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“Un hombre que cultiva su jardin, como queria Voltaire.

El que agradece que en la tierra haya musica.

El que descubre con placer una etimologia.

Dos empleados que en un café del Sur juegan un silencioso
ajedrez.

El ceramista que premedita un color y una forma

El tipégrafo que compone bien esta pagina, que tal vez no le
agrada.

Una mujer y un hombre que leen los tercetos finales de cierto
canto.

El que acaricia a un animal dormido.

El que justifica o quiere justificar un mal que le han hecho.

El que agradece que en la tierra haya Stevenson.

El que prefiere que los otros tengan razon.

Esas personas, que se ignoran, estan salvando el mundo™.

Jorge Luis Borges



RESUMO

O presente trabalho tem por objeto a verificagdo da implementacdo da justica restaurativa no
contexto brasileiro, especialmente na seara penal, como medida de efetivacdo do acesso a
justica. Isto €, a partir da compreensdo de que a manutencdo do foco do aparato estatal na
retribuicdo penalizadora perpetua o revanchismo entre agredido e agressor, no lugar de
assegurar a pacificacdo social, indaga-se se a proposta restaurativa pode representar um
caminho mais apto a lograr o ideal de acesso a justiga. Para tanto, busca-se, inicialmente,
conceituar o modelo restaurativo de resposta ao crime, comparando-o, na oportunidade, com o
paradigma retributivo. Operadas as distingdes e erigidas as caracteristicas principais da
proposta restaurativa, pretende-se investigar de que maneira este modelo ganha aplicagdo
pratica no contexto brasileiro, especialmente na seara penal, bem como o modo pelo qual ele
se encontra sob influéncia da nocdo de acesso a justica, isto €, tenciona-se aferir o grau de
compatibilidade entre o modelo restaurativo e o referido ideal de cardter constitucional.
Considerando-se, assim, que, enquanto baliza mestra da teoria processual brasileira, a meta do
acesso a justica preconiza a producao de resultados juridicamente justos, pretende-se observar
sua aplicabilidade no bojo do discurso principioldégico do modelo restaurativo de gestdo de
conflitos, compreendido este como método de implementacao dos direitos humanos.

Palavras-chave: Justica Restaurativa. Acesso a Justica. Direitos Humanos.



ABSTRACT

The present work aims at the verification of the implementation of restorative justice in the
Brazilian context, especially in criminal harvest, as a measure of effective access to justice.
That is, from the understanding that maintaining the focus of the state apparatus in punitive
retribution perpetuates revanchism between aggressor and aggressed in place to ensure social
peace, asks whether restorative proposal may represent a more effective way to achieve the
ideal of access to justice. To this end, we seek to initially conceptualize restorative response to
crime model by comparing it chanced, with the retributive paradigm. Distinctions erected and
operated the main features of restorative proposal, we intend to investigate how this model
gains practical application in the Brazilian context, especially in criminal harvest as well as
the way it was under the influence of the concept of access to justice, namely, it intends to
assess the degree of compatibility between the model and the ideal restorative referred
constitutional character. Considering, therefore, that while the Brazilian master beacon
procedural theory, the goal of access to justice suggests the production of legally fair results,
we intend to observe its applicability in the midst of principiologico speech restorative model
of conflict management, understood this as a method of implementation of human rights.

Keywords: Restorative Justice. Access to Justice. Human Rights.
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1 INTRODUCAO

Nao raro, verificam-se, seja em discursos proprios do senso comum, seja em
investigacdes de cunho cientifico, criticas ao modelo atual, amplamente disseminado, de
resposta ao crime. Hé insatisfagdo quanto aos resultados obtidos, sobretudo ante os crescentes
indices de criminalidade.

Diante disso, surgem, no meio social, abalizados por discursos midiaticos de natureza
sensacionalista, partiddrios do recrudescimento das puni¢des, sendo bastante comuns os
argumentos, por exemplo, da redu¢do da maioridade penal ou a aplicacdo da pena de morte
como mecanismos de conten¢do do crime.

Nesse mesmo contexto, disseminam-se falas que apregoam a rejei¢do aos direitos
humanos, associando-os a “prote¢do de bandidos”, a um s6 tempo que se erguem vozes em
defesa da vinganca privada e da “justica com as proprias maos”, uma vez que o Estado teria
se mostrado incapaz de responder satisfatoriamente a sua missdo de controle da
criminalidade, restando, assim, aos cidadaos assumir o papel de concretizagdo de uma espécie
de “justi¢a” paralela.

Recentemente, inclusive, noticiaram-se inumeros casos pelo Brasil de agdes de
justicamento, compreendido como a aplica¢do de penas ou punigdes a alguém, inobservando-
se o devido processo legal.

Trata-se, em muitas situacdes, da tentativa de linchamento de suspeitos de haverem
cometidos crimes, aos quais se infligem punigdes corporais a revelia de qualquer
procedimento formal de justica. Uma das noticias mais expressivas a esse respeito se refere a
um adolescente suspeito de roubo, que, agredido a pauladas, foi preso a um poste, despido,
pelos chamados “justiceiros”, na cidade do Rio de Janeiro, no inicio do més de fevereiro de
2014 (COISSI; GALLO, 2014).

Interessante, alids, salientar que o acontecimento foi narrado em jornal do Sistema
Brasileiro de Televisdo — SBT, ocasido em que a jornalista dncora, ao externar sua opinido,
afirmou compreender a conduta dos “justiceiros”, caracterizando-a como “legitima defesa
coletiva”, em notavel apologia a propaga¢do da vinganga privada como resposta ao crime, ja
antes mencionada. Contundentes, suas palavras expressam a intolerancia de quem justifica a

barbarie na retribuicao da infragao:
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O Estado ¢ omisso, a policia, desmoralizada, a justica ¢ falha. O que € que resta ao
cidaddo de bem que, ainda por cima, foi desarmado? Se [sic] defender, é claro. O
contra-ataque aos bandidos ¢ o que eu chamo de legitima defesa coletiva de uma
sociedade sem Estado, contra um estado de violéncia sem limite. E aos defensores
dos direitos humanos, que se apiedaram do marginalzinho preso ao poste, eu lango
uma campanha: “Faga um favor ao Brasil, adote um bandido” (SBT, 2014).

O discurso de banalizagdo do mal', assumido em rede nacional de televisdo, faz pensar
ndo apenas nos necessarios limites a liberdade de expressdo do profissional do jornalismo
televisivo frente aos valores da igualdade e da tolerancia apregoados pelo ordenamento
juridico brasileiro. Mais que isso, no que diz respeito ao tema do presente estudo, o discurso
desperta a atencdo para a existéncia de um arraigado retribucionismo nos esquemas de gestao
de conflitos tradicionais, sejam os formalmente constituidos, sejam os popular e
informalmente engendrados.

Do bojo da fala da jornalista constata-se uma confirmagdo de um pensamento
maniqueista e revanchista que se instaura no imagindrio social, pensamento este que distingue
os individuos entre bons e maus, cabendo aos primeiros a defesa, por si proprios, da ordem,
enquanto aos ultimos resta apenas suportar as puni¢des das quais sejam merecedores, segundo
o julgamento do primeiro grupo.

Tal esquema de raciocinio maniqueista ignora, no entanto, o fato de que a violéncia ¢é
intrinseca a historia e funcionamento sociais — posto que inexistem homens e mulheres
essencialmente bons ou intrinsecamente maus —, consistindo na mais eficaz administragao da
violéncia, que € inevitavel, o grande esfor¢co dos mecanismos de gestdo de conflitos.

Nao se justifica, portanto, a constru¢do endémica do discurso da violéncia trivializada,
a qual normaliza atos barbaros de imposi¢do da dor com base em uma finalidade
compensatoria, pretendendo conferir legitimidade a ag¢do de cidaddos que se apropriam,
ilegalmente, do poder de punir estatal, usurpando-o e aplicando-o a revelia do devido
processo legal.

