantes autbnomos (soberanos) (grifo nosso).
Preocupa em impedir as distorcdes de significado no processo de
comunicacdo. Para este fim, promove a necessidade de penetrar em
profundidade o sistema estrangeiro de conhecimento do qual a tradi¢cdo
deve ser feita.*"*

O que a propria classe espera dos intelectuais que tomaram consciéncia da
modernidade liquida € o abandono gradual do pedestal da autoridade para a
assuncdo de um compromisso de vislumbrar as pessoas, plurais, ambivalentes e
contingentes que sao, num contexto de horizontalidade, para que o outro seja
descoberto e visto como alguém que tem a contribuir com a formacéo de opinido, e

nao mais para quem se deve dirigir o discurso salvador.

A ascensdao do intérprete, no contexto da modernidade liquida, absorve
algumas caracteristicas “giro linguistico” filoséfico, por meio do qual observamos o
gradual abandono da filosofia da consciéncia, tipica da modernidade sélida, para o
firmamento da filosofia da linguagem. O “giro linguistico” promove a transformacao
da linguagem em peca fundamental para a obtencédo do conhecimento e da verdade,
na transicdo do “paradigma de conhecimento de objetos para o paradigma do

»n412 A “

conhecimento entre sujeitos capazes de falar e agir nova filosofia”, fundada

na razado comunicativa, demonstra a “passagem da certeza da cognicdo e da

“I BAUMAN, 2010, p. 21.
2 HABERMAS, Jiirgen. O discurso filoséfico da modernidade: doze licdes. Traducéo Luiz Sérgio
Repa e Rodnei Nascimento. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 413.



147

cognigdo como certeza para a cognigdo como consenso argumentativo”**2.

A nova racionalidade, de inclusdo do outro e da linguagem, é verificada a partir
de uma referéncia que perde contornos contemplativos do objeto para assumir “uma
atividade comunicativa, numa relacdo entre sujeitos segundo o0 esquema
sujeito/sujeito” ou seja, por meio de uma manifestagdo de “discurso argumentativo,
troca comunitaria e dialgico-dialética de argumentos™***. Precisamos de uma maior

digressao para compreender esse ponto, nos termos do subtépico abaixo.

5.1.1 Da Filosofia da Consciéncia a Filosofia da Linguagem

Com efeito, a conjuntura que se forma a partir da modernidade sélida permite o
desenvolvimento e o firmamento da filosofia da consciéncia, enquanto forma de
obtencdo do conhecimento e da verdade. A modernidade sélida, com a razéo
ordenadora do mundo livre do pecado, propiciou que a filosofia centrasse-se na
autofundamentacdo e autocertificacdo de suas respectivas premissas
epistemolégicas*'®. Em outros termos, os tempos modernos incentivaram a filosofia

a se voltar a “tarefa de apreender o seu tempo”**°.

A filosofia da consciéncia, inaugurada com a modernidade, € regida pelo
principio da subjetividade, formulado a partir da ideia de reflexdo de uma classe
especial de sujeitos cognoscentes que transformam e produzem o mundo da razéo
em substituicdo ao mundo divino*'”. Essa classe especial de sujeito cognoscentes —

bem representada na metafora do legislador — p&e-se frente as entidades do mundo

418

com uma postura privilegiada de superioridade™ ", considerando aquelas entidades a

419

partir de uma perspectiva objetiva e desencantada™, apta a ser apreendida e

3 LUDWIG, Celso Luiz. A transformacéo da filosofia e a libertagdo. Revista da Faculdade de

Direito da UFPR, Curitiba, v. 44, n. 0, p. 43-59, 2006, p. 45.

4 NEVES, 1993, p. 37.

5 cf. HABERMAS, 2000, p. 24.

% bid., p. 25.

7 *Com Lutero, a fé religiosa tomou-se reflexiva; na soliddo da subjetividade, 0 mundo divino se
transformou em algo posta por nos. Contra a fé na autoridade da predicacao e da tradicéo, o
protestantismo afirma a soberania do sujeito que faz valer seu discernimento: a héstia ndo mais que
farinha, as reliquias ndo sdo mais que 0ssos. Depois, Declaragédo dos Direitos do Homem e Cadigo
Napolebnico realgcaram o principio da liberdade da vontade como o fundamento substancial do
Estado, em detrimento do direito histérico”. Ibid., p. 26.

418 Cf. Ibid., p. 414.

419 Cf. Ibid., p. 26-27.
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justificada pelo intelecto para ser tratada de acordo com as corretas regras da razao.

O principio da subjetividade denota, outrossim, a preocupacédo com a validade
do método de obtencdo do conhecimento, partindo de um mondlogo do sujeito
cognoscente com si préprio, sem se preocupar com a troca linguistica, com a

linguagem, enquanto método de conhecer.

Podemos verificar essa preocupacdo com a consciéncia do sujeito
cognoscente como tema central da filosofia na modernidade. Apenas para ilustrar,
escolhendo alguns dos maiores nomes da filosofia moderna para tracar uma
genealogia breve, é possivel ver que o estudo € voltado para a consciéncia, para
uma metodologia adequada a ser seguida por quem se debruca sobre o objeto a ser

conhecido.

Em Descartes, no célebre Regras para a dire¢éo do espirito, o fildsofo enuncia
0S passos a serem seguidos pelo sujeito cognoscente para apreender o objeto do
conhecimento. O objetivo €, portanto, estabelecer um conjunto de etapas para a
obtencdo do conhecimento por parte do sujeito da razdo. Dentre o desenho
metodoldgico de Descartes, o sujeito cognoscente deve “orientar o espirito para

emitir juizos sélidos e verdadeiros sobre tudo o que se lhe depara” (Regra 1)**°

» por
meio compreensédo global dos objetos das ciéncias, que estdo conexas entre si*?;
deve, ainda, abandonar as premissas fixadas por outros cientistas, procurando
apreender aquilo que a sua razdo deduz com certeza (Regra Ill). Descartes defende,
outrossim, o método dedutivo (Regra V), ou seja, 0 método consubstanciado na
fixacdo de premissas gerais das quais se descobrem premissas especificas, a partir

de um degrau do conhecimento*?,

Descartes afirma, ainda, no seu texto, que, na constru¢cdo do seu método de
pesquisa, com vistas a alcancar a pesquisa de verdade, é necessario rejeitar todos
os fatos, argumentos e opinides decorrentes do costume sobre os quais ele pudesse
supor a menor davida, com o fito de observar se, apGs esta rejeicdo, remanesceria

algo incontestavel.

Essa rejeicdo de qualquer opinido sobre a qual pairasse a menor duvida, por

sua vez, fez com que Descartes tivesse a necessidade de se apoiar em algo

0 DESCARTES, René. Regras para a direccéo do espirito. Lisboa: Edicdes 70, 1997, p. 4.
2L Cf. Ibid., loc. cit.
422 Cf. Ibid., p. 10.



149

verdadeiro, que fosse, nas suas proprias palavras, “alguma coisa”. Assim, Descartes
percebeu que, se tudo era falso, ele préprio, que pensava, seria a verdade por ele
buscada, para sustentar o seu método. Isto porque, a contestacdo das demais
coisas, conduzia a certeza da verdade dos seus proprios pensamentos. Deste modo,

0 autor apoiou-se em uma verdade: “eu penso, logo existo”**

, assertiva esta que,
para ele, era sélida e correta, de forma que qualquer outra suposi¢do contraria ndo
teria o condao de abalar-lhe o crédito.

"424_ conduziu-o a

A verdade concebida por Descartes — “eu penso, logo existo
certeza de que as coisas por ele concebidas, de forma clara e distinta, sédo todas
verdadeiras, de modo que a dificuldade seria, apenas, a de notar quais sdo essas

coisas concebidas de maneira distinta.

Descartes, apos fincar a premissa acima assinalada, iniciou uma reflexdo a
respeito de suas duvidas, chegando, entdo, a conclusao de que 0 seu ser, que a
tudo questionava, ndo era perfeito, uma vez que nao conhecia tudo. “Conhecer é

perfeicdo maior do que duvidar™*?®, disse Descartes no seu discurso sobre o método.

Desta conclusdo acerca da sua imperfeicdo, Descartes procurou buscar como
aprendera a pensar em “algo mais perfeito do que ele”*?. Esta procura de Descartes
por um pensamento de “algo mais perfeito do que ele” ndo poderia surgir “do nada”,
uma vez que isto era evidentemente impossivel. Demais disto, Descartes segue
afirmando que esta busca pelo ente perfeito também ndo poderia ser realizada por
meio de seus pensamentos, uma vez que 0s seus pensamentos eram imperfeicdes,

e, desta forma, n&o alcancariam algo superior e perfeito.

Diante deste impasse, Descartes concluiu que este pensamento de algo
superior e perfeito foi colocado nele por uma “natureza de fato perfeita”, a qual
possuia “todas as perfeicdes que ele poderia ter alguma idéia”, ou seja, para resumir
em uma palavra, que fosse Deus. E esta entidade perfeita e superior, Deus, havia
incutido no préprio Descartes todos 0s pensamentos que 0 mesmo possuia, de

forma a fazé-lo dependente daquele ser®?’.

23 Cf. DESCARTES, René. Discurso do método. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 20.
424 :
Cf. Ibid., p. 19.
% bid., p. 20.
*2% |bid., loc. cit.
427 «p isto acrescentei que, admitido que conhecia algumas perfeicées que eu ndo tinha, ndo era o
Unico ser que existia [...], mas que devia necessariamente haver algum outro mais perfeito, do qual eu
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Verifica-se, portanto, que, para Descartes, a existéncia de Deus estava
conectada na busca por algo perfeito e superior a sua razdo, do qual esta dependia,

enguanto entidade imperfeita e em busca de verdades do mundo.

Estabelecido o conceito do surgimento de Deus para Descartes, cumpre
responder a segunda parte do questionamento, concernente a contribuicdo do
método cartesiano para a constru¢do de Deuses na sua pesquisa.

A construcdo de deuses na pesquisa, de acordo com Descartes, consiste no
estabelecimento de uma premissa geral, considerada verdadeira e perfeita, a qual,
por estas caracteristicas, € considerada Deus. Esta premissa maior, verdadeira, é o
ponto inicial, incontestavel, que servirA de base para que o sujeito cognoscente

construa toda a sua pesquisa.

N&o é nosso objetivo aqui tracar e cuidar de todo o trabalho de Descartes, mas,
apenas, sinalizar a preocupac¢éao do autor em criar uma metodologia voltada para a

formacao da consciéncia do intelectual.

Francis Bacon, na obra Novum Organum, estabelece o seu método para a
obtencédo do conhecimento a partir da definicdo de quatro idolos que comprometem
a elaboracdo de uma pesquisa. Esta definicAo desses idolos resulta da sua
compreensao empirista da gnoseologia, ou seja, da sua convic¢do de que o0 sujeito
cognoscente s6 pode conhecer o0 seu objeto por meio da experiéncia, realizada por

fatos metodicamente organizados, que determinam a criagdo de verdades

dependesse e de quem tivesse recebido tudo o que possuia. Pois, se eu fosse sozinho e
independente de qualquer outro, de maneira que tivesse recebido, de mim préprio, todo esse pouco
mediante o qual participava do Ser perfeito, poderia receber de mim, pelo mesmo motivo, todo o
restante que sabia faltar-me, e ser assim eu préprio infinito, eterno, imutavel, onisciente, todo-
poderoso, e enfim ter todas as perfeicbes que podia perceber existirem em Deus. Pois, de acordo
com os raciocinios que acabo de fazer, para conhecer a natureza de Deus, tanto quanto a minha o
era capaz, era suficiente considerar, a respeito de todas as coisas de que encontrava em mim
gualquer idéia, se era ou néo perfeicdo possui-las, e tinha certeza de que nenhuma das que eram
marcadas por alguma imperfei¢cdo existia nele, mas que todas as outras existiam. Dessa forma, eu
notava que a dlvida, a inconstancia, a tristeza e coisas parecidas ndo podiam existir nele, porque eu
mesmo apreciaria muito ser desprovido delas. Ademais, eu tinha idéias acerca de muitas coisas
sensiveis e corporais; pois, apesar de presumir que estava sonhando e que tudo quanto via e
imaginava era falso, ndo podia negar, ndo obstante, que as idéias a respeito ndo existissem
verdadeiramente em meu pensamento; porém, por ja haver reconhecido em mim com bastante
clareza que a natureza inteligente é distinta da corporal, considerando que toda a composicéo
testemunha dependéncia, e que a dependéncia € evidentemente uma falha, julguei a partir disso que
ndo podia ser uma perfeicdo em Deus o ser composto dessas duas naturezas, e que, em
consequéncia, Ele ndo o era, mas que, se existiam alguns corpos no mundo, ou entdo algumas
inteligéncias, ou outras naturezas, que ndo fossem totalmente perfeitos, seu ser deveria depender do
poder de Deus, de tal maneira que ndo pudessem subsistir sem Ele por um unico instante”.
DESCARTES, 1991, p. 20-21.
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particulares, das quais se podem induzir a generalidade de outras verdades.

As criticas dirigidas a pesquisa, por meio da definicdo de idolos, da forma como
concebida por Bacon, afigura-se como uma critica ao racionalismo de Descartes, ou
seja, uma critica a formacédo do conhecimento com base na razdo do homem, no

“labor da mente”*?%,

De acordo com Bacon, os quatro idolos que comprometem o trabalho de
pesquisa sdo: a) os idolos da tribo; b) os idolos da caverna; c) os idolos do foro; d)
os idolos do teatro. Passemos, pois, ao exame separado de cada um desses idolos,
bem assim da maneira pela qual estes atrapalham, de acordo com o posicionamento

de Bacon, a realizagao correta de uma pesquisa.

Os idolos da tribo sdo aqueles “fundados na propria natureza humana, na
prépria tribo ou espécie humana”. Correspondem, portanto, ao intelecto humano,
constituido das percepcdes, dos sentidos e da mente do homem. De acordo com
Bacon, os idolos da tribo comprometem a qualidade da realizacdo de uma pesquisa,
porque “o intelecto humano é semelhante a um espelho que reflete desigualmente

os raios das coisas, e, dessa forma, as distorce e corrompe”*?°.

Em outros termos, o intelecto humano, “idolo da tribo”, atrapalharia a pesquisa
e a producao do conhecimento pelo sujeito cognoscente, porque atuaria de modo a
fazer com que este sujeito despreze as razdes contrarias as suas opinides,
rejeitando os “eventos afirmativos” que ndo se compactuem com o intelecto, e
prestando atencdo, apenas, as afirmacbes ou fatos que comprovam as suas

percepcdes, sentido e mentalidade ja arraigada.

Demais disto, afirma Bacon que o intelecto expde a perigo a realizacdo da
pesquisa, porque nao aceita a existéncia de limites, de modo que “ndo se pode deter
ou repousar, sempre procura ir adiante”**°. Desta forma, o intelecto n&o interrompe a
busca pelo conhecimento, e, buscando algo a mais, o que esta “mais além, acaba
por retroceder no que esta mais proximo, ou seja, nas causas finais, que claramente
derivam da natureza do homem e ndo do universo™®. Esta inexisténcia de limites

ocasiona, segundo Bacon, a corrupcao da filosofia.

428 BACON, Francis. Novum organum ou verdadeiras indicacdes acerca da interpretacéo da

natureza. Traducdo e notas de José Aluysio Reis de Andrade. Sao Paulo: Nova Cultura, 2005, p. 2.
29 |bid., p. 13.
3 bid., p. 16.
1 bid., p. 17.
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Assinalemos, ainda, que Bacon assevera que 0 sentimento, a vontade e 0s
afetos (circunstancias que influenciam o intelecto) culminam com a afetacdo da

seriedade da pesquisa, visto que conduzem a impaciéncia na investigacao.