Nesse contexto social, vislumbra-se o descrédito das instituigdes responsaveis pela

aplicagdo das leis e pela gestdo dos mecanismos destinados a contengdo do crime, quando €

1 Entenda-se por banalidade do mal a ideia extraida do pensamento de Hannah Arendt, a qual identifica a
possibilidade de atos barbaros e ofensas extremas aos direitos humanos serem cometidas de forma corriqueira e
trivializada, como se tratassem de fatos comuns. Isso seria possivel a partir da superficialidade dos agentes que
praticam o mal — os quais ndo dimensionam o efetivo impacto de suas agdes, considerando-as moralmente
nobres -, aliada a superfluidade da vida humana — isto é, a violag¢ao a vida e dignidade humanas ndo mereceria
valoragdo negativa, vez que seus titulares seriam considerados inferiores, sendo seus interesses menos passiveis
de prote¢do (ARENDT, 1999).
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quebrado, ilegitimamente, o monopdlio do poder de utilizacdo da violéncia por parte do
Estado, exsurgindo a necessidade de uma resposta diferente ao fendmeno da criminalidade.

Isto porque nota-se a incapacidade do modelo tradicional de justiga criminal de
responder aos anseios sociais ¢ de cumprir a finalidade a que se propde, qual seja, a de
garantir a pacificacao social. Na realidade, tal paradigma de gestao de conflitos, assim com a
onda de vinganca privada ja referida, terminam por retorquir as praticas das violéncias
consideradas ilegitimas (crimes) da mesma forma: pela réplica da violéncia, desta feita, social
e moralmente admitida.

Tampouco se configura como solugdo viavel a livre pratica do justigamento, tal qual
ocorria, nos idos do século XVI, no momento anterior ao proprio advento do Estado enquanto
sujeito e ambiente — mediante suas instituicdes — de efetivacdo da resposta ao crime. Afinal,
ninguém ousa sugerir a vinganga privada como mecanismo seguro de pacificacdo social,
porquanto tal instrumento tende ao descontrole da imprevisibilidade, inseguranca juridica e
despropor¢do entre a infragdo cometida e a pena imposta.

Na realidade, porém, inexiste entre o justicamento e a punicdo estatal de carater
eminentemente retributivo uma diferencga ontoldgica, mas apenas se distinguem em virtude da
procedimentalizagdo da punigdo (leis, previamente estipuladas, regulam a responsabilizagao
do criminoso), assim como em razdo dos titulares do exercicio da violéncia, quais sejam, os
proprios cidadaos, no primeiro caso, ou o Estado na segunda hipdtese.

De fato, a monopolizagdo da violéncia pelos poderes instituidos, que ritualiza a
coer¢do, ndo garante que serd ela gerida da melhor forma, da mesma maneira que a
apropriacdao popular do retribucionismo através das praticas de justicamento ndo assegura a
efetividade do sistema de resposta ao crime.

A justica restaurativa, perante o contexto apresentado, configura-se como uma
proposta calcada em fundamentos diversos do modelo tradicional de resposta ao crime.
Inicialmente porque compreende a violéncia como uma realidade que ndo se extirpa do seio
social — muito menos mediante a simples puni¢do compensatdria -, mas que merece ser
gerida, administrada.

Antes, porém, cumpre justificar o recorte feito no presente estudo, cujo objeto de
pesquisa se restringe a aplicagdo do modelo restaurativo ante fatos sociais categorizados como

crimes. Nao se pode olvidar que a proposta restaurativa, enquanto modelo de gestdo de
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conflitos, ¢ aplicavel tanto a fatos de ordem civil quanto de carater penal, uma vez que, entre
estes, inexistem diferencas essenciais, posto que configuram, em qualquer caso, situagdes
conflituosas. A distin¢do, em verdade, consiste em simples conveng¢do, na medida em que a
ciéncia juridica confere tratamento e consequéncias diversas, enquadrando determinados fatos
sociais em uma ou outra categoria.

Na realidade, observa-se que muito comumente a tradi¢ao juridica atrela o direito civil
a esfera privada - conferindo-lhe negociabilidade -, estando ele apartado do direito penal, o
qual, pertencendo a esfera publica, refoge ao ambito de interesse das partes, as quais sdo
completamente excluidas da gestdo do conflito.

Embora com consciéncia de que a dicotomia direito civil x direito penal €, em si,
ilusoria, inexistindo condutas que, intrinsecamente, relacionem-se com cada um desses ramos
do direito — para ndo se falar em outras searas tais como o direito administrativo -, a presente
pesquisa transplanta, para seu interior, a mencionada distingdo. Fa-lo, porém, com a
convicgdo de que se trata de mera convengao, a qual, ndo obstante isso, tem sua relevancia, na
medida que amplamente aceita e disseminada.

Dito isso, feitas tais consideracdes breves de ordem metodoldgica, vale referir que,
uma vez fincada em pressupostos outros, a justica restaurativa representa uma verdadeira
quebra de paradigmas. Porquanto se trata de modelo inovador de gestdo de conflitos, de
relevo se mostra a andlise de seus fundamentos e promessas, de maneira a se verificar sua
potencialidade para a implementacdo do acesso a justi¢a, que, em ultimo caso, em se tratando
da seara penal, significa a apresentagdo de resultados justos e efetivos, isto €, com capacidade
de cumprir a finalidade pretendida pela responsabiliza¢do criminal.

Nao se deve olvidar que o mencionado ideal de acesso a justica merece ser
compreendido como garantidor da efetividade do processo, com a plena consecucdo de sua
missdo social de eliminar conflitos e fazer justica, garantida a utilidade das decisdes
(CINTRA et al., 1998, p. 33), missdo esta que, como visto, ndo tem sido cumprida pelo
paradigma tradicional de gestdo de conflitos.

Questiona-se, de pronto, se o clamor social de que “a justica deve ser feita” - o qual,
como dito antes, inspira, por exemplo, as praticas de justicamento € um projeto encarcerador
progressivamente mais rigido — ao embasar o revanchismo e desejo coletivo de punigdo, traz,

em seu bojo, uma carga de sentido para a palavra justica diverso da atribuida pela garantia
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constitucional de acesso a justica. Mais além disso, exsurge uma outra interrogagao,
pertinente aos sentidos que se atribuem também a justica na proposta restaurativa.

Precisamente por esta razdo ganha sentido o intento da presente pesquisa de estudar o
modelo restaurativo de resposta ao crime. Pretende-se reconhecer sua possivel
compatibilidade com o ideal de acesso a justi¢a, nos termos ja expostos, tdo caro a ordem
constitucional brasileira, que inspira, sobretudo em consequéncia do fendmeno da jurisdigcao
constitucional, todos procedimentos judiciais. Diante disso, o mais relevante questionamento
parece ser se ha, afinal, sentidos em comum, no contexto da garantia constitucional e na
proposta restaurativa, para a ideia de justica.

Efetivamente, embora com fundamento expresso na Constituicdo Federal de 1988, o
ideal de acesso a justica se espraia em todo o ordenamento juridico, na medida em que, com o
advento da jurisdi¢@o constitucional, ¢ na Carta Magna que devem ser referenciados todos os
ramos do direito, posto que impende assegurar a “garantia jurisdicional da Constituicao”
(KELSEN, 2007, p. 123), de maneira que o julgador deve sempre verificar a conformagao das
leis ao texto constitucional.

Dessa maneira, o status constitucional conferido a meta de acesso a justica garante-
lhe impositividade e, portanto, especial relevancia no exercicio da fun¢do jurisdicional e
demais espécies de praticas de gestdo de conflitos. Disto deriva a importancia da presente
discussao.