Os idolos da caverna, por seu turno, sdo os homens enquanto individuos.
Seriam originados “na peculiar constituicdo da alma e do corpo de cada um; e,

também, na educagao, no habito ou em eventos fortuitos”**?.

Esta segunda espécie de idolos, enunciada pelo autor, compromete a
realizacdo da pesquisa, porque faz com que o homem apegue-se as ciéncias por
conta de sua afinidade com os autores ou descobridores desta. E, desta forma,
estes homens, “quando se dedicam a filosofia e as especulagdes de carater geral,

distorce e corrompe-as em favor de suas anteriores fantasias™*:.

Os idolos do foro, de acordo com Bacon, sdo aqueles provenientes das
interrelacdes dos individuos entre si. Decorrem do intercAmbio de ideias
proporcionado pela convivéncia do homem com os seus semelhantes. Os “idolos do
foro”, na visdo de Bacon, sdo os mais perturbadores da pesquisa. O
comprometimento da pesquisa da-se, nestes casos, por meio das palavras, que sao
impostas ao intelecto por meio destes idolos. E esta imposicdo de palavras culmina
com a reflexdo da forgca destas sobre o intelecto, de modo a tornar a filosofia e as

ciéncias sofisticas e inativas.

Por fim, Bacon aponta como idolo comprometedor da realizacdo da pesquisa
os idolos do teatro, os quais consistem no convencimento do homem, e na
agregagcdo ao intelecto deste, de ideias advindas das correntes e doutrinas
filosoficas. De acordo com o autor, “as filosofias adotadas ou inventadas séo entre
tantas fabulas, produzidas e representadas, que figuram mundos ficticios ou
teatrais”3*. Os idolos do teatro contribuem para a crenca infundada dos homens
nestas correntes do pensamento, e aniquilam qualquer pesquisa tendente a
abominar os erros das doutrinas filoséficas assimiladas. Assim, segundo Bacon, os
idolos do teatro, enraizados no intelecto, tornam dificil o acesso a verdade da

pesquisa, comprometendo a produgao do conhecimento pelo sujeito.

Como podemos observar, nesse breve resumo do pensamento de dois

32 BACON, 2005, p. 18.
3 bid., p. 19.
“** bid., p. 14.
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importantes filosofos ocidentais da modernidade, a preocupacédo central € a forma
de obtencdo do conhecimento cientifico pelo sujeito cognoscente, a partir do método

adequado de apreensao intelectual do objeto de estudo.

A racionalidade moderna, portanto, a partir da filosofia da consciéncia do

»435

sujeito “terminou construindo em mito as condigdes de sua raz&o”*. Conforme

enuncia Warat:

Kant foi um compulsivo da fundamentacdo racional, sendo o grande
responsavel pelos efeitos miticos dos fundamentos racionais. O grande
relato mitico que ajudou a construir nos fez crer que a ciéncia, a moral, a
politica e o Direito obteriam legitimacdo a partir de um grande relato
emancipatorio. A razdo Unica iluminaria a verdade, em um sistema
harménico. Era a verdade garantida pela autonomia, pela neutralidade e
pela pureza. Eram verdades completas e imaculadas, Era um grande relato
fundador que a tecnologia que organiza a emergéncia da Idade Digital
desarticulou sem piedade, isto €, impondo a técnica legitima pela eficiéncia
e n&o pelos relatos.**®

Demais disto, a preocupacdo com a consciéncia do sujeito cognoscente,
ilustrada no pensamento da modernidade, culminou no fenbmeno que Habermas,
baseado em Hurssel, vai denominar de reificacdo, ou seja, de transformacdo do
outro em coisa, em um objeto a ser estudado, e esquecimento dos produtos
humanos enquanto tais: “reificacdo implica”, portanto, “que o homem é capaz de
esquecer a propria autoria do mundo humano e, além disso, que a dialética entre 0s
produtores humanos e seus produtos perdeu-se para a consciéncia”®’. O costume

de reificar o outro vai transformar o mundo em um “mundo desumanizado”.

Apel, apesar da discordancia que nutre em relacédo a alguns pontos da filosofia
de Habermas — em especial, na ligacdo deste com Hurssel — vai opor-se a

separacao entre sujeito e objeto que, nos seus dizeres, ndo vé como

necessario, em principio, prestar contas ao fato circunstancial de que nas
ciéncias sociais como nas ciéncias humanas, o préprio objeto da cognicao
seja, em principio, um sujeito virtual da ciéncia; ou, mais exatamente: um
co-sujeito do cientista, que interessa a esse ultimo ndo apenas como tema
da observagdo, da descrigdo e da ‘elucidagdo’ comportamental, mas
também, e até primeiramente, como parceiro na comunicagado e portanto
também como tema da compreensao de intencdes de sentido.**®

O crescente movimento de valorizagdo do pluralismo das sociedades atuais e

de “respeito” pela prépria natureza humana, contingente e ambivalente por si

3 WARAT, 2001, p. 185.

**® |bid., loc. cit.

" HABERMAS, 2000, p. 113.

3% APEL, Karl-Otto. Transformacao da filosofia: o a priori da comunidade de comunicacao.
Traducgéo: Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2000. v. 2, p. 305.
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propria, vao impor uma mudanca desse pensamento filoséfico que norteou os
legisladores da modernidade sdlida. Nesse ponto, observamos o ja referido “giro
linguistico”, que culmina com a modificagdo do préprio paradigma filosofico: da

filosofia transcendental da consciéncia para a filosofia da linguagem.

A guinada epistemologica de redefinicdo da postura do sujeito cognoscente
pode ser sintetizada, aprioristicamente, como a mudanga “da ocupacéo do filésofo

"43° ‘numa perspectiva

com a propria consciéncia para a ocupagao com a linguagem
tendente a afastar ndo s6 o foco sobre as “capacidades psiquicas” do sujeito das
ciéncia sociais, mas, sobretudo, por “eliminar o problema da consciéncia enquanto

sujeito da cognicao cientifica (por oposicdo aos objetos)”**°.

Nessa particular necessidade de abandonar o paradigma da filosofia da
consciéncia, em busca do paradigma da linguagem, estdo de acordo tanto
Habermas quanto Apel, a despeito das controvérsias que as teorias de ambos vao

ter em si.

A filosofia da linguagem, em oposicdo a filosofia da consciéncia, implica na
"modificagdo do procedimento filoséfico em relagao a verdade, que, de monoldgico,
passa a ter uma dialégica discursiva®*'. A mudanca deu-se a partir da percepcao,
por parte da propria légica das ciéncias sociais, que ndo se pode insistir na filosofia
do sujeito sozinho em sua consciéncia, o qual, a partir de um movimento metddico
solitario, de racionalizacdo ou observacdo, desenvolve o conhecimento, abstraindo
da comunicacdo com o mundo exterior**?. Em verdade, hoje é possivel demonstrar
ao cientista social que o suposto discurso individualista da obtencdo do
conhecimento ja esta afastado a partir do momento em que ele, na condicdo de
membro de uma comunidade cientifica, simplesmente “acata argumentos aos quais

”» 443

confere validacao , porque, ao alcancar esse ponto, 0 pensador ja esta

pressupondo “um jogo de linguagem publico” ***, de modo a construir suas

conclusdes com base na linguagem com o mundo.

Assim, o atual momento filoséfico é de incluir a linguagem ndo mais como

3% APEL, 2000, p. 358.

“% 1bid., p. 178-179.

“1 | UDWIG, 20086, p. 44.

442 “[...] um individuo ndo pode pensar em ‘algo como dito’ a partir das conquistas de sua propria
consciéncia”. APEL, op. cit., p. 357.

3 |bid., p. 358.

**bid., loc. cit.
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objeto do conhecimento, mas como proprio meio de alcancgar esse conhecimento, ou
seja, da “condicdo de possibilidade linguistica da cognigdo™*°. Em outros termos, a
linguagem passa a ser vista como meio para a possibilidade de aquisicdo e

validac&o do conhecimento®*°.

Nesses termos, o atual fildsofo passa a conhecer a partir das trocas linguisticas
entre ele, enquanto sujeito congnoscente, e 0os demais sujeitos sociais, ndo mais
vislumbrados como objetos. O conhecimento deixa de ser uma atividade solitaria
para ser uma atividade compartilhada por meio da linguagem, no sentido de que so

é possivel conhecer estando inserido numa comunidade linguistica*"’.

Sob este ponto particular, estdo de acordo tanto Apel quanto Habermas em
suas premissas de modificacdo filosoéfica, para a ado¢do da razdo comunicativa em
substituicdo a filosofia da consciéncia. A diferenciacdo entre ambos consiste, nas
palavras do proprio Apel, em “diferengas de estratégias de conceituagédo e,
respectivamente, de argumentacdo”**®. N&o nos compete tratar desse tema, porque

extrapolaria a analise que é necessaria para o desenvolvimento desta dissertacao.

Nada obstante, como ja sinalizamos outrora, o0 giro linguistico ndo se
caracteriza somente pela possibilidade de conhecimento a partir da linguagem. Na
premissa de transformacdo filosofica, insere-se a preocupacdo da linguagem

engquanto meio de validacéo e certificacdo do conhecimento adquirido.

Se se coloca, contudo, a linguagem como meio de aquisicdo do conhecimento,

> APEL, 2000, p. 354.

6 Cf. LUDWIG, 2006, p. 43. O autor continua esclarecendo afirmando: “Nos limites dessa
demarcacao, € importante frisar que esse giro da filosofia nao significa a inclusdo da linguagem na
condicao de mais um tema relevante para a reflexao filosofica. Trata-se de um giro da prépria
filosofia, uma virada no modo de se entender a filosofia. Nesse novo paradigma, a linguagem passa
da condi¢cdo de objeto da reflexdo para a condi¢éo de fundamento de todo pensar. Filosofar significa
filosofar a partir da linguagem, e esta na condicdo de médium irrecusavel e inultrapassavel do sentido
e validade de todo saber”. Ibid., p. 44.

“" De certa forma, essa mudanca paradigmatica ja havia sido antecipada anos antes, com
Heidegger, a partir do conceito de dasein — ser-ai no mundo - e do fim da filosofia, que deve ser
concebido como substancia e, ao mesmo modo, como sujeito. Ndo € nosso objetivo, contudo, uma
digresséo tao profunda acerca dos fundamentos histéricos que propiciaram o aparecimento da
filosofia da linguagem, porque esta € vista, nesse trabalho, como um ponto para a compreenséao e a
justificacdo da nova racionalidade criminal moderna, pautada a partir do dialogo e do consenso. Para
verticalizacdo do tema da influéncia Heideggeriana no paradigma da linguagem, cf. HEIDEGGER,
Martin. O fim da filosofia e a tarefa do pensamento. In: . Conferéncias e escritos filoséficos.
Traducéo de Ernildo Stein. 2. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983; ROSA, 2004, p. 185, 193.

448 APEL, Karl-Otto. Fundamentagao normativa da “teoria critica”: recorrendo a eticidade do mundo da
vida? In: MOREIRA, Luiz (Org.). Com Habermas, contra Habermas: direito, discurso e democracia.
Séo Paulo: Landy, 2004, p. 24. Apel continua afirmando: “Nesse sentido, somos ambos herdeiros do
hermeneutic-linguistic-pragmatic-turn da filosogia contemporanea e concordamos com pensadores
como Wittgenstein, Heidegger, Gadamer, Searle e, ainda Richard Rorty”. Ibid., loc. cit.
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em substituicio ao método solitario da filosofia transcendental, ou seja, da

linguagem enquanto “pressuposto ultimo da filosofia”**°

, € imprescindivel, entdo, que
nos questionemos, de maneira aprioristica, o que poderia ser entendido como

linguagem, apta a produzir o conhecimento.

Apel, debrucando-se sobre essa questéo, vai fornecer o conceito de linguagem
trancendental hermenéutico, que define a linguagem enquanto pressuposto do
conhecimento como “um consenso intersubjetivo de todos os virtuais participantes
do jogo de linguagem quanto & regra ideal do uso da palavra®®*°. Em outros termos,
a linguagem seria identificada como um acordo prévio e mutuo de sentido dos
signos linguisticos, pactuado pelos comunicantes de diferentes sociedades
linguisticas** no plano pragmatico, de aplicacéo da linguagem. Esse prévio acordo
obtido entre os sujeitos comunicantes consubstanciaria a linguagem em sentido de

pressuposto do conhecimento na nova filosofia**?.

Para finalizar esse tdpico, devemos tratar da segunda consequéncia da filosofia
da linguagem na mudanca paradigmatica em relacdo a filosofia da consciéncia, em
Apel, que diz respeito a utilizacdo da linguagem ndo s6 como método de
possibilidade de apreensdo do conhecimento, mas, também, como método de
validacdo da verdade desse conhecimento obtido. A discussdo sobre os meios de
validacdo da verdade, a partir do paradigma da linguagem, é fundamental para
afastar o relativismo e estabelecer uma fundamentacdo ultima para a filosofia.

Seguindo os ensinamentos de Tércio Sampaio de Ferraz Jr.:

Quem argumenta sempre pressupde que pode chegar, no discurso, a
resultados verdadeiros, ou seja, que a verdade existe. Mas quem
argumenta também pressupde que o0 seu parceiro comunicativo é capaz de
alcancar, em principio, o conhecimento da verdade. E esta situacdo é
incontornavel. Trata-se do a priori da argumentacdo: quem quer que se
disponha a filosofas ndo pode abrir mao desta pretenséo a verdade, pois
fazé-lo significaria abrir mao de sua prépria competéncia para argumentar.
Mesmo alguém que, em nome de uma ddvida existencial, pretenda quebrar

49 APEL, 2000, p. 396.

*91bid., loc. cit.

L Cf. Ibid., p. 399.

52 “A meu ver, o que importa em uma reconstrugio consequente da filosofia transcendental & luz do
conceito transcendental hermenéutico de linguagem é a substituigdo do ‘ponto mais alto’ da
epistemologia kantiana, isto &, da ‘sintese transcendental da apercepg¢ado’ enquanto unidade de
consciéncia objetual, pela sintese transcendental da interpretagdo mediatizada pela linguagem —
constituinte na validagéo publica da cognigdo — enquanto unidade do acordo mituo quanto a alguma
coisa em uma comunidade de comunicac¢do. Com isso, em lugar da consciéncia em geral, suposta
metafisicamente por Kant, e que garante desde o inicio a validacao intersubjetiva da cognigédo, surge
o principio regulador da formagéo da critica de consensos em uma comunidade ideal de
comunicagao, que s6 pode ser construida na comunidade comunicacional real”. Ibid., p. 402.
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esse pressuposto, acaba por confima-lo, ja que ainda estara
453
argumentando.

Nesse sentido, a filosofia da linguagem, em Apel, vai objetivar uma validacao

ultima da verdade***

, abstraindo de premissas metafisicas, para alcancar premissas
pragmaticas transcendentais. Assim é que podemos afirmar que, na razéo
comunicativa apeliana, em primeiro lugar, a obtencdo da verdade abandona
premissas dedutivas, ou seja, a verdade, agora, ndo decorre mais da deducdo de
alguma coisa em outra coisa, promovendo ao retorno ao infinito. No escoélio de
Alexandre Morais da Rosa, a partir da filosofia da linguagem, “o conceito de verdade
como adequacdo perde sentido, uma vez que a verdade serda o ente em seu ser-
descoberto pelo ser-ai, ja inserido no-mundo e ndo de um conhecimento do sujeito

universal, a-histérico, eterno, em relagéo ao objeto”**.

Em Apel, a validagcdo da verdade vai ocorrer por meio da obediéncia as regras
elementares do discurso da linguagem. A primeira dessas regras, ja sinalizada
acima, diz respeito ao acordo mutuo entre os signos linguisticos, para a formacao do

préprio conhecimento®®.

Em segundo lugar, a validagéo da verdade vai ocorrer pela obediéncia de duas
condicBes normativas elementares da linguagem: a igualdade entre os participantes,
em sentido material (e ndo sO formal) consubstanciada na impossibilidade de
exclusdo de comunicantes; na realizacdo de um discurso livre, sem coac¢des reais ou

ocultas, a partr do qual todos possam se expressar por meio da

453 FEERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Prefacio. In: MOREIRA, Luiz (Org.). Com Habermas, contra
Habermas: direito, discurso e democracia. Sdo Paulo: Landy, 2004, p. 13.

>4 De acordo com Habermas, a fundamentacao ultima da verdade é impossivel. De acordo com o
autor, “Nao precisamos manter o pleito de fundamentacao ultima da ética, nem mesmo em
consideracgdo a sua relevancia presumivel para o mundo da vida. As situag6es morais do dia-a-dia
ndo carecem da iluminagéo dos fildsofos. [...] A ética filoséfica tem, quando muito, uma funcao
esclarecedora diante das confusdes que ela mesma ocasionou na consciéncia das pessoas cultas —
portanto, apenas conforme o ceticismo de valores e o positivismo juridico se estabeleceram como
ideologias profissionais e ingressaram, por meio do sistema de ensino, na consciéncia cotidiana”.
HABERMAS apud APEL, 2004, p. 35.

%> ROSA, 2004, p. 192.

%% “Mas como se podem harmonizar essas decisdes da consciéncia moral dos individuos segundo
regras normativas, de tal modo que elas possam assumir a responsabilidade pela Préaxis social? Aqui
se pensara sobre a formagao publica da vontade por meio de um ‘convénio’ (Ubereinkunft), pelas
quais se institui, no campo da democracia liberal, e em conformidade com a idéia, a fundacdo do
direito positivo e da politica. Ao que parece, as decisfes subjetivas da consciéncia moral — e
mediatizadas por elas também as caréncias subjetivas dos individuos adequadas a cada situagéo —
sdo unificadas por meio de convenc¢des no sentido de uma deciséo volitiva assumida
responsavelmente por todos — seja por meio de negociagfes conciliatérias, seja por meio de
votacdes; e as resolucbes a que se chega criam, elas mesmas, os fundamentos de todas as normas
intersubjetivamente obrigatorias — a medida que possam almejar validacao no ambito da vida
publica”. APEL, 2000, p. 423.
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linguagem**”.Podemos inferir, j4 dessas condicdes normativas relativas a igualdade
de participacgéo e liberdade de fala, que a validacdo do conhecimento vai efetuar-se
por meio do método argumentativo da linguagem, com o fito de obter o consenso de

uma comunidade real de pessoas.

Terminamos, nesse ponto, a nossa digresséo filoséfica acerca da mudanca
paradigmatica da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem, cientes de
gue esse tema foi abordado de maneira tangencial, apenas nos pontos que mais
interessam ao desenvolvimento deste trabalho de dissertacdo. Sem duavidas, a
apresentacao da filosofia da linguagem ndo se exauriu neste ponto, de maneira que
0 tema comporta muitas discussdes as quais, contudo, extrapolam a necessidade

atual do trabalho.

5.1.2 O Intérprete e a Linguagem

O abandono, por parte do intelectual, da preocupacédo com a sua consciéncia
(vista a partir de um mondlogo metodolégico de descoberta do método adequado de
percepcao da verdade), para a inclusdo da linguagem intersubjetiva com o mundo,
vai contribuir para a ascensdo da categoria do intelectual intérprete. O giro
linguistico, promovido pela filosofia da linguagem, vai ser fundamental para a
percepcdo de que o conhecimento ndo pode ser formado, construido, unicamente, a
partir de uma relacdo independente entre 0 sujeito cognoscente e 0 objeto
cognoscivel, este ultimo representado pelas entidades do mundo. A ideia de que a
razao nao € um “mundo acessivel a poucos”, mas um processo construido da
relacdo sujeito/sujeito da linguagem social do mundo plural, contribui, sem duavidas,
para o descrédito do pedestal autoritario da intelectualidade e, consequentemente,

para ascensao de uma categoria distinta de intelectuais, os intérpretes.

A atual compreensédo do sujeito que se pde ao conhecimento (intelectual) dos
demais cidaddos que o cercam enquanto sujeitos, e, mais do que isso, como
sujeitos que contribuem para a sua atividade intelectual a partir da linguagem, vista

sob a perspectiva hermenéutica do consenso introduz o senso de respeito ao

57 “Propde, nosso filésofo, a substituicio do eu penso pelo eu argumento; a passagem do eu para a

comunidade; o abandono do pensar o pensado para pensar o consensualizado”. LUDWIG, 2006, p.
48.
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proximo e de respeito as diferencas existenciais do proximo. A partir do paradigma
filoséfico da linguagem, com a percepc¢ao de que o outro ndo é mais o objeto sobre o
qual se debruca um sujeito com qualidades especiais, pensamos estar afastada a

reificacdo do préximo, nos termos sinalizados anteriormente.

Essa guinada linguistica, contudo, ndo nos parece ser suficiente para a
compreensao do novo intelectual no cenério social da modernidade liquida. Além da
incorporacdo do processo de conhecimento a partir da linguagem, ndo mais como
atividade solitaria da razéo individual, o intelectual pode perceber que as pessoas —
vivas e plurais desse mundo liquido — ndo eram mais o0 objeto sobre o qual a ciéncia
iria debrucar-se, mas agentes que devem fazer parte do processo intelectual, a partir
de uma relacdo horizontal com 0 sujeito cognoscente. Em outros termos, as
entidades do mundo ja ndo podem mais ser vistas como simples objeto de estudo,
porque, nas ciéncias sociais, o produto do trabalho cientifico é construido a partir de
relacbes com pessoas, sujeitos, o que corrobora com o nascimento de uma

atividade intelectual sujeito/sujeito.

O giro linguistico da filosofia da linguagem, como assinalamos, além de
apresentar a linguagem como a forma de aquisicdo do conhecimento, traz a
necessidade de fundamentacgéo ultima e universal da verdade, a partir de contornos
pragmaticos. Esta questdo necessita ser discutida quando se fala em ascenséo da

categoria do intérprete.

Com efeito, consoante assinala Apel, o giro linguistico vai promover uma
“fundamentacdo ultima estritamente reflexiva” **® da verdade, abandonando
premissas metafisicas e premissas de fundamentacdo tradicional dedutiva (ou
indutiva e abdutiva, ou seja, de fundamentagado de “alguma coisa a partir de algo

diferente”*°

). Em outros termos, de acordo com a perspectiva filosofica vislumbrada
em Apel, sera possivel abandonar as premissas metafisicas e da filosofia tradicional,
do modo de validar o conhecimento, para obtermos novas formas de certificacao,
pautadas no carater pragmatico de “regressao reflexiva aquilo que, na situacao da

argumentacao filosdfica, € irrecorrivel e, portanto, ndo carece de fundamentacao”.

Bauman vai apresentar sua discordancia com relacdo as possibilidades de

validagdo da verdade e de fundamentacdo ultima do conhecimento da ética do

%8 APEL, 2004, p. 76.
9 Ibid., loc. cit.
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discurso, sinalizando que essa perspectiva da filosofia da linguagem, como a
apresentada por Apel, ndo deixa de apresentar um aspecto legislativo. Isto porque,
de acordo com essa perspectiva, a postura prescritiva, de estabelecer uma verdade
valida e aceita, tipica dos legisladores da modernidade, ndo é abandonada, ainda

que justificada a partir da linguagem. De acordo com Bauman:

O bom intérprete é aquele que Ié o significado de forma adequada — e nao
h& necessidade (ou assim se pode esperar) de alguém para atestar as
regras que orientam a leitura do significado e, desse modo, tornar a
interpretacdo valida ou competente; alguém que peneire as boas
interpretacdes, separando-as das ruins. A estratégia de interpretacao,
porém, difere de todas as estratégias de legislacdo de um modo
fundamental: ela abandona abertamente, ou deixa de lado como irrelevante
para a tarefa em questéo, a hipétese da universalidade da verdade, do juizo
e do gosto; ela se recusa a estabelecer diferenca entre comunidades que
produzam significados; aceita os direitos de propriedade dessas
comunidades, e estes como o Unico fundamento de que os significados
comunalmente baseados possam necessitar. O que resta para 0s
intelectuais € interpretar tais significados em beneficio daqueles que néo
sdo da comunidade que estd por trds do significados: mediar a
comunicacao entre “provincias finitas” ou comunidades de significado.460

Em outros termos, consoante se extrai da linha de pensamento Baumaniana, a
preocupacdo que norteia Apel acerca da fundamentacdo Ultima da verdade, na
esteira da filosofia da linguagem, permanece com o seu tom legislativo, ou seja, 0
filbsofo permanece com um dom especial de professar a verdade, ainda que esta
seja obtida de forma pragmatica, por meio de uma troca linguistica consensual entre
0S sujeitos da comunicacao, a partir de um discurso livre e igual. Na verdade, a
postura de universalizacdo da verdade é vista, a partir da nossa compreensao
acerca das ideias de Bauman, como um resquicio da postura daqueles que “estao
particularmente muito préximos nos valores fundamentais que sustentam e
determinam a qualidade da sociedade como um todo”, ou seja “dos guardides da
verdade e da objetividade, condicdo que eleva seus olhares acima do plano dos

interesses restritos de grupo e dos preconceitos partidarios™®*,

Segundo nos parece, Bauman tem razdo em assinalar que a ideia de verdade
ultima faz com que a classe de intelectuais ndo consiga desapegar-se de premissas
legislativas. Em verdade, quando se fala na possibilidade de obter uma
fundamentacdo universalmente valida, a partir da filosofia da linguagem, nédo se

abandona a certeza legislativa tipica dos intelectuais da modernidade soélida.

40 BAUMAN, 2010, p. 267.
“11d., 2011b, p. 300.
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Nesse ponto, pensamos que a solugdo entre essa controversia deve ser obtida
a partir de uma cedéncia reciproca entre 0os dois pensamentos extremos. Assim, a
postura do intérprete deve ser vislumbrada como aquela responsavel por extrair as
razOes argumentativas, a partir da comunidade linguistica, mas se respeitando
certos standarts ou regras basicas — tais como as fixadas por Apel, a exemplo das
regras elementares da linguagem, vistas no subtdpico anterior — para que seja
garantida uma seguranca minimamente firme de que o produto da troca linguistica

pode ser validado.

Nada obstante, essa validagdo da verdade — vista por Bauman como resquicio
legislativo — ndo é, de forma alguma, universal, nos termos da modernidade soélida,
de projeto imutavel e verdade universalmente e objetivamente valida, que ndo pode
ser abandonado e que deve permanecer em vigor, abstraindo-se as condicbes de
tempo e lugar. Estamos no contexto da modernidade liquida: a seguranca € aquela
possivel para a nossa atual necessidade, para a atual conjuntura de troca linguistica
da comunidade, sem prejuizo de futura substituicdo no decorrer da historia, caso as

condicBes extraidas da comunidade real de comunicacdo sejam modificadas.

Em outros termos, no contexto da modernidade liquida em que vivemos, o
argumento, obtido a partir do paradigma da linguagem, traz uma “certeza provisoria”,
necessaria para conformar e validar a verdade alcangada naquele momento. No
contexto liquido, o argumento ndo pode mais legislar eternamente, porque o0 mundo

€ incorrigivelmente plural e as verdades nao séao.

5.2 A LINGUAGEM E A MODIFICACAO DA RACIONALIDADE DO SISTEMA
CRIMINAL: DA OBRIGACAO PARA A FACULDADE DE PUNIR

Apés realizarmos a necesséria digressao da modernidade liquida, ascenséo do
intérprete e formacdo do modelo filoséfico pautado na linguagem e no consenso, é
chegado o momento de relacionarmos o que fora sinalizado no tépico antecedente

com a modificacao da racionalidade do sistema criminal.

Para melhor tratamento da matéria, resolvemos cindir os temas nos termos dos

subtopicos apresentados a seguir.
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5.2.1 O Caréter Legislador do Paradigma de Punir: Os Réus e as Vitimas como

Objeto de Estudo do Jurista*®?

De acordo com o0 escorco tedrico que fizemos nas linhas anteriores, a filosofia
da consciéncia foi a forma de pensar caracteristica da modernidade soélida, no bojo
da qual uma pequena classe de seres especiais colocava-se diante das entidades
do mundo, a partir de uma postura de superioridade para as analisar sob o prisma
objetivo, da reificacdo. As discussfes filosoficas resumiam-se a metodologia
adequada, a partir da investigacao individual do sujeito cognoscente, para atingir um
conhecimento verdadeiro. Nao havia a preocupacdo do sujeito cognoscente como
participante das interrelacdes com aquelas “entidades do mundo”, os outros sujeitos,
de modo que a intersubjetividade intrinseca ao ser social que se debruca sobre as

ciéncias sociais foi, muitas vezes, esquecida.

Esse paradigma filosofico repercutiu e repercute, muito, no modelo punitivo que
predomina, ainda hoje, na solucéo dos conflitos penais. Consoante ja salientamos, o
paradigma de punir resulta na chamada “expropriagdo dos conflitos pelo estado” a
partir da criacdo de sujeitos especiais, encarregados em impor aos individuos uma

solucao para o acontecimento delitivo.*®®

No paradigma de punir, ha um conjunto de justificativas que conduzem a
obrigacdo da aplicacdo de uma pena sempre que houver a confirmacdo de um
preceito primario incriminador, propugnando a unicidade entre a norma primaria e a
norma secundaria do tipo criminal, conectadas entre si como um todo indissolavel.
Sem quaisquer duvidas, esse todo indissoluvel, antes demonstrado, conduz a
incansavel preocupacdo com a pena, e com a necessidade de justifica-la, uma vez

que é a pena a resposta primordial ao acontecimento delitivo*®*.

%2 “Nos conhecemos a histéria: Moisés desceu da montanha. Carregava nos bracos as regras,

gravadas no granito, ditadas por alguém do além do alto das montanhas. Moisés era apenas um
mensageiro, as pessoas — numerosa populagdo — eram os receptores controlados pelo alto. Mais
tarde Jesus e Maomé agiram de acordo com os mesmos principios”. (Nils Christie)

*%% Cf. FOUCAULT, 2002.

44«0 foco na pena traz outro efeito pouco estudado: a desvalorizagao do preceito, ou a
supervalorizacdo da san¢éo em detrimento do preceito, o que resulta numa evidente falha de
comunicagdo: ‘matar alguém’ ou ‘subtrair coisa alheia moével’ sGo considerados problemas apenas
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Essa solucéo ndo € pensada junto com os sujeitos envolvidos, a partir de seus
interesses e suas opinides, mas, ao revés, é imposta a esses, muitas vezes sem
questionar as reais necessidades daquela vitima concreta e da comunidade. A

situacdo é bem elucidada nas palavras de Howard Zehr:

O rapaz traumatizado que cometeu o delito transformou-se num criminoso e
foi, portanto, tratado como uma abstracao, através de esteredtipos. A moga
ferida tornou-se uma vitima, mas suas necessidades provavelmente
receberam pouca ou nenhuma atengdo. Os eventos se tornaram um crime,
e o crime foi descrito e tratado em termos simbdlicos e juridicos estranhos
as pessoas envolvidas. Todo o processo foi mistificado e mitificado,
tornandge—sse assim uma ferramenta Util a servico da midia e do processo
politico.

Assim, na racionalidade do paradigma de punir, podemos observar a presenca
marcante de sujeitos estatais responsaveis pela persecucdo e decisdo do conflito
criminal, em uma postura de superioridade frente aos jurisdicionados, no sentido de
que aqueles sujeitos decidem a “melhor” resolugdo para o conflito de uma
perspectiva abstrata, pautada na aplicagéo da lei e distanciada da vivéncia concreta
dos envolvidos no fenbmeno delitivo, e, sobretudo, distanciada desse processo de

dialogo entre os reais protagonistas do crime*°®.