Com o fito de articular a proposta deste estudo, encontra-se este divido em quatro
capitulos. Inicialmente, investiga-se o modelo retributivo de gestdo de conflitos e sua
construcdo histérica, sem olvidar de analisar suas bases filosoficas, utilizando-se, nesse
sentido, o pensamento de Kant e Hegel, para, em seguida, promover uma critica do discurso
das fungodes da pena, forjadas no bojo deste modelo. Toda essa discussdo ¢ atravessada pela
tessitura de um conceito de violéncia, que, conforme se entende, permeia a estrutura e
funcionamento do paradigma retributivo.

No segundo capitulo, ao se concentrarem os estudos efetivamente na noc¢ao de justica
restaurativa, busca-se aportes tedricos que confiram solidez ao conceito, a fim de melhor
compreender a constitui¢ao e as pretensoes do referido paradigma de justiga.

J& no conteudo do terceiro capitulo, vislumbram-se as praticas restaurativas

empreendidas na seara penal brasileira, estando ai abrangidas aquelas institucionalizadas no
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ambito do poder judiciario, bem como as que se situam extramuros, constituindo espacos
extrajudiciais de gestdo de conflitos.

Por fim, o ultimo capitulo intenta compreender outra categoria basica do estudo, qual
seja, o acesso a justica. Nesse sentido, o quarto capitulo traga algumas consideragdes sobre o
conceito de justica, a0 mesmo tempo em que aborda as denominadas ondas do acesso a
justica, que constituem uma constru¢do historica, com o objetivo de se solidificar, a partir
delas, um conceito coeso de acesso a justica. Ademais, pretende, ainda, aproximar o ideal de
acesso a justica e o modelo restaurativo de administragdo de conflitos. Assim, procura-se
demonstrar uma possivel interseccdo entre ambas as categorias ao se utilizar, em tal tarefa,
consideragdes relativas ao fendmeno do neoconstitucionalismo como liame.

Este trabalho, vale dizer, desenvolve-se a partir de um instrumento de pesquisa de
cunho interno, que faz uso de técnica de pesquisa bibliografica e documental, explorando-se
quatro categorias analiticas especificas: violéncia, modelo retributivo, justica restaurativa e
acesso a justica, correspondendo as trés Ultimas a capitulos proprios do presente estudo, ao
passo que a primeira encontra-se difusa, especialmente no primeiro e segundo capitulos.

De maneira tal, com base em uma concep¢do exploratdria, o intento do trabalho
consiste no aprofundamento das referidas categorias analiticas no sentido de se lograrem
reflexdes consistentes acerca dos conceitos preliminares, articulando-os por intermédio da

técnica da andlise de conteudo dos dados obtidos a partir do arcabougo tedrico apresentado.
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2 0 MODELO RETRIBUTIVO NO FLUXO DA HISTORIA: O PROJETO GESTADO
PELA MODERNIDADE

“Bichano de Cheshire”, comegou, muito timida, pois ndo estava nada
certa de que esse nome iria agradd-lo; mas ele s6 abriu um pouco
mais o sorriso. “Bom, até agora ele esta satisfeito”, pensou e
continuou: “Poderia me dizer, por favor, que caminho devo tomar
para ir embora daqui?”

“Depende bastante de para onde quer ir”, respondeu o Gato.

“Ndo me importa muito para onde”, disse Alice.

“Entdo ndo importa que caminho tome”, disse o Gato.

“Contanto que eu chegue a algum lugar”, Alice acrescentou a guisa
de explicagdo.

“Oh, isso certamente vocé vai conseguir”’, afirmou o Gato, “desde
que ande o bastante.”

(Lewis Carroll)

Antes mesmo de se adentrar no tema em foco, mais propriamente na no¢ao de justiga
restaurativa, mostra-se necessario tecer algumas consideracdes sobre o modelo retributivo,
instrumento de controle social que representa um contraponto daquela. Faz-se imprescindivel
perceber a maneira como tal modelo se estruturou no curso da historia ocidental, conferindo-
se especial enfoque ao seu fundamento filoséfico, sobretudo nas respostas de natureza
compensatoria fornecidas por Kant, bem como por Hegel, ao fendmeno do crime.

O esforco ¢ valido na medida em que, para compreender o expressivo “rasgo” teorico
proporcionado pelo modelo restaurativo, em seu perfil inovador, preciso ¢ entender primeiro o
modelo tradicionalmente aplicado, o qual ainda goza de hegemonia nas instancias judiciais
brasileiras. Apenas a partir da confrontagdo de ambos se torna mais clara a pretensdo do
paradigma restaurativo.

Nessa empreitada, busca-se como marco historico inicial o advento do Estado
Moderno, porquanto esse momento, como se verd, coincide, em grande medida, com a
monopoliza¢ao do poder de punir por esse mesmo Estado que, entdo, nascia.

Dessa maneira, sem olvidar os aparelhos ndo institucionais de administragdo de
conflitos que antecedem tal periodo, os quais, em muitos casos, também apresentavam

respostas de natureza retributiva ao fendmeno do crime, este parece ser um aceitavel recorte
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temporal para a analise ora empreendida.

De se notar, ademais, que os discursos mais expressivos de cunho cientifico ou
politico-ideologico que representavam uma critica ao carater compensatorio da punicdo, dos
quais a justiga restaurativa representa uma heranga, sdo posteriores a solidificagao do Estado
Moderno. Apenas apOs esse momento surgem as primeiras criticas claras a punicao pela
punicdo. Isto €, a partir de entdo, levantam-se vozes contrarias a imposi¢do de uma pena
como, preponderantemente, negacdo do crime ou, qui¢d, nos discursos hodiernos dos homens
e mulheres comuns, como nega¢ao do proprio criminoso.

Releva destacar, ainda, que o recorte historico operado no presente capitulo encontra
justificativa no fato de o modelo restaurativo se caracterizar, ndo raras vezes, cOmo um
mecanismo de gestdo de conflitos que ultrapassa o ambiente institucionalizado de justica, de
maneira que compreender o processo de solidificacdo do aparato estatal e de seu poder de
punir muito pode aclarar as reflexdes que este trabalho tensiona desenvolver.

Se a justica restaurativa, nos seus moldes atuais, surge de um questionamento do
funcionamento e pressupostos logicos de uma outra proposta que vinha apresentando uma
série de incongruéncias e disfuncionalidades, o papel deste capitulo consiste, precisamente,
em criar o ambiente necessario para um estudo mais sélido do modelo restaurativo, o qual,
este sim, integra, de forma direta, o problema de pesquisa que se pretende responder.
Construido o pano de fundo que subsidia o referido problema, consideragdes mais maduras
podem, a partir de agora, ser empreendidas.

2.1 De como se forjou o paradigma retributivo atual

Na vida em sociedade, torna-se inevitavel a existéncia de interesses conflitantes entre
os individuos que a integram, de maneira que, a fim de se evitar o perecimento de todo o
grupo humano, ante a instalagdo de um verdadeiro caos de pretensdes colisivas, busca-se
formas de conten¢do do conflitos e compatibilizagdo de interesses. Assim, na maior medida
possivel, pretende-se sejam geridos os choques de pretensdes.

Limitar e organizar os interesses em embate constitui a utilizagdo de mecanismos de
controle social, os quais significam instrumentos regulatorios das condutas humanas com o
fito de compatibiliza-las. O direito - e especificamente o penal - configura apenas um desses
referidos instrumentos delimitadores da conduta do individuo, ao lado de outros, difusos ou

institucionalizados, como a familia, a educacdo, os meios de comunicagdo, inter alia, que, de
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maneira mais ou menos explicita, restringem a atuacao em sociedade.

A gestao desses mecanismos de controle ndo costuma ser difusamente distribuida, mas
encontra-se concentrada em polos de poder, mais ou menos acessiveis a coletividade, isto €,
participativos em menor ou maior grau.

Nesse sentido, ao se falar em controle social em um determinado contexto, ndo se deve
mencionar apenas o sistema penal, mas ¢ imprescindivel analisar a estrutura familiar - se
autoritaria ou ndo -, a educacdo, a medicina e muitos outros aspectos que tecem o complexo
tecido social, pois, apenas assim, ¢ possivel aferir o grau em que se encontra uma certa
estrutura social, se caracterizada como democratica ou autoritaria (ZAFFARONI;
PIERANGELLI, 2011, p. 63).

Também o sistema penal encontra-se inserido neste contexto, podendo, no exercicio de
sua fung¢@o de controle social, ser executado de multiplas formas. Nesse sentido, aduz Garland
(1995, p. 252) que as praticas penais estabelecem uma armacdo cultural estruturante, na
medida em que suas declaracdes servem como uma grade interpretativa, mediante a qual as
pessoas avaliam a conduta e efetuam julgamentos morais acerca de suas proprias
experiéncias, de maneira que a puni¢do atua como um mecanismo social regulador em dois
distintos aspectos, quais sejam, a regulacdo da conduta, diretamente, por meio da agdo social
fisica, bem como a regulacdo de significados, pensamentos e atitudes. Isto quer significar,
portanto, que ha, na pratica do controle social, inegavel carga simbolica.

A resposta punitiva, enquanto mecanismo de controle social que traduz inafastavel
conteudo simbdlico, constitui uma forma, dentre as muitas possiveis de lidar com conflitos
considerados de ordem penal, que historicamente se cristalizou, de forma hegemoénica, em
prejuizo de outros modelos de cunho reparatorio ou conciliatdrio.

Em tal linha de raciocinio, Hulsman e Celis (1993, p. 100) apontam, a partir de um
exemplo ilustrativo, quatro possibilidades para a gestdo de conflitos, sendo elas de cunho

punitivo, compensatorio, terapéutico e conciliador:

Cinco estudantes moram juntos. Num determinado momento, um deles se arremessa
contra a televisdo ¢ a danifica, quebrando também alguns pratos. Como reagem seus
companheiros? E evidente que nenhum deles vai ficar contente. Mas cada um,
analisando o acontecido & sua maneira, poderd adotar uma atitude diferente. O
estudante niamero 2, furioso, diz que ndo quer mais morar com o primeiro ¢ fala em
expulsa-lo de casa; o estudante numero 3 declara: “O que se tem a fazer é comprar
uma nova televisdo e outros pratos e ele que pague”. O estudante niimero 4,
traumatizado, com o que acabou de presenciar, grita: “Ele estd evidentemente
doente, € preciso procurar um médico, levd-lo a um psiquiatra, etc...”. O ultimo,
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enfim, sussurra: “A gente achava que se entendia bem, mas alguma coisa deve estar
errada em nossa comunidade, para permitir um gesto como esse... Vamos juntos
fazer um exame de consciéncia”.

A partir do trecho supracitado, nota-se, mais uma vez, que a resposta punitiva nao
configura o unico resultado possivel de uma pretensa gestdo do conflito, mas apenas uma
maneira possivel de com este lidar. Contudo, ¢ fato que essa resposta punitiva se solidificou,
no decorrer da historia, em grande parte das estruturas estatais de administracdo de conflitos
no mundo. Insta observar de que modo tal cristalizacao se configurou.

A consagracdo do modelo retributivo de resposta ao crime verificada a partir da
consolidagdo do Estado Moderno, surgido com a superagdao do Estado Medieval, ¢ datada do
século XVI, em paises como a Franga, Espanha e Inglaterra, por ocasido do surgimento do
absolutismo. Nesse momento, o Estado se apropria, igualmente, da resolugdo de conflitos em
sociedade. Assim, substitui-se a vinganca perpetrada a margem das instituicdes estatais, seja
de forma privada ou publica, pela solugdo institucionalizada, que apenas ao Estado
competiria.

Nao que em ocasides anteriores ndo se contasse com respostas eminentemente
compensatorias ao fenomeno do crime. Ocorre, no entanto, que, conforme ja afirmado, trata-
se de um recorte temporal neste trabalho empreendido, o qual leva em conta 0 momento em
que surgem os discursos mais expressivos que rechacavam o cardter compensatorio da
punicdo. Bem assim, leva em conta, ainda, a caracteristica do modelo restaurativo consistente
na sua vocacao a ultrapassar o ambiente institucionalizado de justica, razdo pela qual analisar
o processo de solidificacdo do aparato estatal e do monopolio do poder de punir que este
ostenta torna-se de relevancia impar no desenvolvimento da presente pesquisa.

No periodo em referéncia, isto ¢, com a derrocada da organiza¢do social medieval,
pode-se dizer que se verificou a faléncia dos agentes tradicionais de poder de vigilancia. O
controle disciplinar ndo podia, portanto, ser exercido da forma trivial, como no passado. Ele
agora se tornara visivel, um problema a ser cuidado, algo a ser projetado, organizado,
gerenciado e acompanhado de modo consciente. Para tanto, fazia-se necessario um agente
novo, mais poderoso, para desempenhar a tarefa e esse novo agente era o proprio Estado
(BAUMAN, 2010, p. 67).

Nessa linha, sagra-se a ideia de legitimacdo da violéncia, pois esta se torna abrangida

pelo monopolio estatal, momento a partir do qual se entende que somente ao Estado cabe o
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exercicio dela, ja& que apenas este se utilizaria da violéncia com o fito de promover a
pacificagdo social.

Em tal empreitada, o Estado empenhou-se na puni¢do daqueles quem em praticas
criminalizaveis incorressem. Nesse periodo inicial, no entanto, o representante do judiciario
gozava de poder ilimitado, motivo pelo qual a justica penal representava, ndo raro, um
ambiente de instabilidade e inseguranca, na medida em que todo o processo criminal, até a
sentenc¢a, mantinha-se em segredo, isto €, opaco para o publico e para o proprio acusado., de
maneira que o saber constituia privilégio absoluto da acusacdo (FOUCAULT, 1999, p. 32).
Tal quadro consolidava, portanto, uma realidade juridica de terror institucionalizado, com o
emprego de procedimento inquisitério, que fazia uso, de forma ampla, da tortura e das penas
corporais.

Especialmente a partir dos séculos XVIII e XIX, pela influéncia do pensamento
iluminista, observa-se que as penas corporais € de morte foram progressivamente substituidas
por penas privativas de liberdade, na mesma medida em que crescia a autonomia dos
individuos e o clamor pelo respeito a integridade corporal, com a consequente busca pela
abolicdo da tortura como forma legalmente autorizada para se obter confissdes de culpa ou
nomes de cumplices.

A disseminacdo do repudio aos castigos corporais representa o legado do [luminismo e
e do Liberalismo, ao erigirem a razdo como propulsora da Historia e a liberdade como
privilégio do homem moderno, das quais derivaria a possibilidade dos individuos de se
transformarem por meio do conhecimento e da propria vontade autbnoma (MAIA et al., 2009,
p. 16).

Na realidade, trata-se de um processo deveras amplo, que perpassou vdrias searas da
vida humana em sociedade, atingindo campos tais como o da arte. Vé-se, por exemplo, que a
literatura e pintura passaram a por em foco a figura humana, esta ultima através da
disseminagdo dos retratos, em detrimento das paisagens e temas religiosos, ao passo que a
literatura o fez mediante a popularizagcdo dos romances, que geravam empatia e identifica¢do
com a figura do herdi, fazendo com que surgisse a ideia de que as pessoas sio
fundamentalmente semelhantes em razao dos seus sentimentos mais intimos (HUNT, 2007).

De forma similar, no campo da arquitetura, as residéncias, que antes apresentavam

comodos compartilhados entre os familiares, utilizados para multiplas finalidades, passaram
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por um processo de especializacdo (HUNT, 2007), o qual apontava para uma replicagdo, para
o mundo doméstico, da divisdo entre publico e privado, que representava a valorizagdo da
individualidade e privacidade. Na mesma linha, passou-se a preconizar pelo conforto também
como forma de exaltagdo da figura humana, que ocupava a centralidade das preocupagdes a
época.