7

A responsabilizagdo pelo crime é pensada sempre em termos de sangao,
identificada com pena, decorrente do descumprimento de um preceito primario
incriminador, cuja titularidade de aplicacdo cabe ao Estado enquanto sujeito lesado,
ainda que mediatamente. Essa sancdo € sempre coercitiva, imposta por meio da
forca, e, acima de tudo, prevalece, acerca dela, o entendimento de que nao ha
coincidéncia de dever endonormativo entre a violacdo e a sancdo, jA que esta é

diferente do preceito violado*®’.

No paradigma de punir, o dialogo ocorre entre o Juiz, o Promotor/Procurador e
o advogado do réu, sempre vinculado a questdes técnicas e no curso de

argumentacdes que, ao final, vao interferir no conhecimento do Juiz. Nesse

pelo fato de serem condutas as quais se comina uma pena e nao pelo fato de a vida e o patriménio
serem valores dignos de respeito e prote¢cdo”. SICA, 2007, p. 42.

% ZEHR, 2008, p. 57.

% “Moisés e seus funcionarios poderiam ter colocado nomes nisto: violéncia, roubo, comportamento
indecente, assassinato. Ele poderia aplicar o termo geral ‘crime’. Eles poderiam distribuir papéis como
‘vitimas’, ‘agressores’ e ‘testemunhas’. E eles veriam qual pena seria aplica aqueles designados
como agressores”. CHRISTIE, Nils. Civilidade e estado. In: PASSETI, Edson; SILVA, Roberto
Baptista Dias da (Org.). Conversac¢fes abolicionistas: uma critica do sistema penal e da sociedade
punitiva. S&o Paulo: IBCCRIM, 1997, p. 245.

7 cf. MACHADO NETO, Antonio Luiz. Compéndio de introducéo & ciéncia do direito. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1998, p. 193.
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processo, “a vitima e o ofensor tornam-se expectadores que néo participam de seu

»468

préprio processo”™", ou seja, que ndo participam diretamente da decisdo de suas

préprias vidas*®®.

No paradigma de punir, “ndo parece haver qualquer intencao ‘visivel’ de se
‘conversar’ com o publico leigo, agora tratado apenas como uma colegédo de objetos
‘sobre os quais atuar”*’°.Vitima e réu sdo, portanto, tratados como meros objetos do
desenrolar do processo crime. Ha uma intrincada linguagem técnica que nao permite
o dialogo com os protagonistas do crime, tampouco propicia o entendimento destes
sobre o tecnicismo que envolveu o desenrolar da decisdo. Temos, em verdade, um
paradigma de punir que promove uma verdadeira comunicagdo no estilo “torre de
babel”! Na nossa pratica judiciaria, na qualidade de advogada de réus e vitimas, por
diversas vezes presenciamos a angustia destes quando deparados com o0 ambiente
formal dos féruns e delegacias, sem entender a linguagem falada pelos “doutos da

lei”.

Demais disto, no desenrolar processual, a visdo dos profissionais do direito —
Advogados, Juizes e Promotores — é bem ilustrada na metafora do legislador,
porque estes atuam como portadores de um conhecimento especial instrumental,
com o objetivo primordial de falarem e decidirem a vida do réu no processo crime,
num procedimento copiado, conforme sintetizado por Hulsman, “da doutrina

julgamento final’ e do ‘purgatério’ desenvolvida em algumas variedades da teologia

crista ocidental™’!,

Os personagens do direito atuam, portanto, na qualidade de substitutos do
“outro”, excluindo esse outro do processo decisorio de resolugcdo do crime. Nesse

particular, ndo podemos deixar de concordar com Hulsman, quando este assenta:

Argumentariamos que as atividades de profissdes e as burocracias somente
podem ser uteis a clientes quando s&o guiadas por uma participacdo ativa
de todas as pessoas em cujo nome estdo trabalhando. No referencial da
justica criminal, ndo ha — em principio — nenhum espago para tal
participagdo e orientagdo. Quando a policia esta trabalhando dentro de um
referencial de justica criminal, tende a ndo ser mais dirigida pelos desejos e
reclamacdes das pessoas que apresentaram a queixa, mas pelas
exigéncias do procedimento legal que estdo preparando. O queixoso — a
pessoa que pediu providéncias para a policia torna-se, ao invés de um guia

%8 ZEHR, 2008, p. 76.

%9 J4 cuidamos dessa guestédo alhures, mas ndo nos custa referir novamente que a vitima é a
principal excluida de todo o processo, em um sistema que nao foi criado para ela;

“O BAUMAN, 2011b, p. 314.

“I HULSMAN, 1997, p. 199.
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para as suas atividades, uma ‘testemunha’. Uma testemunha &,
principalmente, uma ‘ferramenta’ para levar procedimentos legais a um fim
com sucesso. De forma comparavel, o modelo de procedimentos no tribunal
impede — ou de qualquer jeito torna extremamente dificil — que a vitima
expresse livriemente sua visdo da situacdo ou entre numa interagéo com a
pessoa que esta fazendo o papel de suposto agressor no tribunal.*2.

Dentro do contexto do paradigma de punir, € verdade, muitos juristas de
formacéo vanguardista ja comecam a defender a interpretacéo e aplicacdo do direito
e da deciséo processual penal a partir da filosofia da linguagem, abandonando a
postura isolada do sujeito cognoscente distanciado do mundo.

Alexandre Morais da Rosa, apenas para citar um exemplo, vai assinalar que a
decis&o no processo penal deve ser vista como bricolage de significantes, ou seja, a
atividade do juiz deve se assemelhar ao trabalho do bricoler, que “executa um
trabalho sem que exista um plano rigido previamente definido, mas que se deixa
levar pelos utensilios que possui a mao, construindo, remontando, colando,
integrando, com o material disponivel”*”®. Assim, afirma, o juiz deve trabalhar sem
descartar todos os significantes do que ocorre no processo, com depoimento de
partes, testemunhas e demais meios probatérios produzidos*’*. Em outros termos, o
gue vai assinalar Alexandre Morais da Rosa é que os Magistrados (um-juiz) ao
proferirem a decisdo, vao obter a verdade processual possivel, ndo a partir de regras
metddicas ideais, mas por um processo “vertido na e para linguagem”*”. Nesse

sentido, o autor faz um contraponto

Os “juristas de oficio” trabalham com conceitos pré-dados pelo “senso
comum tedrico”, enquanto o jurista-bricoler maneja significantes. Ndo que
faca muita diferenca na base, dado que na verdade ambos somente
possuem significantes. Mas o “jurista de oficio” est4 preso aos conceitos
fornecidos — prét-a-porter — pelo senso comum teérico e suas industrias
(doutrina e jurisprudéncia), ao passo que o “jurista-bricoler” aceita
deslizar/ousar com e nos significantes, num processo ético (Dussel) de
atribuig%o de sentido realizado com os “outros”, partes no processo, € 0
Outro.

A construcdo da decisdo a partir da linguagem fica clara no pensamento do
autor em questdo, uma vez que este concebe 0 juiz ndo mais como o sujeito sozinho

em sua consciéncia juridica que € responsavel por descobrir a verdade, mas como o

"2 HULSMAN, 1997, p. 200.

“* ROSA, 2004, p. 367.

4" “De sorte que, no ato decisério, € o um-magistrado que(m) monta, a partir das pretensées de
validade enunciadas pelas partes (Cap. 70), o que se chama de ‘verdade processual’, langando méo
das provas, dos significantes produzidos validamente, manejando a técnica de ‘bricolage juridica’, ou
seja, construindo com o que tem a mao, sem o pretendido controle racional total”. Ibid., p. 369.
“"Ibid., p. 372.

7 ROSA, 2004, p. 369.
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sujeito responsavel por extrair a verdade a partir dos significantes trazidos ao

processo pelas partes.*’”

N&o temos duvida de que essa forma de conceber a decisdo no processo penal
€ positiva, preocupando-se com a valorizacdo do dialogo entre partes para a
construcdo do resultado final e afastando a postura do juiz inquisidor tao
frequentemente arraigada na préxis judiciaria brasileira. Nos casos de manutencéo
do paradigma de punir, pensamos ndo haver melhor forma de assegurar o
contraditorio, a producéo probatéria e a ampla defesa para a formacdo da sentenca

penal — condenatdria ou absolutoria.

Nada obstante, essa concepg¢édo do processo de decisdo a partir da analogia
com o bricoler, ou seja, a partir da percepcdo de que o magistrado deve construir a
verdade analisando o trabalho trazido aos autos pelas partes, conquanto traga
beneficios para a resolucdo dos casos que permanecem no cenario do paradigma
de punir, ndo deve continuar sendo a Unica opc¢ao. Isso por duas grandes razdes:
em primeiro lugar, a linguagem técnica de principios e regras juridicas permanece
inacessivel para o réu - que se posiciona por meio de seu advogado e, em segundo
lugar — e também para a vitima — que, por vezes, ndo participa da formacdo desse
convencimento, mormente porque, na maioria dos casos, ndo dispde de meios para
custear um assistente de acusacao, ficando de fora do desenrolar do processo

crime.

As verdadeiras partes do conflito, portanto, permanecem alijadas e afastadas
da decisao, sendo noticiadas da “justi¢a” final do processo pelos outros, 0s técnicos
do saber juridico. Além disso, a resposta alcancada no caso final continua a ser
punitiva, ou seja, uma resposta que ndo tem o conddo de aparar as arestas

materiais e emocionais causadas pelo delito.

" Nao é mais o descobridor de verdades, mas o inventor de associagfes de significantes. O discurso

juridico esta inserido na linguagem sem os totalitarismos anteriores e a linguagem, pela mao do ator
juridico, rediz, refaz ou se cala; desliza em uma cadeia escolhida com responsabilidade ética por ele.
Cf. Ibid.
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5.2.2 A Justica Restaurativa e a Protagonizacdo entre Vitima e Autor: O Giro

Linguistico do Direito Criminal®’® 4™

A mudanca de paradigma da Justica Restaurativa, decorre, como vimos, de
uma nova forma de enxergar e efetivar o funcionamento da justica criminal. Em
outros termos, a Justica Restaurativa transforma a racionalidade que obriga a
punicdo, na racionalidade que faculta a punicdo aqueles estritos casos nos quais
ndo seja possivel outra alternativa de responsabilizacdo do infrator. A Justica
Restaurativa visa, portanto, a desconstruir o mito de Beccaria, segundo o qual é

necessaria, em todo caso, a existéncia de pena, certa, proporcional, aflitiva.

A modificacdo da unidade entre as normas de comportamento e de sancéo,
tipica da racionalidade criminal moderna, é o objeto precipuo da modificacédo
restaurativa, que visa a afastar parcialmente, em casos especificados, consoante ja
afirmamos, o modelo tradicional de gestdo do crime, no qual a principal
responsabilizacdo do infrator ao preceito primario ocorre por meio de um didlogo
conciliatorio no qual ele, a vitima e a comunidade participam, e podem opinar sobre

a melhor solucéo para reparar a lesdo ocasionada com o crime.

Sem quaisquer davidas, o que Justica Restaurativa propde, mais do que
qualquer outro conjunto tedrico, € um limite ao irrefreavel desejo de punir do Estado.
Ao invés de punicdo, responsabilizacdo, no lugar de aflicdo de dor, restauracdo da
paz juridica e das consequéncias advindas com o crime, no lugar de conflito,

dialogo.

O afastamento da obrigatoriedade de punicdo culmina com a ruptura antes
propugnada entre as normas de comportamento e de sancéo, para a aceitacdo da
possibilidade de existéncia de crime sem pena, mas com uma responsabilizacdo que
atenda aos interesses dos reais afetados com o delito. Verificamos, de fato, uma
modificacdo do arcabouco doutrinario do direito criminal para a constru¢cao de uma
nova racionalidade, na qual o direito criminal passe a se preocupar mais em ser

direito do que em ser penal.

48 “Falar com as pessoas em vez de brigar com elas; entendé-las em vez de repudia-las ou aniquila-

las como mutantes; incrementar sua propria tradigdo bebendo com liberdade na experiéncia de outros
grupos, em vez de exclui-los do comércio de idéias. E isso que a tradi¢do prépria do intelectual,
constituida pelas discussdes em curso, prepara as pessoas para fazerem bem.” (Bauman).

49 wp magia é outra, consiste em entender de gente”. (Luiz Alberto Warat).
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No paradigma restaurador o ofensor é incluido em um processo trilateral e
consensual, que possui formas distintas de averiguar a responsabilidade criminal,
mas que, ao final, culmina com uma solugédo que o responsabiliza e, a0 mesmo

tempo, livra-o do destino certo e seguro da pena aflitiva e invasiva.

Com relacdo a vitima, o paradigma restaurativo oportuniza a sua inclusao no
processo, consubstanciando o verdadeiro acesso a justica, por meio do qual a vitima
vive todo o processo decisivo, expondo seus motivos, seus anseios e, ao final,
acordando com a melhor forma de responsabilizacdo, que efetivamente repare os
prejuizos emocionais e materiais que lhes foram causados. Decerto, ndo parece
haver melhor garantia de protecdo para qualquer sujeito do que a satisfacdo com o
resultado final do processo, e com a reparacdo de todo o prejuizo que fora sofrido.
‘A justica ndo pode ser feita para e por elas. As vitimas precisam se sentir
necessarias e ouvidas ao longo do processo”*®. As vitimas sentem necessidades,
portanto, ter o seu poder de fala garantido enquanto efetivagdo da justica torna-se

imperioso.

Além de propiciar um dialogo direto entre vitima e ofensor, devemos assinalar
que o didlogo com a comunidade, em muitos casos, contribui para a
responsabilizacdo a partir da intersubjetividade linguistica. De fato, ndo podemos
olvidar que as comunidades também se sentem violadas com a ocorréncia do crime,
e necessitam, em alguns casos, participar do processo com voz ativa para que suas
respectivas faltas também sejam supridas. Ndo podemos, portanto, esquecer, em

determinados casos, a natureza publica do crime, mas sempre pensando como uma

necessidade além da vitima e ndo como “o ponto de partida da justica”*®.

Esse ideal positivo de protecdo alcancado pela Justica Restaurativa foi bem

sintetizado por Selma Pereira de Santana, nas licdes abaixo transcritas:

A reparacdo do dano, segundo esta compreensdo, ndo constitui uma
questao juridico-civil, mas algo que contribui fundamentalmente para a
realizacdo dos fins da pena: ela possui um importante efeito ressocializador,
na medida em que obriga o autor do delito a enfrentar-se com as
conseqiéncias de sua atitude, como, outrossim, a conhecer os legitimos
interesses da vitima; viabiliza o fomento do reconhecimento das normas;
pode conduzir a uma reconciliacdo entre autor-vitima, e,
consequentemente, facilitar a reintegracdo do primeiro deles; contribui para
a prevencgdo integradora, ao oferecer um caminho de restauracdo da paz
juridica, pois ‘s6 quando se haja reparado o dano, a vitima e a comunidade

%0 ZEHR, 2008, p. 183.
1 |bid., p. 184.
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considerardo eliminada — amilde, inclusive, independentemente de um
castigo —, a perturbac&o social originada pelo delito.**

A Justica Restaurativa, portanto, ajuda na construcdo de um sistema criminal
gue se preocupa mais em resolver os problemas das pessoas naquela situacao
particularizada, empoderando-as, conferindo-lhes voz e auxiliando-as a sobreviver,

apesar do crime.

Relacionando a mudanca da racionalidade criminal gerada pela Justica
Restaurativa e seu conjunto tedrico com a modificacdo de paradigma filoséfico
sinalizada outrora, afirmamos que modelo criminal restaurativo se apresenta mais
compativel com a nova filosofia da linguagem e com a ascensao da categoria de

intérprete no cenario do intelectual moderno-liquido das ciéncias sociais.

Na Justica Restaurativa, 0 processo que se forma a partir do dialogo entre os
verdadeiros protagonistas do delito absorve, segundo pensamos, a transformacéo
filosofica que abandona a consciéncia do sujeito cognoscente para escolher a
linguagem entre os sujeitos afetados pelo crime como método de obtencédo e
validacdo da resposta criminal. A razdo para a conclusdo explanada nos parece
clara: no processo restaurativo, 0 mediador tem condi¢cdes de auxiliar, a partir do
jogo linguistico entre ele e as partes e entre estas, a obtencéo da responsabilizacédo
a partir de uma perspectiva ndo solitaria e sim integrada com a comunidade de
comunicacdo criminal (vitima, ofensor e sociedade, a depender do processo
escolhido para a restauracdo). Warat vai sinalizar que a mediacdo, um dos

processos na Justica Restaurativa, consoante sinalizamos:

[...] seria um salto qualitativo para superar a condicdo juridica da
modernidade, baseada no litigio e apoiada em um objetivo idealizado e
ficticio, como é o descobrir a verdade que ndo é outra coisa que a
implementacdo da cientificidade como argumento persuasivo. E uma
verdade, que deve ser descoberta por um juiz, que pode chegar a pensar-se
com poder de um semideus na descoberta de uma verdade que, no entanto,
é imaginaria.*®

No processo mediativo, a linguagem acontece diretamente entre a vitima e o
ofensor, sem necessidade de representacdo por profissionais especializados. Em
outras palavras, na Justica Restaurativa sdo as partes que tém a palavra para lidar
com o problema, protagonizando o processo, contando com profissionais do direito

ou da psicologia, a depender do caso, apenas para auxilia-los nessa situacdo. A

82 SANTANA, 2006, p. 103-04.
83 WARAT, 2001, p. 89.
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construcdo da responsabilizacdo a partir dos sentidos, como citamos acima, nao
ocorre a partir da fala dos advogados e promotores de justica, mas a partir da fala
direta entre autor e vitima do crime. A Justica, portanto, € vivida diretamente; o
ofensor deixa de ser tratado como mero objeto do processo criminal, sob o qual vai
recair uma puni¢éo severa, caso preenchidos os requisitos e a vitima deixa de ser
neutralizada e ignorada: ambos se transformam em atores principais da resolugéao

do problema a partir da linguagem.

Conforme assinalado por Howard Zehr:

Uma parte improtante da justica é a troca de informagdes —uns sobre os
outros, sobre os fatos, sobre a ofensa, sobre necessidades. As vitimas
guerem respostas para suas duvidas quanto ao que aconteceu, por que
aconteceu e quem fez aquilo (sic). Rostos precisam substituir estere6tipos.
Essa troca de informacdes € vital e idealmente ela deveria acontecer numa
interacdo direta. Num contexto assim € possivel tratar do que aconteceu no
passado e do que vai acontecer no futuro. Os resultados dessa interagéo
devem ser registrados na forma de acordos passiveis de serem
guantificados e monitorados.“®*

As partes, vistas como contribuintes da decisdo acerca da responsabilizacéo
do crime, deixam de ser tratadas como mero estereotipos do crime — a vitima
indefesa ou fracassada, o ofensor malvado — e o conflito penal é desmistificado,
vivenciado a partir da perspectiva sujeito-sujeito como um acontecimento que faz
parte de uma comunidade de pessoas plurais, gerando responsabilidade aos

ofensores*®.

E, o mais importante: o processo restaurativo origina para o ofensor uma
responsabilidade concreta pelo que fez, tendo em vista que sua atuacdo € voltada
para corrigir o problema que ele causou a vitima do seu crime. A responsabilizacédo
se volta a uma mera abstracdo, mas a uma situacdo concreta e particularizada, de
sorte que o processo de mediagao pela linguagem auxilia o ofensor “reconhecer e
compreender o dano” e a agir para consertar o que foi feito, a partir de uma

responsabilizacdo partilhada e participativa, entre ele, a vitima (e a comunidade, a

84 ZEHR, 2008, p. 193.

85 Consoante observado por Jorge de Figueiredo Dias, “[...] a idéia central de que se trata de um
processo democrético de alcancar a solugdo de um problema em que participa constitucionalmente e
de modo inclusivo — num ambiente em que todas as opinifes séo respeitados (sic) e todas as
contribuicdes avaliadas — todo o grupo ou conjunto de pessoas directamente interessadas no
problema. Quando todos os envolvidos no debate ou no didlogo se prestam a cumprir o que foi
acordado através de uma nroma decisoria, esta alcangcada a universalizagdo concreta e pragmatica
do processo instalado para se alcangar 0 consenso: 0 CONnsenso COmMo Processo e Nao
necessariamente também o consenso (auto)legitimador”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre
a sentenca em processo penal: o “fim” do estado de direito ou um novo “principio”? Porto: Conselho
distrital do Porto, 2011, p. 22.
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depender da situacdo)*®.

Acreditamos, assim, que o paradigma de Justica Restaurativa abarca, de forma
mais ampla, o giro linguistico da filosofia da linguagem, abandonando a imagem do
legislador do conhecimento que utiliza o meétodo individual de obtencdo do
conhecimento para incluir o intérprete da verdade intersubjetiva dos protagonistas do

crime e da comunidade lesada.

5.3 O PAPEL DO INTERPRETE NO CONTEXTO DA NOVA RACIONALIDADE
CRIMINAL: “OFiCIO DE MEDIADOR”

Apos apresentarmos o giro linguistico filoséfico abarcado pelo paradigma
restaurador, devemos tratar, com mindcia, do oficio do mediador, o intérprete do

processo restaurativo.

O mediador, consoante ja destacamos, é o sujeito que deve facilitar o dialogo
entre as partes, em termos de processo mediativo, no qual os sujeitos envolvidos na
relacdo-problema é que devem buscar recuperar as relagdes sociais rompidas e,
ainda, um acordo que melhor satisfagca ambos os interesses. O mediador n&o deve,
portanto, imiscuir-se na situagcdo controvertida, ditando solu¢gbes ou apontando qual
o melhor acordo a ser avencado; esse papel é exclusivo das partes, sendo a funcao

do terceiro estranho a demanda, apenas, a de facilitador da comunicacéo.

O que relatamos acima € apenas o basico. Numa perspectiva mais ampla,
contudo, qual deve ser o real oficio do mediador? Quais sdo suas funcgbes e
atribuicdes e como é que ele podera alcanca-las? E sobre esse tema que nos

dedicaremos nas linhas a seguir.

Em primeiro lugar, devemos ressaltar as caracteristicas do mediador, que deve
ser previamente preparado para atuar nessa funcéo, com apoio psicologico e a partir
de estudos de psicologia e de direito, para, sO entdo, estar apto para a funcao que
vai exercer. O mediador, portanto, para realizar as tarefas que se esperam dele,
deveria passar por uma espécie de curso, para se preparar para lidar com a situagéo

de mediar a linguagem na resolucdo dos conflitos. Segundo nos parece, a formacao

% Cf. ZEHR, 2008, p. 189.
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superior em psicologia e em direito é dispensével, podendo admitir que 0s conceitos
necessarios, nos dois ramos da ciéncia, sejam passados aos mediadores no curso

de formacéo.

Nesse processo de formacdo de mediadores, contudo, segundo alerta Luiz
Alberto Warat, ndo deve se preocupar unicamente em ensinar técnicas e regras
Prét-a-porter, “um guia de formalidades, um receituario de boas recomendagées, um
planejamento para conseguir que as partes possam chegar a um acordo™®’. A
preocupacdo deve ser, também, com a formacdo humanistica do mediador,
dispensando-se “técnicas estereotipadas de comunicagdo”, para que esse mediador
assuma a funcdo de verdadeiro intérprete da linguagem e da resolucdo das

partes*®®,

A formacdo do mediador é, portanto, imprescindivel a percepcdo do giro
linguistico filoséfico, nos termos sinalizados pela filosofia da linguagem, para que o
mediador possa se compreender enquanto agente comunicacional inserido no
mundo, com as trocas e ndo como prisioneiro de técnicas e regras arcaicas de

comunicacéo formadas a partir do método da consciéncia*®®. De acordo com Warat:

A maioria das escolas de mediacdo estdo preocupadas em produzir
respostas prontas; formam um mediador ensinando-lhe a planejar como
ajudar as partes a chegar a um acordo. Assim, as partes sempre
surpreenderam a esses mediadores adestrados na multiplicagdo do seu
préprio ego. As técnicas, as teorias e 0s conceitos ndo sdo outra coisa do
gue essa pobreza premeditada. O pensamento planeja porque esta
preocupado em dominar.*®

O fundamental, portanto, mais do que as técnicas de mediacdo — que devem
constituir apenas o ponto de partida na formacdo do mediador — é a vivéncia de
processos de mediacdo, de processos de conflito, para que o mediador aprenda a
promover a comunhdo entre vitima e ofensor e a verdadeira satisfacdo de

necessidades que o vazio do crime deixou.

Do mediador, requeremos “a sabedoria necessaria para poder se mover sem a

ST WARAT, 2001, p. 41.
88 “A grande maioria das escolas de mediagdo preocupam-se em produzir um profissional,
introduzindo técnicas periféricas e estereotipadas de comunicacdo. Algumas falam em planejar o
jogo, como se fosse uma partida de xadrez, que deve ser preparada para que 0s rivais possam
propor-se tablas. A mediagdo ndo € uma ciéncia que pode ser explicada, ela € uma arte que tem que
ser experimentada. Muitas escolas de media¢&o acreditam formas mediadores como se fossem
magos que poderiam acalmar as partes, com seus truques. A magia € outra, consiste em entender de
ente”. |bid., p. 41-42.
%9 Cf. Ibid., p. 44.
“bid., p. 45.
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obrigacdo de defender teorias consagradas, um feudo intelectual ou a ortodoxia de

uma capela da classe ou do saber™*®*,

Questdo bastante discutida diz respeito a formacdo do mediador,
consubstanciada na necessidade deste possuir, ou ndo, formacéo juridica para atuar
nessa funcdo. Pensamos que ndo é necessario que o mediador seja formado em
direito, por dois motivos.

Primeiro porque concordamos com Warat que “para falar de mediacéo, temos

que introduzir uma teoria do conflito mais psicolégica do que juridica”%

, porquanto
0os mediadores devem “entender de gente” mais do que entender de leis, para
conseguir mediar um didlogo entre pessoas que estdo com seu equilibrio lesionado

com e apos a pratica do crime.

Em segundo, porque os limites juridicos ao acordo, como ofensa a
proporcionalidade entre a lesédo e a responsabilizagdo podem ser perfeitamente
resolvidos no momento da homologacao judicial, que serd um ponto essencial para

evitar uma suposta quebra de garantias constitucionais*®>.

Demais disto, como ja adiantamos, pensamos que 0 mediador ndo precisa ter
formacao superior, obrigatoriamente, ja que o foco da sua formacao para esse oficio
deve ser o curso de mediacdo, composto de aulas tedricas e, sobretudo, de aulas
praticas, com foco na interpretacdo dos conflitos praticos. Nesse sentido, a
experiéncia em processos de mediacdo, como observador, € um ponto crucial para a

formacao desse profissional no curso especifico.

E imprescindivel, por conseguinte, a imparcialidade do mediador, sobretudo
porque a sua funcdo ndo é diretiva, e sim facilitadora do acordo. Devem ser
aplicadas ao mediador, portanto, todas as regras aplicaveis aos Magistrados, com
relacdo a imparcialidade e suspeicdo, existentes no Codigo de Processo Penal e,
subsidiariamente, no Codigo de Processo Civil. Nesse ponto, discordamos de Warat,
que afirma que, quanto ao mediador, ndo se deve falar em “imparcialidade ao modo

em que a neutralidade se reclama como postura do juiz’. De fato, o mediador nao

L WARAT, 2001, p. 76.

9 |bid., p. 80-81.

‘S Em Portugal, apenas para citar um exemplo, o acordo se submete a algumas restrices, nos
termos do artigo 6° da Lei 21/2007, que estabelece que o acordo ndo pode culminar em pena
privativa de liberdade. Demais disso, o resultado final deve ser verificado pelo Ministério Publico, que
€ responsavel por analisar o teor e verificar se esta compativel com as garantias. Cf. PORTUGAL,
2007.
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pode ter qualquer grau de parentesco ou amizade com as partes, porque iSSO
compromete o equilibrio do dialogo e contribui para favorecimentos desiguais,

comprometendo, assim, a interpretacdo da real vontade das partes.

Demais disto, faz-se imperioso que o mediador atue de maneira equidistante,
respeitando ambos os participantes do processo, sem julgamentos, tampouco
Imposicao de autoridade.

Outro ponto relevante na funcdo do mediador € a impossibilidade de procurar
culpados para o problema. O foco na mediagdo ndo é o estabelecimento de
culpabilidade, e sim o acordo e a reconstrucéo das relacées rompidas*®*. Ademais,
ndo é o mediador um julgador, mas, tdo-somente, um terceiro que vai facilitar a

conducao do processo; ndo Ihe compete, portanto, determinar culpados.

Em virtude das caracteristicas do mediador, acima apontadas, a formacéo dos
mediadores deve ser um trabalho demorado e amplo, que conscientize esses

facilitadores do seu papel no componente comunicativo.

5.4 OS CRITICOS E AS OBJECOES AO PARADIGMA DO INTERPRETE

Neste ponto, aproximando-nos da finalizagdo deste trabalho de dissertacéo,
resolvemos, por lealdade académica, cuidar das criticas ao modelo de ascensao do
intérprete no Direito Criminal, no sentido de que se trata de um paradigma
incompativel com as garantias constitucionais do Estado Social e Democratico de

Direito.

Essa preocupacdo decorre das grandes criticas que sdo feitas ao modelo
restaurativo por parte da doutrina, nacional e estrangeira, no sentido de que se trata
de um modelo de privatizacdo da justica criminal, que ofende as garantias do
ofensor frente ao Estado, supostamente aumentando a ingeréncia desse na vida das

pessoas.

Em primeiro lugar, € bom salientarmos que, como um modelo de justica ainda

494 Segundo pensamos, quando ha um crime, sempre vai haver uma relagdo rompida. No caso de

vitimas e ofensores que sao conhecidos, essa relagdo rompida é facilmente perceptivel. No entanto,
nos demais casos, a relagdo rompida € a de harmonia social, de quebra da confianca no outro no
contexto social, que deve ser recuperada, ao menos em parte.
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em construcdo, as criticas sdo positivas até certo ponto, para auxiliar na
compreensao do funcionamento do sistema e propiciar as necessarias mudancas
para que este atinja a sua funcdo basica de resolver conflitos no ambito penal. Por
certo, como vai ensinar Figueiredo Dias, para que haja compatibilidade com a
Constituicdo e com as garantias penais, a admissibilidade do acordo “se depara com
sentidos que nédo podem ser descaracterizados e com limites que ndo podem ser

ultrapassados™®®. Respeitados esses limites, as criticas ndo se sustentam.

Nada obstante, devemos adiantar, de logo, que a grande maioria das criticas é
fruto de um exacerbado preconceito dos juristas presos a “garrafa de moscas” do
sistema criminal, impossibilitados de enxergar uma solucao para o crime distinta da

nossa atual.

N&o nos interessa reproduzir, de forma pormenorizada e extensa, as objecdes
dos juristas presos ao paradigma de punir ao modelo novo restaurativo, porque
muitas dessas criticas s&o fruto da “prisdo epistemoldgica” dos criminalistas ao
modelo de punir e suas consequentes garantias negativas frente ao poder do
Estado. Apenas por lealdade intelectual, traremos, de forma breve, as principais
objecdes, focando na necessidade de sinalizar que os restaurativistas devem se
preocupar com a legitimidade e o funcionamento do sistema atual, ao contrario dos

criminalistas do paradigma de punir que, muitas vezes, olvidaram as criticas.