Desse modo, o design de moveis se tornou confortavel, as cadeiras eram mais baixas,
a fim de acomodar posturas mais informais e reclinadas, condizendo com um periodo de
busca do prazer e do divertimento, a0 mesmo tempo em que 0s pais passaram a possuir
aposentos distintos dos ocupados pelos filhos. Bem assim, as visitas ndo mais adentravam os
quartos, mas socializavam no saldo, ao passo que os homens ganharam escritérios e as
mulheres utilizavam os boudoirs - misto de quarto de vestir e sala de estar - onde os mais
intimos eram recebidos, sendo de se destacar que os comodos ndo eram mais organizados de
forma enfileirada, mas de maneira que ndo fosse preciso passar por um comodo para alcangar
outro (SCHETTINO, 2012, p. 48).

Tal configuragdo dos fatos apontava para uma valorizac¢do da figura humana ainda ndo
experimentada antes. De fato, encontrava-se em ascensdo o respeito a dignidade e
individualidade, crescendo, assim, a no¢dao de empatia, que permitia a identificacao,
reconhecendo-se que todos seriam igualmente humanos e, portanto, destinatirios dos mesmos
direitos.

A capacidade de se compadecer com a dor do outro motivava a difusao de garantias ao
corpo humano, mesmo aquele passivel de puni¢do, pela aplicagdo das regras penais entao
vigentes. Afinal, j4 ndo cabia qualquer pena, aplicavel de qualquer modo, mas a pena
legalmente prevista, imputada a partir dos métodos legais ja estabelecidos de
responsabilizagdo. Era, por ser o sujeito capaz de um movimento emotivo dirigido ao outro, a
situagdo particular de sofrimento de um ser tdo humano quanto o préprio sujeito, que surgiam
as reivindica¢des por métodos de responsabilizagdo penal que levassem em consideragdo a
dignidade e respeito a condi¢do humana dos penalizados.

A inspira¢ao da igualdade e empatia motivou um dos mais expressivos autores do

periodo a repudiar a violéncia indiscriminada na puni¢ao estatal (BECCARIA, 1996, p. 71):

Quanto mais rapida for a pena ¢ mais proxima do crime cometido, tanto mais sera
ela justa e tanto mais util. Digo mais justa, porque poupa ao réu os tormentos cruéis
e inuteis da incerteza, que crescem com o vigor da imaginacdo e com o sentimento
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da propria franqueza; mais justa, porque a privagdo da liberdade, sendo uma pena, s6
ela podera preceder a sentenga quando a necessidade o exija.

Na busca por uma pena proporcional ao delito e que gozasse de previsibilidade, a
concentracdo do poder de punir nas maos do Estado representava uma garantia de que
procedimentos legitimamente estipulados — estatuidos por representantes do povo - seriam
utilizados para fins de responsabilizagdo criminal, resguardados, portanto, os apenados das
arbitrariedades e imprevisibilidade proprias da vinganca exercida externamente as
instituicdes. Da mesma forma, portanto, que se cuidava de um esfor¢o originado da atitude
empatica, de protecdo ao direito do semelhante, representava, igualmente, uma garantia
propria em face de eventuais abusos cometidos por terceiros.

Assim, buscava-se assegurar que o Estado, parte do contrato social a quem incumbia
resguardar os interesses da coletividade, e apenas ele, promoveria a responsabilizacdo dos
agentes criminosos, segundo as leis pertinentes, retirando, em grande medida, da dimensao
privada, a administragdo dos conflitos. Assim era uma vez que o contratualismo indicava que
os cidaddos cediam uma parcela de sua liberdade ao Estado, o qual, por representar ndo a
vontade individual, mas a geral, estaria encarregado da protec¢ao da coletividade.

Decorréncia imediata da visdao contratualista consiste na consagra¢ao do principio da
legalidade, segundo o qual o crime ndo prescinde de prévia disposi¢ao legal, configurando
critério limitador do poder de punir estatal, porquanto estaria o juiz vinculado a normatizacao
legal, sendo-lhe defesa a imposicdo de penas ou puni¢do de condutas para além das
legalmente estatuidas.

Na mesma linha de contencao dos mecanismos de punicao propria da existéncia de um
contrato social, observa-se que, progressivamente, a pena perdia a carga eminentemente
moral, oriunda mesmo da no¢do de pecado e expiagdo pela dor, para ganhar objetividade e
previsibilidade proporcionadas pela lei. O processo de laicizagdo do Estado foi o responsavel
por proporcionar que as penas fossem gradualmente desatreladas da ideia de sacrificio e
remissdo dos pecados.

Na medida em que religido e Estado ndo mais se confundiam, distinguiam-se,
igualmente, o crime e o pecado, superando-se o viés eminentemente moral que o fendmeno
do crime assumia. Com isso, buscava-se, como ja antes afirmado, conferir previsibilidade a
punic¢do, em contraposicao as interpretagdes e valoragdes de ordem moral e religiosa dos atos.

Note-se, ademais, que o projeto da modernidade, o qual ¢ integrado pela centralizagdo
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do poder nas maos do Estado, contrapde-se a todo o conteudo préprio do modo de vida
tradicional, sendo, portanto, rejeitada a tradicdo da moral cristd, que contaminava, inclusive, o
conceito de crime e os seus mecanismos de contengao.

Nesse sentido, observa-se que o problema que se pde a cultura ocidental com o
advento da modernidade consiste no fato de que uma ruptura radical se fazia imperiosa, posto
que a modernidade ndo queria tomar, dos modelos de outra época, os seus critérios de
orientacdo. Assim, na medida em que procura extrair de si mesma a sua normatividade, isto &,
ao pretender ela propria estipular seus parametros, também pde fim a certa promiscuidade
entre religido e organizagdo social (HABERMAS, 2002, p. 29): “Por um lado, essa esfera do
saber se isolara totalmente da esfera da fé e, por outro, das relacdes sociais juridicamente
organizadas assim como do convivio cotidiano”.

Tratava-se de um rompimento seja com o modelo de pensamento outrora vigorante,
seja com as suas irradiagdes, dentre as quais se pode incluir a forma de organizagdo politica
vigente até entdo e, no bojo desta, o carater difuso do jus puniendi, que ndo possuia, como
titular especifico, o Estado.

Ainda assim, grande contribui¢do a Igreja ofereceu a consolidagdo do direito penal
retributivo, ao visualizar o carcere como ferramenta de natureza espiritual para consumacao
do castigo. Pelo sofrimento e dor, seria purgado o pecado, na medida em que a privagdo da
liberdade assumiu caracteristicas de peniténcia quando a doutrina da Igreja, nos ultimos
tempos do século X VI, registrou o movimento que mais tarde iria fecundar as bases da ciéncia
penitenciaria (DOTTI, 1998, p. 36).

Desse modo, a Igreja indicou a privacdo da liberdade como pena, de maneira que o
criminoso condenado seria destinado a uma cela para expiagdo da falta cometida, ocasido em
que deveria se dedicar a meditagdo, reflexdo e estudos. Tal esquema punitivo findou por
influenciar o legislador laico, de sorte que ganharam relevo as penas privativas de liberdade
como medida principal de responsabiliza¢do criminal, as quais se converteram no eixo central
dos modernos sistemas repressivos. Nesse sentido, ¢ inegavel heranca da origem do sistema
de encarceramento o fato de que as instituigdes de prisdo conservam o nome de
“penitenciarias”, assim como também suas celas reproduzem as celas mondsticas que os
mosteiros destinavam as peniténcias (GONZAGA, 1993, p. 37-38).

Como se vé, o sistema de encarceramento representava, de qualquer sorte, um esfor¢o
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pelo abandono de uma violéncia fisica real, materializada em castigos corporais, em nome do
respeito a individualidade e dignidade humanas. Nao obstante o aprisionamento recaisse sobre
os corpos dos apenados, ndo mais se reconheciam os suplicios e torturas. Tais puni¢des de
natureza cruel ¢ degradante findariam substituidas, prioritariamente, por penas privativas de
liberdade, que, até entdo, caracterizavam-se por consistirem em medidas prévias,
assecuratorias da implementacdo dos castigos fisicos, estes sim considerados verdadeira
punicao.