Nessa esteira, comecemos sinalizando que os opositores afirmam que o novo
modelo criminal ofende direitos e garantias fundamentalmente alcancados pelos

cidadaos, sejam elas penais ou processuais penais.

De acordo com os opositores, a Constituicdo da Republica de 1988,
estabelece, no seu artigo 5° incisos LIV e LVII, que ninguém sera privado da
liberdade ou dos seus bens sem o devido processo legal, e que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria

(Nulla culpa sine judicio).

Nessas previsdes constitucionais, estaria o cerne das objecdes. De acordo com
os criticos, a conformacao do processo penal trilateral da Justica Restaurativa — que
consiste no envio do processo para acordo nas fases iniciais do processo crime,

para evitar bis in idem, consoante visto no item 3 — dispensaria toda a construcao

‘% DIAS, 2011, p. 43.



176

probatdria do processo crime, apta a revelar se o individuo cometeu, ou ndo, aquele
delito. Assim, os opositores afirmam que a aplicacdo de uma responsabilizacao
criminal seria arbitraria e decorrente de um excessivo poder conferido ao Estado e

as vitimas do delito.

Nessa esteira, seguem afirmando que o processo restaurativo de didlogo e
acordo ofenderia ao principio da presuncdo de inocéncia do ofendido, entendido
como principio maximo do Direito Penal, fruto do “reconhecimento no valor ético de
toda pessoa, proprio de toda sociedade livre” baseado na “agado assecuratéria da
tutela da imunidade dos inocentes, ainda que inclua o pre¢co da impunidade de

496

algum culpavel’ Em outras palavras, o acordo, realizado nas fases iniciais

consubstanciaria uma responsabilizacdo sem que houvesse a certeza probatoria

processual de que o acusado € culpado pelos fatos que pesam em seu desfavor.

Demais disto, asseveram os criticos que o Principio da Culpabilidade, uma das
garantias do acusado, consistente no juizo de reprovacao do fato criminoso, restaria
igualmente desatendido, no processo restaurador, uma vez que, sem a afericdo dos
elementos do crime, em um processo penal acusatdrio, com vasta producao
probatéria submetida ao contraditério, ndo se poderia impor uma desaprovacdo ao

sujeito infrator.

Na visdo de Geraldo Prado:

De toda maneira, parece evidente que transportar para o processo penal a
face civil do conflito e impor condicbes de composicdo — ou reparacdo do
dano, ainda que na modalidade de prestacdo social alternativa — para que o
imputado escape ao processo penal, além de transformar a justica penal em
sede de negdcios de natureza patrimonial, desvirtua um dos principios
antes mencionados, tal seja, a qualidade do processo, que depende sempre
do valor de verdade contido na sentenca penal para assegurar a
legitimidade do exercicio do poder de punir. Em que pese sua relevéancia, a
solucdo da questéo civil de fato h& de ser buscada mas sem prejuizo de que
se apure, no processo penal e de acordo com os principios do contraditério,
da publicidade e da presuncdo de inocéncia, a responsabilidade penal do
imputado, cuja punicdo dependerd, também, de um juizo de
proporcionalidade que esta vinculado aos fins da pena e nao ao
comportamento processual do acusado.”’

Aury Lopes, seguindo a mesma linha de raciocinio esposada por Geraldo
Prado, também afirma a auséncia de garantias no processo conciliador. Nesse

sentido:

9% SANTANA, 2006, p. 198.

9" PRADO, Geraldo. Justica penal consensual. In: CARVALHO, Salo de; WUNDERLICH, Alexandre
(Org.). Dialogos sobre a justica dialogal: teses e antiteses sobre os processos de informalizagao e
privatizacéo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 81-97.
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Parece-nos que a discussdo sobre autotutela, autocomposicdo, reparto
heterbnomo por terceiro parcial e heterocomposicdo ja estd ha muito
superada na doutrina processual, da mesma forma que estéo sepultadas as
teorias de direito privado que buscavam explicar a natureza juridica do
processo a partir do contrato. O fundamento da existéncia do processo
penal €& a instrumentalidade garantista e decorre do principio da
necessidade, conforme ja abordamos em outras ocasifes Por isso, somos
abolicionistas utdpicos e garantistas tépicos, buscando solu¢ées dentro do
proprio — e imperfeito — sistema penal, através de uma leitura garantista. O
ideal, a nosso ver, estd na maxima efetivagdo dos postulados garantistas no
processo Eenal e ndo um retrocesso a superadas formas de composi¢céo de
conflitos.**®

Jesus Maria Silva Sanchez, somando-se aos criticos, assinala que Justica
Restaurativa € um paradigma penal em que “a verdade e a justica ocupam, quando
muito, um segundo plano (traducdo nossa)”*®, denotando um sistema ausente de
valores no qual é impossivel a construgcdo de uma verdade processual. O autor
corrobora, ainda, das criticas feitas anteriormente, de suposta ofensa ao principio da
culpabilidade, da presuncdo de inocéncia, do devido processo legal e da

500

jurisdicionalidade™", os quais que seriam esquecidos pelo processo restaurador,

voltado a privatizacéo da justica.

Verificamos, pois, que 0s criticos preocupam-se, sempre, com a conducdo da
Justica Restaurativa ao arbitrio estatal, como forma de alargamento excessivo do

poder de punir.

Para analisar essas criticas, ndo podemos olvidar, em um primeiro momento,
do nascedouro dessas, consistente na racionalidade criminal moderna — que
determina a unicidade das normas de comportamento e de sangdo, com
obrigatoriedade de aplicacdo de ambas, aflitivamente — a qual torna indispenséavel a
existéncia de um sistema rigido de freios a necessidade punitiva. Dito de outra
forma, num sistema em que a obrigacéo € a aplicacdo de uma resposta final aflitiva,
punitiva e negativa, é natural que a mentalidade dos juristas que se prendem a este
paradigma esteja fechada, concebendo, apenas, garantias de cunho negativo frente

ao Estado.

De fato, como a Unica resposta concebivel € a pena aflitiva, os juristas, que

9% LOPES JR., Aury. Justica negociada: utilitarismo processual e eficiéncia antigarantista. In:

CARVALHO, Salo de; WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Didlogos sobre a justica dialogal: teses e

antiteses sobre os processos de informalizagéo e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2002, p. 100.

9 No original: “[...] la verdad y la justicia ocupan, si acaso, un segundo plano”. SILVA SANCHEZ,

JeslUs-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades
ostindustriales. 2. ed. rev. e ampl. Madrid: Civitas, 2001, p. 74.

% Ibid., loc. cit.
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propugnam um direito de defesa do cidadao ao jus puniendi, limitam-se a asseverar

que é preciso a criacdo de mais e mais garantias processuais, de cunho negativo.

Contudo, consoante afirma Leonardo Sica, “de nada adianta a observancia
formal desses principios, se sO servirem para levar o acusado ao destino certo e

‘seguro’ da punigdo severa”®’. E arremata:

Por paradoxal, parte-se de uma premissa garantista para assegurar a
manutencdo da intervengdo penal além da minima. No fundo, a doutrina
garantista € utilizada para legitimar uma intervencdo penal repressiva e
obsoleta, alimentando o ‘desejo psicossocial do castigo’, e a necessidade
de sempre punir com pena de prisdo ou suas penas alternativas, sem outra
saida. Essa visdo fecha as portas do direito penal a alternativas de nao
punicdo, despenalizacdo, reparacdo, perdado, aplicacdo de sancfes nao
aflitivas, etc. O mais grave, contudo é que como tais alternativas passam a
ser tidas como antigarantistas, s6 é aceitavel o sistema inflexivel: prisdo ou,
talvez, alguma pena alternativa (sequer concebida como principal).>*

Concluimos, portanto, que a racionalidade penal moderna conduz a
obrigatoriedade de punicdo, e, por conseguinte, cria um circulo de garantias
negativas hermeticamente fechadas, sem possibilidade de alteracdo. Essa
mentalidade impede a visdo de qualquer outra responsabilizacdo e de qualquer
mudanca no modo de afericdo dos principios e das garantias constitucionais.

Nossa proposta, em oposicado aos criticos, perpassa, mais uma vez, em fugir
da “garrafa de moscas” e absorver as ligdes da modernidade liquida, do pluralismo e
do giro linguistico, que resultam no alargamento da possibilidade de resolugcédo do

crime, a partir de novas propostas.

O crime, na nova racionalidade que ja expusemos, ndo obriga, sempre, a
punicdo. A punicéo fica facultada aos casos em que a sociedade nao se sinta segura
com a definicdo da responsabilizacdo a partir do acordo entre vitima e ofensor —
para ndo causar uma sensacao de instabilidade social, a exemplo dos crimes
considerados graves, cujo conceito vai variar de sociedade para sociedade, de modo
a ser impossivel incluirmos um rol taxativo — e aos casos em que 0s protagonistas
do crime ndo tenham vontade de participar do processo de mediagdo. Somente
nesses casos, 0 paradigma de punir ainda ndo pode ser vencido, porque nao se
pode passar por cima da voluntariedade nem abstrair um minimo de sensacgéo de

seguranca da populagéo.

Nada obstante, nos outros casos, de crimes de pequeno e meédio potencial

L 5ICA, 2007, p. 125.
2 pid., p. 122.
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ofensivo — cujo conceito e determinacg&o vai ser obtido a partir da comunicacgéo entre
o direito e a comunidade — e nos casos de voluntariedade das partes, é possivel
aplicar os processos restaurativos. Nessas situacoes, tendo em vista a positividade
gque O processo e a responsabilizagcdo originam para vitimas e ofensores —
oportunidade de protagonizar a decisdo, responsabilizacdo que obedece as
necessidades concretas do crime — havera uma reformulagcdo da maneira de se
aferir a culpabilidade e respeitar a presuncao de inocéncia. Afastado o mal da pena
e incluidos os ofendidos e ofensores no processo de resolucdo do conflito, com voz
ativa na solucdo de conflitos, a obediéncia aos preceitos constitucionais vai ser
verificada de outra forma.

A premissa da qual devemos partir, N0 novo processo, € a necessidade de
confissdo valida por parte do ofensor que englobe, de forma total ou parcial, os fatos
contidos na acusagao: “s6 ela — nesta acepcao, a guilty plea — com efeito, podendo
fomentar, agilizar e simplificar o decurso do processo”*.Demais disto, a validade da

confissdo tem de ser verificada pelo juiz>®.

Ultrapassada a fase de confissdo, é necessario que esta se coadune com a
investigagcdo prévia dos fatos. Em outros termos, ndo podemos dispensar a prévia
colheita de elementos em fase de investigacdo preliminar, aptos a subsidiar uma

acusacao criminal.

Cumpridos esses dois requisitos, havera, caso presente a voluntariedade entre
ofensor e vitima, a dispensa da fase judicial do processo acusatério, com colheita de
mais provas ou repeticdo de indicios obtidos na fase pré-processual. Nesse sentido,
assinalamos que nédo existira processo regido de maneira acusatéria, com ampla
producdo probatéria, mas sim, prévia colheita de indicios, com filtro ministerial e
encaminhamento voluntario do processo a mediacdo, regido pela vontade das
partes, as quais, ao dialogarem, chegardo a um acordo com vistas a determinar qual

a melhor maneira de responsabilizacdo do ofensor, que atenda as necessidades de

%% DIAS, 2011, p. 44.

%% «Evidente &, por outro lado, que perante os propésitos do arguido de que se alcance um acordo, a
liberdade da sua decisé@o de confessar tem de ser, também ela, cuidadosamente submetida a
comprovacao judicial. Uma nua declaragéo do tipo anglo americano (guilty or not guilty) sera de todo
insuficiente: a liberdade de confissdo s6 pode ser a avaliada a luz da sua concretizagdo ou concregdo
e ndo pode por isso bastar-se com uma qualquer declaragdo sem contetdo factico a luz da acusagédo
ou pronuncia — como também ndo com uma qualquer confissao feita unicamente a custa do terceiro,
sejam quais forem as vantagens que em matéria de celeridade e de economia processuais possam
ser assacadas a um tal acordo”. Ibid., p. 45.
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reparacao — simbdlica e material — da vitima, e que culmine com a reintegracdo dos
lagos sociais rompidos com a conduta delitiva. Essa flexibilizagdo néo representara
uma quebra de garantias, mas, ao reves, a construcdo de uma novas garantias ao

cidadao e a vitima.

A reformulacédo da culpabilidade, com a introdugdo de uma flexibilizacdo do
nulla culpa sine juditio, decorre da efetivacdo do direito dos cidaddos ao processo
criminal. Sem embargo, “o direito ao processo deve ser concebido como direito, ndo
como obrigacdo, ou seja: o direito ao processo, para ser pleno e realizavel, deve
incluir o direito de evitar o processo™%. Por 6bvio, se o cidad&o tem direito ao devido
processo legal, que o conduz a aplicacdo de uma pena aflitiva, também é
perfeitamente concebivel que ele tenha o direito a evitar esse devido processo legal,
com vistas a obter uma responsabilizacdo mais amena, que o livre da
estigmatizagcédo do processo, e, ademais, da restricdo de sua liberdade. Na linha do

consignado por Costa Andrade:

Saliente neste aspecto a auséncia de julgamento através da qual se procura
responder as exigéncias essenciais duma politica criminal de diversao. Do
gue aqui fundamentalmente se trata é de poupar ao argliido a experiéncia
do julgamento, reconhecidamente uma das mais decisivas no processo de
manipulacdo e adulteracdo da identidade e da imagem, e da distanciagédo
social (grifo nosso): um processo que pode deixar sem alternativa a procura
de novas formas de delinqiiéncia ou mesmo a assumpg¢édo de uma carreira
delingiente.>®®

Essa flexibilizacéo, a priori, e dentro da logica da racionalidade penal moderna,
poderia parecer um verdadeiro absurdo, e afronta a dignidade humana. Contudo,
gquando se observa o fato partindo da premissa de que o processo consensual
conferira ao ofensor os beneficios de livrar-se da pena aflitiva, de conhecer melhor a
sua vitima, e de reintegracdo social, e, demais disto, proporcionara a vitima a
reparacao do prejuizo sofrido e o direito de solucionar o problema que lhe prejudicou
diretamente — desaparece qualquer sinal de arbitrariedade.

Esta reformulacdo da afericdo da culpabilidade, no processo restaurativo,
objetiva a finalidade de resguardar um direito a defesa, ndo mais visto em termos
estritamente processuais, como a doutrina o costuma conceber nos moldes da
racionalidade penal moderna, mas sim, visto como defesa a obrigatoriedade de

punicdo. De acordo com Leonardo Sica:

%5 5ICA, 2007, p. 127.
%% ANDRADE, 1989, p. 356.
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O garantismo positivo afasta, defitnivamente, as garantias juridicas como
obstaculo a mediagdo. O conceito de garantismo positivo [...] orienta-se nao
somente a contengdo do poder punitivo estatal ‘através dos chamados
direitos de defesa, mas a seguranca dos individuos em todos os seus
direitos fundamentais, o que inclui os direitos de prestacao positiva’. Funda-
se na constatacao de fragilidade das garantias penais tradicionais frente as
regras de funcionamento real do sistema de justica e prop&e, sem abrir mao
daquelas, estabelecer formas positivas de evitar os maleficios do poder
punitivo sobre o cidaddo e sobre a comunidade, no contexto de uma
‘politica integral de protegéo dos direitos’ [...] que passa pela reestruturacéo
do direito punitivo como ultima ratio e reconhece sua esfera de competéncia
em relacdo a outros instrumentos de intervencao [...], dentre os quais pode
inserir-se a mediacao.*®’

Percebemos, dessa maneira, que 0 que ocorrera quando do envio ao processo
a Justica Restaurativa € uma afericdo de culpabilidade preliminar, precéria, e ndo
definitiva, que ter4 o condao de possibilitar a construcédo da terceira via de resposta

do Direito Criminal.

Convém salientarmos, entretanto, que € imprescindivel muita cautela com a
referida flexibilizagéo. De fato, quando o fim for atingir um bem maior, de garantias
positivas de um processo restaurador, a flexibilizacdo da fase judicial tradicional se
afigura perfeitamente valida. Ndo obstante, a flexibilizacdo deve ocorrer apenas
naquele processo trilateral e consensual, com vistas, unicamente, a obter a terceira

via de resposta penal, consubstanciada no acordo mediativo.

Isso quer significar que a aceitacdo do acordo ndo culminard na existéncia de
antecedentes penais, ndo funcionara como reincidéncia, e, mais importante de tudo,
que o que for debatido em um processo consensual jamais podera servir como

prova de confissdo no processo bilateral tradicional.

Efetivamente, o que se tera é uma nova feicdo de afericdo do principio da
culpabilidade, mais consentdnea com os ideias de insercdo de garantias positivas,
prestacionais, aptas a tornar a aproximar o direito criminal da nocédo de direito em

oposicao a ideia de pena.

7 SICA, 2007, p. 133.
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5.5 COMBATENDO OS CRITICOS COM A VIVENCIA PRATICA: A INCLUSAO DE
DIREITOS POSITIVOS NO SISTEMA CRIMINAL RESTAURATIVO

Nesse ponto, conclusivo, resolvemos fazer uma incurséo, para trazer a analise
de alguns dados documentais relativos a pesquisas em locais de aplicacdo dos
processos de Justica Restaurativa. Esses dados demonstram o indice de satisfacéo,
ou ndo, das partes com o que ocorre dentro da nova forma de resolucao de conflitos

penais por meio do consenso.

As pesquisas sao poucas, tendo em vista que 0s procedimentos restaurativos
comecaram a ser aplicados hd uma média de duas décadas, mas, a despeito do
tempo, e das praticas incipientes, € possivel se verificar resultados ja relatados em
algumas pesquisas, que confirmam a satisfacdo e resposta positiva dos

procedimentos, consoante nos informa Leonardo Sica.

Sica °® aponta pesquisas realizadas na Inglaterra, local em que foram
monitorados 29.000 ofensores em trés forcas policiais distintas, durante um periodo
de dois anos: Sussex e Warwickshire — onde se utilizam métodos tradicionais
punitivos — e na regido do Vale do Tamisa — onde a policia utiliza cautelas
restaurativas. Em todas as jurisdi¢cdes, foi possivel vislumbrar uma queda nos niveis
de reincidéncia, mas, no Vale do Tamisa, a queda na taxa de reincidéncia foi
significativamente maior. Sica considera ser prematuro atribuir as quedas de
reincidéncia a aplicacdo unicamente da Justica Restaurativa — uma vez que em
todos os locais houve decréscimo — mas atenta para observacdo de que “ndo ha
qualquer evidéncia de que praticas restaurativas aumentem a reincidéncia, o que €
significante, pois as praticas prisionais ja demonstraram que sdo causas de aumento

da reincidéncia™®

Em pesquisas realizadas também em territorio britanico, verificamos resultados
positivos. Em Northampton foi criado, em 1985, o programa Adult Reparation
Boreau, que objetivava levar a mediacdo alguns casos criminais de menor
gravidade, quando inexistisse interesse publico na persecucdo criminal, 62% das

vitimas diz ter ficado completamente satisfeita com os resultados do processo, em

%% cf. SICA, 2007, p. 140.
% |pid., p. 140-141.
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contraponto a um percentual de 25%, que se sentiram insatisfeitos com a mediacao

ou com o acordo final firmado.>*°

Em Leeds, também na Inglaterra, surgiu, em 1990, o Leeds Reparation Project,
voltado atualmente para a solucdo de quaisquer crimes (inclusive os violentos) por
meio da via consensual da mediacdo. Nesse projeto, 0 acusado deve assumir a
responsabilidade por escrito, para, a partir de entdo, ser iniciado 0 processo
restaurativo. Consoante se apurou nessa localidade, cerca de 82% dos participantes
(réus e vitimas) ficaram satisfeitos com o sistema, em contraponto a 10% das
vitimas que apontaram 0 seu descontentamento com 0 processo, porque

acreditavam que o ofensor deveria ser submetido a uma pena de prisao>*.

Outra pesquisa realizada, desta vez na Nova Zelandia, também demonstra
assertiva de que as praticas restaurativas ndo aumentam as taxas de reincidéncia, e
que, além disso, a satisfacdo das partes do processo mediativo € significativamente
alta, de maneira a aumentar a “percepgéo de justica naquelas comunidades (no
programa Roturua, 83% das vitimas ficaram satisfeitas com o acordo e 95%
satisfeitas com a oportunidade do encontro e 90% dos ofensores cumpriram o

acordo satisfatoriamente)”*?.

De acordo com Sica, contudo, o estudo mais relevante concernente aos efeitos
positivos da Justica Restaurativa foi produzido na Australia — Recidivism patterns in
the Canberra Reintegrative Shaming Experiments. Este estudo foi realizado com
jovens envolvidos em crimes violentos, e, ao final da pesquisa, restou comprovado
que os jovens encaminhados a programas de Justica Restaurativa “reincidiram 38%
menos que o grupo de controle que praticou os mesmos crimes e foi submetido a

Justica Penal”™*3,

Observemos, ainda, outro dado interessante. Em pesquisas realizadas no
centro de mediac&o vitima-ofensor do Central Valley®**, nos quais as vitimas foram
perguntadas sobre aspectos da mediagdo, na quase totalidade das respostas,

observamos aspectos positivos. A primeira pergunta realizada as vitimas concernia

*1% cf. PEDROSO, Jodo; TRINCAO, Catarina; DIAS, Jo&o Paulo. Percursos da informalizacéo e da
desjudicializac&o: por caminhos da reforma da administracéo da justica (analise comparada).
Coimbra: Observatdrio Permanente da Justica Portuguesa, 2001, p. 167.

°L cf. PEDROSO; TRINCAO; DIAS, 2001, p. 168.

*2 ICA, 2007, p. 141.

* pid., loc. cit.

*1% Cf. VICTIM OFFENDER RECONCILIATION PROGRAM OF THE CENTRAL VALLEY, 2004.
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a satisfatoriedade do acordo: num contexto de 200 vitimas entrevistadas, 168 delas
responderam que o acordo foi muito satisfatério. Questionou-se, ainda, as vitimas,
se 0 encontro as ajudou na busca de respostas para o que lhe aconteceu, e, demais
disto, se o encontro as ajudou a melhorar os sentimentos fragilizados com a
ocorréncia do crime. No primeiro quesito, no contexto das 200 vitimas, 146
responderam que a mediagcédo fez com que encontrassem respostas positivas e, no
segundo quesito, de 150 vitimas perguntadas, 132 informaram que seus

sentimentos melhoraram ap0ds o processo mediativo.

Ainda de acordo com a pesquisa do Central Valley, em um contexto de 200
vitimas entrevistadas, 170 delas afirmaram que recomendariam a mediacdo a

amigos e familiares que fossem vitimas de crimes similares.

A pesquisa também procurou saber a opinido dos ofensores que aceitaram
participar do processo de mediacdo penal®*>. No concernente & quesitacéo relativa a
satisfatoriedade do acordo, dentre os 150 ofensores entrevistados, 135 responderam
gue o acordo foi muito satisfatério. Perguntou-se, ainda, aos ofensores, se o acordo
os ajudou a “acertar as coisas com as vitimas”. Dentre os 150 entrevistados, em
torno de 134 também responderam que sim, que a mediacdo havia proporcionado a
oportunidade de atuar beneficamente em favor da vitima. Percebe-se, nesse ponto,
a tomada de consciéncia dos ofensores em relacdo as suas responsabilidades

mediante a vitima, e ndo ao Estado.

Diante desses dados, podemos observar que a mediacdo penal institui um
precioso avanco no sentido de legitimacdo do processo de mediacdo, porquanto
este passou a ser vislumbrado como procedimento que introduz valores positivos e
atende aos anseios de vitimas e ofensores com o sistema penal, bem diferente do
gue ocorre com 0 sistema punitivo, no qual o resultado nem sempre satisfaz as

necessidades prementes dos envolvidos.

Essa mudanca da racionalidade de punir — da obrigacdo para a faculdade —
oferece garantias positivas para a sociedade e para as vitimas, ao mesmo tempo em
gue oferece garantias positivas e negativas para o ofensor, concretizando um
sistema integrado de protecdo de direitos. E a construcéo e efetivacdo de um direito

criminal que se propde a ser, antes de tudo, um direito, e ndo uma pena.

*1% Cf. VICTIM OFFENDER RECONCILIATION PROGRAM OF THE CENTRAL VALLEY, 2004.
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6 CONCLUSAO

Diante de tudo que fora sinalizado, apresentamos, em tOpicos, as

consideracdes finais desse trabalho:

a)

b)

por paradigma punitivo podemos entender todo aquele modelo de resposta
ao crime que € baseado na puni¢do, independente da justificativa e das
finalidades que sejam esperadas para a pena. Assim, sdo enquadrados
como paradigma de punir tanto aquelas teorias justificacionistas absolutas

quanto as relativas, da prevencéo;

o paradigma de punir ndo foi sempre a Unica resposta para o fenébmeno
delitivo. Na histéria moderna do ocidente, o periodo da alta idade média, os
crimes eram resolvidos a partir da premissa do direito germanico, consistia
na atuacao primordial pelas partes do delito, a partir da luta e da transacéo.
O direito servia apenas para regular a resolucao do litigio entre as partes. O
paradigma de punir surge a partir do firmamento do direito canbnico e da
Igreja, que retoma as premissas de publicizacdo do conflito do direito
romano e 0O inquérito, como meio de descoberta da verdade. Nesse
momento, consoante assinalado por Foucault, surge um personagem novo,
o representante do Rei, que vai ser responsavel por processar o0 Criminoso,
0 sujeito que infringiu a lei. O Antigo Regime mantém o paradigma de punir
gue comeca a se delinear na baixa idade média. O nascimento da
modernidade, influenciado pelo iluminismo, também mantém o paradigma
de punir, mas impondo garantias penais aos infratores, no projeto iluminista

de certeza da punicdo humanizada (Beccaria);

paradigma punitivo é estruturado por uma racionalidade criminal moderna,
que concebe o direito criminal como um sistema apartado dos demais
ramos do direito, fundado na unicidade indissoluvel entre normas de
comportamento e normas de sancdo. Em outros termos, a racionalidade
criminal moderna defende que o direito criminal € dependente da sancdo,
de modo que, havendo crime, devera haver sempre a aplicagdo de uma
resposta punitiva. Essa racionalidade impede a criacdo de qualquer outra

resposta para o crime;
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7

d) demais disso, ficou assentado que o paradigma de punir é justificado a
partir da ordem instituida pela modernidade. Nesse sentido, o paradigma de
punir absorve o ideal de ordenacdo da modernidade, com o objetivo de
afastar o criminoso (“erva daninha”) em busca da ordem, do afastamento e
do caos, a partir de praticas tipicamente jardineiras do Estado Moderno

(Bauman);

e) o paradigma de punir vive crise de legitimacdo, uma vez que a tradicional
resposta aflitiva e sancionatéria ao delito ndo cumpre as finalidades a que
se propde, e, demais disso, exclui da resolugdo do conflito penal a vitima do
delito. Os fatores mais notérios que conduziram a mencionada crise de
legitimacéo séo, portanto, a crise da razdo essencialmente punitiva, a ilusdo

da prevencao especial, e 0 nascimento da vitimologia;

f) no que concerne a crise da razao punitiva, ha que se afirmar que ela é fruto
do nascimento e desenvolvimento das Teorias Abolicionistas, as quais
contribuiram para questionar a necessidade social de existéncia de punicao.
Isto porque, consoante destacado por Louk Hulsman®®, o sistema punitivo
€ essencialmente maniqueista, porque contribui para a separacdo dos
individuos em categorias de “bons” e “maus”. O referido maniqueismo
“‘autoriza” a aplicacdo de punigdes severas e desumanas, as quais
ocasionam efeitos adversos - como, até mesmo, 0 aumento da
criminalidade e da reincidéncia. Demais disto, Hulsman ainda destaca falta
de credibilidade das vitimas e dos ofensores no sistema penal, fator este
evidenciado nas “cifras ocultas da criminalidade”. Por fim, impende ainda
destacar que Hulsman atesta para a auséncia de satisfacdo que a pena
ocasiona, tanto as vitimas, que nao participam do processo, como aos
ofensores, que ndo extraem da sancdo penal qualquer consequéncia
positiva. Essa ultima critica de Hulsman subsidia os demais fatores de crise
do paradigma punitivo, quais sejam, a faléncia da ideologia do tratamento e

a auséncia de atendimento adequado as vitimas do delito;

g) no ponto relativo a ilusdo da prevencéo especial, € possivel destacar que o
modelo ressocializador de resposta punitiva ao delito fracassou no quesito

reintegracdo social do ofensor. O fracasso pode ser destacado tendo por

*1® Cf. HULSMAN; CELIS, 1993.
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base diversas razdes. Primeiramente, devemos evidenciar a questionavel
ideia de prevencdo especial positiva, porque esta, pelas suas mais
difundidas teorias, traz consigo um viés preconceituoso, de imposicao de
uma socializacdo com valores pretensamente universais, desprezando-se
os valores das comunidades locais. Demais disto, observamos a premente
necessidade de modificacdo da personalidade do condenado, algo que néo
se circunscreve aos limites do Direito Criminal, enquanto elemento de
protecdo de bens juridicos. Aléem dos fatores listados acima, cumpre
observar que a prisao jamais pode incutir no detento qualquer valor positivo,
porquanto € um ambiente que carece das condicbes minimas de

sobrevivéncia social;

o terceiro fator listado para a crise do sistema punitivo corresponde ao
nascimento da vitimologia. Com efeito, a vitima, desde o nascimento do
processo penal contemporéaneo, foi neutralizada pelo sistema estatal de
resolucdo de conflitos. Em seu lugar, foi introduzido um Orgdo Estatal,
responsavel por atuar em juizo na acusacao dos ofensores. A neutralizacéo
das vitimas ocasionou estigmatizacdo das mesmas, as quais passaram a
ter funcdo meramente informativa nos processos penais. As necessidades
dos ofendidos ndo eram atendidas, e 0 processo ndo buscava qualquer
finalidade que nédo fosse a punitiva, como forma de restabelecer a Ordem
Juridica lesionada com a conduta delitiva. Os recentes estudos sobre a
vitima, em especial, 0 nascimento da vitimodogméatica, que passou a
perceber as necessidades e a contribuicdo dos ofendidos na pratica delitiva,
fez nascer a ideia de que o processo penal ndo pode esquecer de suas
vitimas, que necessitam de auxilio material e emocional. O esquecimento
da vitima passou a ser, portanto, mais um dos fatores que culminaram com

a atual crise do processo penal de vertente punitiva,

apesar da visivel crise de legitimacdo que vive o sistema criminal na
formulag&o atual, € possivel percebermos que muitos juristas ndo admitem
a mudanca de paradigma. Em um primeiro momento, essa dificuldade
advém da confianca nas regras do sistema, acreditando que a culpa seria
do jurista que ndo sabe executar adequadamente essas diretrizes. Esses

juristas iniciam, assim, mudancas ad hoc no paradigma de punir;
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como respostas a deficiéncia do sistema penal, surgiram trés movimentos
no ambito do Direito Criminal. O primeiro deles, relativo a descriminalizacéo,
consistiu na retirada do carater ilicito — que pode ser total, de todo o
ordenamento, ou pode se resumir a descriminalizacdo substitutiva, na qual
a conduta permanece ilicita, mas no contexto de outros ramos do direito,
extrapenais — da conduta. Houve também o fenbmeno da despenalizacéo,
consistente na substituicdo da pena privativa de liberdade por outras
medidas menos gravosas, como as penas restritivas de direito e as penas
de multa. Por fim, tem-se o processo de diversao, no qual se vislumbra a
suspensao de procedimentos criminais nos casos em que o Direito Penal
ainda mantém a sua competéncia formal. A diversdo, consoante salientado,
representa uma das melhores alternativas a crise, porquanto tem o condao
de interferir, diretamente, na mudanca do paradigma de resposta punitiva
ao delito;

a Justica Restaurativa € um dos processos de resposta a crise que se
encontra no ambito das medidas de diversificagcdo criminal. Consiste no
novo paradigma de resolucdo dos conflitos penais, que se funda em duas
premissas basilares: a primeira delas, é atinente a redefinicdo do conceito
de crime, que ndo mais consiste em ofensa a um bem juridico resguardado
pelo ordenamento estatal, e sim a uma ofensa a pessoas e aos
relacionamentos sociais; a segunda premissa da Justica restaurativa é
decorréncia direta da primeira, e consiste na mudanca de construcdo da
resposta ao fendmeno delitivo: ndo mais se buscam respostas
verticalizadas, impostas, sem a participacdo das partes efetivamente
interessadas no conflito penal, e sim respostas consensuais, obtidas
mediante um processo de dialogo entre ofendido, ofensor, e, quando

interessante, comunidade;