Nesse contexto, com base no discurso da pena como mecanismo essencialmente
pedagodgico, progressivamente deu-se azo a valorizacdo de métodos de responsabilizagdo
menos fisicos, posto que ndo mais se justificaria a imposi¢do da dor como finalidade precipua
da pena. Qualquer puni¢do deveria ser referencial, isto €, deveria dizer respeito a uma missao
efetivamente educativa do condenado. Instituiu-se, assim, um critério limitador da violéncia
impingida pelo Estado sobre o criminoso.

A esse respeito, pode-se dizer que a puni¢do se transformou em um ato administrativo
ou em um procedimento, de maneira que “a justica arvora outro rosto € ndo assume mais,
publicamente, a parte da violéncia que esta ligada ao seu exercicio” (BRITES, 2007, p. 168).
Mostrava-se necessario, entao, justificar a punicado com base em uma alegada tarefa educativa,
que ndo expurgava, porém, por completo, o argumento retributivo.

Desse modo, matar ou ferir j4 ndo ¢ mais a exaltagdo do Estado e prova da sua forga.
Isto porque ndo se admite toda e qualquer forma de puni¢do, mas a legalmente prevista e
proporcionalmente adequada a infracdo cometida, com a finalidade de retribuir o mal
perpetrado e, a0 mesmo tempo, evitar a ocorréncia de novos crimes, através da intimidac¢ao do
proprio infrator (prevencgdo especial) e de eventuais criminosos, que, observando a puni¢do de
outrem, temeriam cometer delitos e sofrerem possiveis responsabiliza¢des (prevencao geral).

Cuida-se da teoria unificadora, que, sendo a atualmente mais difundida, busca
conciliar os propositos de retribuicdo, prevencao geral e especial da pena. Na realidade, a
missdo retributiva da pena fundamenta-se na visdo do crime como uma violagdo ao proprio
Estado, posto que este ¢ considerado o detentor do denominado jus puniendi, isto €, do
monopdlio do poder de punir, de maneira que, nesta condi¢ao, deve impor um mecanismo de
compensagdo ou expiagdo da culpabilidade do infrator.

Em tal contexto, cumpre ao Estado a resposta ao crime, isto ¢é, a retribui¢do, que
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“significa que a pena deve ser proporcional ao injusto praticado por agente culpavel segundo
o principio da justiga distributiva” (GOMES, 2007, p. 661), de maneira que a cada um que
infrinja dispositivo penal deve ser conferida a puni¢do que lhe compete na medida da
necessidade e proporcionalidade.

A fim de melhor compreender tal missdo compensatéria da pena, engendrada no bojo
do discurso retributivo, necessario se faz analisar o contetido filosofico deste, como forma de
perscrutar os argumentos que sustentam o referido modelo de gestdo de conflitos, o que sera

efetuado no topico seguinte.

2.2 As bases filosoficas do retribucionismo penal desde Kant a Hegel

Conferir a cada um que infrinja algum dispositivo penal a punicdo pertinente, de
acordo com a necessidade e proporcionalidade, proprias de cada caso em especifico,
configura-se como um fim da pena que possui inspiracdo kantiana, sobretudo no que Kant
denomina “imperativo categérico”, afinal, o dever de punir o crime configuraria uma espécie
deste imperativo.

Referido conceito quer significar um mandamento considerado universal, isto €, um
imperativo de cardter absoluto, passivel de ser observado por toda e qualquer pessoa,
enquanto conduta moralmente adequada e, portanto, irrepreensivel. Nesse sentido,
inexistiriam condig¢des limitadoras do mencionado imperativo. Assim, uma vez fundado na
razdo pura, o imperativo categorico seria posto a priori, a partir de um exercicio
essencialmente racional, dispensado, assim, qualquer esfor¢o de natureza empirica.

A respeito do imperativo categorico no pensamento kantiano, preclaro ¢ o excerto
seguinte (KANT, 2007, p. 59): “O imperativo categérico ¢ portanto sé um unico, que € este:
Age apenas segundo uma maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer que ela se torne lei
universal”.

Insta aludir, de pronto, que se considera como maxima uma regra subjetiva de
conduta, ou seja, uma prescri¢do que orienta o agir humano, segundo um exercicio racional do
sujeito, o qual adota certas condutas de acordo com o perfil ideal de comportamento que
deseja seguir.

Assim sendo, segundo Kant, o imperativo categorico deve consistir em um dever de

agir que se configura a partir de uma maxima - de um ideal de comportamento — que pode ser
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por todos adotada, porquanto moralmente adequada.

Do trecho supra, ¢ possivel extrair que o projeto filosofico kantiano, ao erigir o
imperativo categdrico como uma de suas balizas, mostra-se descrente quanto a existéncia de
uma bondade natural, nata aos seres humanos, vislumbrando, a partir de tal descrenca, a
imprescindibilidade de deveres a priori, capazes de reger o agir humano, que seria, in natura,
avesso a moral, movido por seus impulsos, necessidades e paixdes.

Acerca do imperativo categorico, Kant elabora, inclusive, uma férmula, por meio da
qual ¢ possivel que cada pessoa teste a propria maxima, de maneira a comprovar se pode ela
consistir em lei universal. Trata-se da formula da humanidade como fim em si mesma
(KANT, 2007, p. 69): “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente
como meio”.

Como se observa, o imperativo categérico ¢ compreendido como um fim em si
mesmo, isto €, como uma agdo objetivamente necessaria por si mesma, sem relacdo com
qualquer outra finalidade (KANT, 2007, p. 33), na medida em que se refere a um quadro em
que as agdes voluntdrias - que dependem do arbitrio humano - compreendidas como
essencialmente boas, sem qualquer sorte de restricao, constituem a condi¢ao da moralidade
das acoes. Trata-se de uma relacdo de conformidade entre as maximas e as leis universais,
devendo ser consideradas validas para todos.

O exercicio de conformacdo entre as maximas e as leis universais configura um
efetivo esfor¢o humano, tendo em vista que, a partir do pensamento de Kant, pode-se afirmar
que o homem, na condicdo de ser racional, conforma-se ndo as leis da natureza, mas a
concepgdo das leis, ou seja, aos principios que ele proprio formula (TAYLOR, 1997, p. 467).
Uma vez dotado de racionalidade, o ser humano ¢é conduzido ao dever de agir a partir da razao
que lhe assiste, atendendo ao bem estar social mediante comportamentos moralmente
adequados.

E por esse motivo que o crime merece, de acordo com o projeto ético kantiano, ser
combatido: porque configura uma desvirtua¢do do agir humano, o qual, no lugar de observar
uma conduta integra, passivel de ser adotada por qualquer pessoa, incorre em um
comportamento antissocial, que, se por todos praticado, implicaria verdadeiro desequilibrio

das relagdes interpessoais e da organizacao coletiva.
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De tal raciocinio, depreende-se que o crime, enquanto forma de agir em descompasso
com uma maxima aceitavel universalmente, deve ser rechacado de forma invariavel, razao
pela qual a retribuicdo do ilicito configura um mandamento a priori e incondicional. Assim
sendo, o fil6sofo afirma que a lei da puni¢cdo merece ser compreendida como um imperativo
categérico (KANT, 2003, p. 175), razdo por que consiste em consequéncia inafastavel do
crime.

Isto quer dizer, ainda, que, na condi¢do de imperativo categdrico, a puni¢do representa
um mandamento cuja finalidade nao deve ser perquirida, de modo que a responsabilizagao do
infrator corresponde a um mal imposto (pena) para a compensagdo de um mal cometido
(crime) ou, em outras palavras, uma resposta violenta para o ato violento (CAMARGO, 2002,
p. 40), tornando-se desnecessaria qualquer fundamentacdo finalistica.