7

a Justica Restaurativa é o novo paradigma de resolugdo dos conflitos
criminais pautado na existéncia de responsabilizacdo do ofensor,
restauracdo do prejuizo causado a vitima e reintegracdo das relacfes
sociais lesionadas com a ocorréncia do delito. O novo modelo visa a
solugdes prospectivas, mais preocupadas em minorar as consequéncias

sociais advindas da ocorréncia do crime do que em ideias punitivos,
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retrospectivos, que visam a imposicdo de culpa e pena. Trata-se, por
conseguinte, de uma nova visdo do crime, que procura solucionar 0s
conflitos mais prementes advindos do delito, em vez de assumir
preocupacdes pseudo-preventivas, que, em tese, almejam a exterminacao
do delito;

m) a Justica Restaurativa € um modelo de resposta ao delito que deve atender
as finalidades e as caracteristicas locais, de cada comunidade que resolva
adota-la. H4 que se ressaltar, contudo, que nao se pode admitir total
flexibilidade, porquanto a auséncia de parametros poderia ocasionar
inseguranca juridica e quebra de garantias. Dessa forma, os programas de
justica restaurativa devem ser norteados por principios e valores minimos.
No gue concerne aos valores restaurativos, é preciso destacar os valores
de participagdo — que determina que as pessoas envolvidas devam
participar amplamente na construcdo da resposta —, de respeito — segundo
0 gqual as partes deve ser resguardada sua dignidade humana —, de
honestidade — para que se vislumbre a constru¢cdo do acordo, as partes
devem sempre ser sinceras no bojo do procedimento, sob pena de se
frustrarem os ideais restaurativos —, de responsabilizacéo e reparacao dos
danos — o ofensor deve ser responsabilizado pela conduta que realizou, ao
passo que o acordo deve buscar, a0 maximo, satisfazer os interesses
materiais e simbdlicos da vitima, dentro das possibilidades daquele que for

responsabilizado;

n) No que concerne aos principios restauradores, € preciso destacar que estes
correlatos aos valores acima listados, porquanto sdo decorrentes do
sistema valorativo apresentado pelo modelo restaurativo. Os principios
salientados no trabalho sdo elencados na Carta de Aracatuba, **'

documento exarado no | Simpoésio Brasileiro de Justica Restaurativa,

realizado no més de abril de 2005. Os principios sdo os de informacgédo
acerca da natureza das praticas restaurativas, de corresponsabilidade entre
0s participantes, de atencdo as diferencas socioecondmicas existentes
entre as partes do conflito, entre outros. Os principios elencados na Carta

de Aracatuba sdo meramente exemplificativos, de maneira que cada pais

" SIMPOSIO BRASILEIRO DE JUSTICA RESTAURATIVA, 2005.
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pode adotar outros principios, que atendam ao ideal restaurador;

0 sistema restaurativo de resolugdo dos conflitos penais necessita de um
processo, no qual se fixem regras prévias, com vistas a assegurar direitos e
garantias fundamentais. Decerto, ndo se pode permitir que a informalidade
que deve nortear as praticas restaurativas resulte em admisséo de praticas
de intolerdncia e autoritarismo. Os principios norteadores podem ser
encontrados no documento referencial da ONU, a Resolug¢do n® 12/2002.
Preliminarmente, tem-se que a inauguracdo de processos restaurativos, da
mesma forma que o inicio do processo penal comum, sé pode ser admitida
quando houver um lastro probatério minimo e apto a consubstanciar a
acusacao penal. Em outros termos, 0 que se exige € a presenca da justa
causa penal, uma vez que, se ndo houver indicios de autoria e
comprovacdo da materialidade delitiva, ndo & caso de intervengéo penal e
sim de arquivamento do processo. Tem-se, ainda, que 0O processo
restaurativo depende, irrestritamente, do consentimento livre e voluntario
das partes. Com efeito, as partes devem ser informadas previamente da
natureza do processo restaurativo, sob pena de inexisténcia de
consentimento valido. O procedimento restaurativo € pautado, outrossim, na
assertiva de que o consentimento do ofensor em participar da construcao
do acordo ndo significa assuncdo da culpa penal. De fato, esse ponto é
crucial para que se respeitem as garantias fundamentais de presuncéo de
inocéncia. Acrescem-se aos principios ja listados, os de confidencialidade
do programa restaurativo — com vistas a evitar que os dados contidos no
mesmo sejam utilizados como confissdo no processo penal tradicional, caso
frustrado o acordo —, a necessidade de homologacéo do acordo, para que o
judiciario verifigue se ha proporcionalidade e respeito as garantias
fundamentais do ofensor e do ofendido, o nascimento da coisa julgada com
a avenca entre as partes — para que se evite o duplo processamento, e, por
conseguinte, o ‘bis in idem’. Tratam-se de principios procedimentais que

devem ser respeitados, com vistas a salvaguardar direitos;

a Justica Restaurativa pode ser realizada mediante procedimentos
diversificados. Dentre 0s mais conhecidos, estéo os listados na resolugéo n°

12/2002, da ONU: a mediacdo penal, os circulos restaurativos, e as
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conferéncias de familia. Os dois ultimos foram explicitados, e fogem a
tematica do presente trabalho. No que concerne a mediagdo penal,
observa-se que esse processo restaurativo € o mais conhecido e utilizado
pelos paises que adotam a Justica Restaurativa. Consiste na participacéo
do ofendido e do ofensor em um processo de didlogo, com o auxilio de uma
terceira pessoa, desinteressada no conflito, que se limita a facilitar a
comunicacao entre as partes. Na mediacdo, os protagonistas da resposta
conflitual sdo o ofendido e ofensor, e o terceiro limita a sua atuacdo para
facilitar o dialogo, ndo impondo qualquer solu¢do para o caso. A natureza
impessoal do terceiro facilitador € o traco distintivo entre a mediacdo e os
demais processos consensuais, como a conciliacdo — na qual o terceiro,
além da funcao facilitadora, pode sugestionar o acordo —, da arbitragem —
na qual a vontade das partes circunscreve-se a escolha do terceiro
imparcial, que tem o poder de decisdo sobre o conflito. A mediagéo, demais
disto, n&o se confunde com o instituto norte-americano de plea bargaining,
segundo o qual o réu e o Ministério Publico acordam, antes do processo, 0S

termos da acusacao, sem a participacdo da vitima do delito;

a mediacdo penal pode ser dividida em espécies, de acordo com a forma de
participacédo dos sujeitos ou de acordo com os objetivos almejados. No que
concerne as espécies de mediacgdo, classificadas pelo critério participacao
dos sujeitos, pode-se afirmar que existe a mediacdo direta, na qual as
partes efetivamente dialogam a respeito do problema posto, e a mediacéo
indireta, por meio da qual o didlogo, entre as partes, ocorre por intermédio
da figura do mediador, sem o contato pessoal. Quanto as espécies de
mediacao classificadas por meio dos objetivos a serem almejados com o
acordo, tem-se as formas de mediacdo de cunho satisfativo, na qual ndo ha
preocupagcdo com o0s sentimentos das partes, e sim com a avenca final; a
mediacdo circular-narrativa, na qual, além da preocupacdo com o acordo
final a ser firmado, ha o foco na tentativa de melhoria das rela¢des entre os
participantes da mediacdo, com vistas a contribuir para que as partes
compreendam umas as outras; e a mediacao transformativa, a qual, da
mesma forma que a anterior, também se foca nas relacdes entre as partes,

com vistas a substituir a natureza destrutiva do conflito, com base na ética
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da alteridade. Diante das formas de mediacdo acima sinalizadas, tem-se
que a mediagcdo a mediacdo de cunho transformativo parece ser a mais
completa, dentre as espécies acima delineadas, porquanto objetiva a
reconstrucdo da relacdo rompida, sem, contudo, negligenciar a importancia
do acordo. Decerto, as relacdes necessitam ser resgatadas, ja que o
homem € um ser social que necessita se inter-relacionar com os demais a

sua volta;

no ponto relativo a relacdo entre a mediacdo e as ciéncias criminais,
conclui-se que o processo mediativo € instrumento que se relaciona tanto
com o direito penal material quanto com o direito processual penal. A
relacdo da mediacdo com o direito processual penal resta evidenciada na
assertiva de que o processo mediativo representa uma nova forma de
processo penal, de viés trilateral — que inclui a participacdo da vitima, do
ofensor e do Estado —, que deve ser posta ao lado do processo bilateral —
entre Estado e ofensor —, velho conhecido da doutrina processual penal. Ja
no quesito relativo a interacdo entre a mediacdo e o direito penal, concluiu-
se que o acordo obtido apds o processo mediativo representa uma solucao
juridico-penal auténoma do delito, a qual deve ser considerada uma terceira

via de resposta penal — ao lado da pena e das medidas de seguranca;

a conclusdo de que o acordo resultante da mediacdo consiste em solucao
juridico-penal autbnoma do delito, enquanto terceira via de resposta penal
resulta na assertiva de que o processo mediativo ndo pode ser visto a luz
do principio da subsidiariedade penal. Isto porque, por subsidiariedade,
entende-se a desnecessidade de tutela penal, em virtude da existéncia de
outros meios de controle juridicos eficazes para aquela situacao
particularizada. Demais disto, admitir-se que a aplicagdo do processo
mediativo deve ser pautada pelo principio da subsidiariedade penal significa
afirmar que a Justica Restaurativa possui natureza abolicionista, o que,
consoante ja se demonstrou, ndo corresponde a verdade. Resulta
evidenciado, portanto, que a subsidiariedade a que se alude é da aplicacéo
da pena — uma vez que o caso pdde ser resolvido por meio de uma solucao

menos ofensiva —, e ndo do Direito Penal;

apos assentarmos que a mediacdo tem natureza de processo penal, de
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vertente trilateral, e que o acordo resultante da mediagdo é verdadeira
solucdo juridico-penal autbnoma, faz-se mister destacar qual seria a fase de
utilizacdo da mediacéo penal dentro do contexto processual. Neste quesito,
conclui-se que, a despeito da possibilidade de utilizacdo da mediacdo em
qualquer fase da agéo penal — 1. Na fase policial, pré-acusacgéao; 2. Na fase
pés-acusacdo, antes do processo; 3. Na fase poés-acusacdo, antes da
sentenca; 4. Na fase pds-acusacédo, no momento da deciséo final; 5. Apés a
deciséo final —, o0 melhor momento de envio do caso a mediacdo penal é
antes da sentenca penal, com vistas a evitar que o acordo restaurativo
consubstancie verdadeiro 6nus a mais ao condenado, em manifesta ofensa

ao principio do “non bis in idem”;

no capitulo final, conclusivo, cuidamos da ascensdo do intérprete no novo
paradigma criminal. Essa ascensdo nao po6de dispensar um estudo
aprioristico, sobre o novo contexto da modernidade — consistente na
liquefacdo das instituicbes para alcancar finalidades propostas para estas —,
ampliacdo do movimento técnico pluralista — que introduz o respeito pela
diversidade e contingéncia — e o giro linguistico filoséfico — da filosofia da
consciéncia do sujeito sozinho para a filosofia da linguagem, que parte das
trocas linguisticas entre os atores sociais como meio para obtencdo e
validacdo do conhecimento. A partir desse novo contexto, a Justica
Restaurativa propicia a ascensao do intérprete, porque o acordo € obtido a
partir do didlogo direto entre os sujeitos verdadeiramente imiscuidos na
situacdo problematica. Abandona, assim, a imagem do legislador do
conhecimento que utiliza o método individual de obtencdo do conhecimento
para incluir o intérprete da vontade dos protagonistas do crime e da

comunidade lesada;

feitas essas consideragfes, cuidamos do oficio do mediador (o intérprete)
no novo paradigma. Nesse sentido, cabe ao intérprete mediador a fungéo
de auxiliar o didlogo das partes, sem se imiscuir na situacao problemaética,
apontando culpados ou solucdes. A solucdo de responsabilizacdo deve
partir dos protagonistas do crime, cabendo ao intérprete apenas mediar a
comunicacdo. O intérprete, para exercer bem essa funcdo, deve ser

submetido a uma etapa prévia de preparacdo, que pode ser realizada em
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um curso. Segundo deixamos assentado, o intérprete ndo deve ter,
obrigatoriamente, formagdo em direito ou psicologia, tampouco formacgao
superior. O interessante € que esse mediador compreenda “a magia de

entender de gente” (Warat), sem técnicas estereotipadas de comunicacéo;

por fim, abordando, por lealdade académica, as criticas ao paradigma
restaurador. As criticas sdo no sentido de que o paradigma restaurador
ofende as garantias constitucionais do infrator, privatizando o conflito e
abandonando o principio da culpabilidade, que determina que o sujeito sé
pode ser responsabilizado criminalmente apds o término do processo crime

pautado no contraditério e na ampla defesa;

o sistema hermético de garantias € o nascedouro das criticas ao sistema
restaurador, em especial, a mediacdo penal. Isto porque, esse sistema de
garantias s6 admite a existéncia do processo penal nos moldes tradicionais,
com modelo acusatério, ampla producdo probatéria, afastamento da vitima
da solucdo do deslinde, e atuacdo Ministerial. Ndo concebe, de forma
alguma, a existéncia de um processo consensual, no qual a afericdo da
culpabilidade venha a ocorrer de maneira distinta, com efeitos distintos.
Ocorre que, essas garantias, sob o propésito de proteger o cidaddo e
garantir seus direitos, quando observadas, culminam com a aplicacdo da

pena, dolorosa e aflitiva, que ndo atende aos anseios sociais;

numa analise mais técnica, verificamos que a culpabilidade ndo é esquecida
com o Sistema Restaurador. O que se tem € uma nova forma de afericdo da
culpabilidade, baseada em colheita de elementos preliminares investigativos
gue consubstanciardao um filtro acusatorio, por parte do Ministério Publico.
Esse filtro abrirh a possibilidade das partes escolherem, livremente, se
querem ser submetidas ao processo consensual, o qual podera ocasionar

beneficios positivos;

importa salientar, contudo, que essa nova forma de afericAo da
culpabilidade s6 pode ser valida no contexto restaurador. Desta forma, nao
podera ser utilizada para efeitos de antecedentes, reincidéncia, e nem,
tampouco, admitir-se-4, caso 0 processo retorne as instancias formais de
controle, que os dados utilizados no processo mediativo consensual sejam

utilizados como confissao do fato criminoso no processo tradicional.
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