Para Kant, portanto, a lei penal obriga incondicionalmente. Na medida em que parte
do principio da liberdade e autodeterminagdo dos homens, a desobediéncia a legislagdo penal
configura macula a liberdade externa® dos outros individuos. De maneira tal, a pena exsurge
como retribuicdo que nao possui um carater propriamente finalistico, tal como o argumento da
prevencdo supostamente alcancada pela imposicdo da pena. Isto porque o argumento da
prevencgdo transformaria o ser humano em meio para um fim, no lugar de um fim em si
mesmo.

E possivel referir, dessa maneira, que no bojo do pensamento kantiano subjaz a ideia
de que o fundamento da pena reside no principio da culpabilidade, fato que leva a destacar a
dignidade humana e a liberdade do delinquente, tudo com base na afirmagdo de que o direito
penal € uma reagdo frente ao obstaculo a liberdade, representado pelo utilizacdo inconveniente
da liberdade por um homem que, fazendo uso de seu livre arbitrio, optou pelo mal podendo
haver realizado o bem (MIGLIARDI, 2011, p. 128).

Assim sendo, o ato de punir representa uma resisténcia a atos que configuram
obstaculo a liberdade, direito este que orienta toda a organizagao e vida social. O proprio Kant

destaca (KANT, 2003, p. 77-78):

A resisténcia que frustra o impedimento de um efeito promove este efeito e ¢é
conforme ele. Ora, tudo que ¢ injusto ¢ um obstaculo a liberdade de acordo com as
leis universais. Mas a coercdo ¢ um obstaculo ou resisténcia a liberdade.

2 Enquanto a liberdade interna diz respeito a faculdade de cada homem de se determinar de acordo com as
orientagdes da propria razdo, a liberdade externa, de seu turno, refere-se a faculdade de se determinar no mundo
exterior, que, contudo, é limitada pela liberdade interna das demais pessoas.



28

Consequentemente, se um certo uso da liberdade ¢ ele proprio um obstaculo a
liberdade de acordo com leis universais (isto €, € injusto), a coer¢do que a isso se
opde (como um impedimento de um obstaculo a liberdade) é conforme a liberdade
de acordo com leis universais (isto ¢, € justo).

De se observar, portanto, que, para o autor, a coer¢do — ou, poder-se-ia dizer, a propria
imposi¢do da pena como medida coativa — implica obstaculizar o ato que macula a liberdade.
Dessa maneira, em ultima instancia, punir significaria confirmar a liberdade. Chega-se a essa
conclusdo a partir de um exercicio logico, pois a coercdo configura resposta negativa a uma
violacdo, de maneira que negar a negativa a liberdade ¢ esta afirmar.

Nesse contexto, a imposicdo da pena ao criminoso representa uma necessidade de
cunho ¢ético, a fim de que se configure o ideal de justi¢a preconizado pelo autor, consistente
no respeito a liberdade.

No bojo da compreensdo kantiana, faz-se uso do sistema talional como critério de
regulacdo e afericdo da pena passivel de aplicacdo em cada caso, retribuindo-se o mal com o
mal. Nessa linha, a aplicagdo do chamado principio de talido, consiste na reciprocidade entre
crime e punicdo, cuja consagracdo mais remota de que se tem conhecimento encontra-se
inserta no Cédigo de Hamurabi (1780 aC).

Sobre a aplicagdo do sistema talional, interessante observar que, segundo Zaffaroni e
Pierangeli (2011, p. 334): “A solucdo talional, encontra, ainda hoje, apoio nas concepgoes
retribucionistas, € mesmo a visualizagdo da pena como imperativo categorico de Kant, ndo
passa de uma projec¢ao talional.”

Como se v€, ao mesmo tempo em que propde uma solugdo compensatoria para o
crime, Kant sugere um critério restritivo a medida da pena, a partir da lex talionis, que
conduzia a limitagdo do poder estatal para a reparacdo do mal cometido na pratica do delito.

Na mesma linha, o pensamento hegeliano corrobora o carater retributivo da
reprimenda penal. No entanto, ao contrario de Kant, ndo se fundamenta em uma ordem ética,
mas juridica, vez que compreende que o crime constitui ndo apenas um mal, mas uma
violag@o do proprio Direito.

Assim sendo, sempre limitada a retribui¢do a um parametro de proporcionalidade, a
responsabiliza¢do do infrator corresponde a imposi¢do de um mal para fins de compensagao
de um mal anteriormente praticado pelo agente.

Na elucidagdo do tema, importante retirar, da obra de Hegel, a ideia de negagdo, posto
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que, para o filésofo, a violacao do direito embora possa se efetivar mediante um fato positivo

exteriorizado, contém, em seu bojo, a negacdo. Nas palavras de Hegel (1997, p. 87):

Como evento que €, a violagdo do direito enquanto direito possui, sem duvida, uma
existéncia positiva exterior, mas contém a negacdo. A manifestagdo desta
negatividade é a negacdo desta violagcdo que entra por sua vez na existéncia real; a
realidade do direito reside na sua necessidade ao reconciliar-se ela consigo mesma
mediante a supressdo da violagdo do direito.

A retorsdo de cardter retributivo sustentada por Hegel, de maneira muito semelhante
ao raciocinio kantiano, consiste na imposi¢cdo do mal da pena a quem incorre no mal da
infracdo. Trata-se de uma medida de compensagdo, a que se chega mediante um exercicio
logico de contradicdo, com fins de reafirmar o ordenamento juridico desestabilizado pelo
descumprimento da norma incriminadora pelo infrator.

De maneira tal, sustenta Hegel que a pena configura a negacdo da negagdo do direito.
Dito de outra forma, a pena representaria a aniquilagdo do crime, que significou a negacao de
um comando legalmente estipulado, sendo restabelecido o direito lesado (ROXIN, 1998, p.
17).

Na realidade, o autor chega a essa conclusdo a partir da dialética, também trabalhada
na sua obra, isto é, pondo em foco a contradi¢@o, constréi um fluxo: o fluxo da negagdo e
reafirmacao do direito. O contrario, quando negado, caminha para a afirmacao daquilo que
inicialmente se negou. Nesse sentido, sobre a negacdo do crime e consequente reafirmacgdo do
direito, é possivel dizer que:

A supressdo do crime ¢ remissdo, quer segundo o conceito, pois ela constitui uma
violéncia contra a violéncia, quer segundo a existéncia, quando o crime possui uma
certa grandeza qualitativa e quantitativa que se pode também encontrar na sua

negacdo como existéncia (HEGEL, 1997, p. 90).

Sobre a teoria hegeliana, portanto, ¢ permitido que se afirme que a vontade geral
(ordenamento juridico) € a tese, a negacgdo de tal vontade, pela pratica do delito, ¢ a antitese e
a negac¢ao desta negagdo serd a sintese, que se consubstanciara no castigo atribuido em fungao
do delito (MIR PUIG, 1998, p. 47). Assim, na dialética da negagao do direito, o elemento que
faz com o que o direito se reconcilie consigo mesmo € a sangdo e — especificamente no caso
do crime — a pena (SALGADO, 1996, p. 355), a partir da qual estabilizar-se-ia o aparato
juridico desequilibrado pela infracao.

Nesses termos, a logica dialética preconizada por tal teoria confirma o raciocinio

retribucionista na medida em que, declaradamente, implica a resposta violenta ao ato violento.
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Por esse motivo, o retribucionismo penal encontra em Kant e Hegel tdo importante

fundamento.

2.3 As funcgdes da pena sob o olhar da teoria agnéstica

No esforgo pela legitimacdo do paradigma penal retributivo, coexistem variadas
teorias que, a sua forma, buscam conferir fundamentos a tal modelo de resposta ao crime.
Partindo do pressuposto de que o método punitivo ¢ dotado de eficiéncia, tais teorias pregam
as fungdes preventivas e retributiva da punicao.

De fato, por influéncia do direito canonico, ja durante o século XV, a privacao de
liberdade comecou a se firmar como mais relevante forma de punicdo pela pratica do crime,
inspirada na carga penitencial que o delito representava, sempre associado a ideia de pecado,
fato este que implicava a reclusdo em células monasticas como forma de expiagdo da falta
perpetrada. Contudo, foi o movimento iluminista que, como visto anteriormente, mostrou-se
efetivamente responsavel pela notabilidade da pena privativa de liberdade em substitui¢do da
pena de morte e castigos corporais.

Nesse contexto de consagracdo do encarceramento, ganham espago também os
esforcos teoricos de fundamentacao de tal resposta ao fendmeno do crime. Impende observar
que, ainda nos tempos atuais, as referidas teorias sdo corroboradas por discursos, sobretudo
midiaticos, de cunho sensacionalista que pretendem projetar para a legislagdo anseios de uma
opinido publica que carece de reflexdes mais profundadas a respeito da fundamentaciao da
pena.

No cotidiano, ¢ possivel observar opinides populares que recorrem, muitas vezes, a
clichés, lugares-comuns que preconizam o encarceramento — medida retributiva por
exceléncia —, por periodos cada vez mais longos, supondo que o isolamento do individuo
corresponde satisfatoriamente a contengao do crime e da violéncia.

Assim, dissemina-se culturalmente a exigéncia do policiamento ostensivo, da
criminalizacdo crescente de condutas, do aumento indiscriminado do gquantum das penas,
quando, em verdade, a resposta estatal de tipificacdo de condutas, as quais passam a ser
consideradas como ilicitos penais, ¢ apenas uma das varias formas de gerir o conflito social.

A bem da verdade, cuida-se da consagra¢do de um populismo penal, o qual sustenta a

ideia de que os criminosos sdo beneficiados, em prejuizo das vitimas e de toda a populacio
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que se esforca por cumprir os mandamentos legalmente estipulados, argumento este que gera
profunda insatisfagdo social, implicando, ndo raro, o fortalecimento de discursos em defesa de
um direito penal autoritario e punitivista ao extremo.

Na realidade, a ideia de populismo penal se alinha com a emergéncia de discursos
acerca da urgéncia da adocao de medidas, a curto prazo, para o controle da criminalidade, as
quais deveriam ser suficientemente severas, capazes de corresponder a sentimentos negativos
que, na sociedade, eram nutridos em face dos delinquentes e a alta carga emotiva que
permeava as estratégias de controle do delito (GARLAND, 2005, p. 43-45).

Para além disso, uma profundo e arraigado conteudo eleitoreiro marca o fendmeno do
populismo penal, uma vez que, neste campo, as medidas destinadas ao possivel enfrentamento
dos problemas de seguranga publica se configuram como um meio de fazer politica
(GARLAND, 2005, p. 48-50), servindo de “alibi” em campanhas eleitorais ou, dito de outro
modo, passam a integrar os discursos de ditas campanhas eminentemente com a finalidade de
se angariarem votos.

Nesse contexto, a medida em que tais discursos populistas se afirmam,
concomitantemente, busca-se sua aprovagao pela opinido publica, isto €, a ratificagdo popular
ou, nas palavras de Pavarini (2006, p. 122), a legitimac¢ao de baixo para cima, a partir dos
sentimentos e emog¢des da populagao.

Os elementos apresentados, quais sejam, o argumento da urgéncia da adogdo de
medidas, o carater politico do discurso populista, bem como a sua legitimacao de baixo para
cima implicaram o incremento da severidade do castigo penal, o qual se transformou em uma
“receita fundamental para as estratégias de controle do delito, alimentando uma tendéncia ao
endurecimento da politica penal e penitencidria, tanto no plano dos discursos como das
praticas” (SOZZO, 2009, p. 42).

Ao se infundir na populagdo uma profunda sensacdo de medo e inseguranga, com o
apoio da midia sensacionalista em tal empreitada, o discurso populista legitima o
endurecimento radical e irrefletido das solugdes penais empreendidas pelo Estado, de modo
que se tornam comuns os argumentos favoraveis a alteragdes legislativas nesse sentido, assim
como se defende a adogao de praticas policias autoritarias e ilegais. Isto para nao se falar dos
que argumentam em favor das praticas de justicamento, ja referidas no introito deste trabalho.

Ante esse quadro, ganham espagos medidas proprias de um direito penal simbolico,
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que, desconsiderando, em muitas situagdes, os direitos e garantias fundamentais, exacerba as
praticas repressivas do sistema punitivo.

Do ponto de vista socioldgico, conforme se vera, de forma mais completa, no topico
seguinte, constata-se o carater endémico de uma violéncia difusa e naturalizada, que se
espraia, em um contexto de extrema desigualdade social, para os diversos campos da vida
humana, como a ecologia, educacdo, género, configurando-se uma microfisica da violéncia
nas praticas cotidianas, que ultrapassa o fendmeno do crime (SANTOS, 2002). Nesse seara, o
argumento da necessaria hipertrofia das medidas penais se dissemina em uma sociedade
atomizada, destituida de um senso de coletividade.

E assim que os discursos retributivos ganham plena aceitagdo e as teorias que os
fundamentam, igualmente, sdo aceitas sem maiores questionamentos. No caso brasileiro, por
exemplo, a ampla recepcdo da denominada teoria unificadora, de carater misto, que associa a
retribuicdo, prevencao geral e especial como fins da pena €, disso, indicativa. Em um contexto
geral, no entanto, fala-se nas teorias absolutas, relativas e mistas, tratadas adiante.

Cuida-se, aqui, de um esfor¢o por apontar teorias de legitimidade ou legitimagao
externas do direito penal, que transcendem o direito positivo, em contraposi¢do ao que seriam
as teorias de justificagdo interna ou de legitimagao em sentido estrito, as quais dizem respeito
a um critério de validade, isto ¢, de adequacdo a critérios de avaliagdo intrajuridicos
(FERRAJOLI, 2002, p. 171). Assim, o tdpico presente diz respeito a uma andlise dos
fundamentos metajuridicos da pena, dos quais se valem as teorias sob mengao, a fim de se
justificarem os modelos de responsabilizagdao penal por elas preconizados.

Compreende-se que, no bojo das teorias absolutas, defende-se a imposi¢do da pena tao
somente como medida de justiga, tal como preconizado no pensamento kantiano e hegeliano
outrora expostos. Nessa linha, prescinde-se de justificativas outras de carater utilitario, tal
qual a ideia de prevengdo, por exemplo. A pena se basta, sua necessidade dispensa outra sorte
de funcionalidade, sendo vista a puni¢do puramente como medida de justi¢a, sem eventuais
outras finalidades.

De sua parte, as denominadas teorias relativas conferem a punicdo uma
funcionalidade, que reside na missdo preventiva pela qual a pena se propde a evitar o
cometimento de outros delitos. Nessa proposta, a pena ¢ sempre referencial, na medida em

que ¢ dotada de uma utilidade concreta, ponto em que diverge das teorias absolutas,
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caracterizadas, como visto, por nao perquirirem pela funcionalidade pratica da pena.

Disso depreende-se que as teorias relativas possuem carater finalista, sendo
possivelmente divididas segundo dois critérios, quais sejam, a esfera dos destinatarios da
prevencao - geral (todos os cidaddos) ou especial (pessoa do delinquente) — e a natureza das
prestagdes da pena — positivas ou negativas, de modo que a combinagdo dos quatro elementos

resulta na seguinte categorizagao:

aa) doutrinas da prevencdo especial positiva ou da correcdo, que conferem a pena a
fung@o positiva de corrigir o réu; ab) doutrinas da prevencéo especial negativa ou da
incapacitagdo, que lhe ddo a funcdo negativa de eliminar ou, pelo menos, neutralizar
o réu; ba) doutrinas da prevencao geral positiva ou da integracao, que lhe atribuem a
funcdo positiva de reforgar a fidelidade dos cidadao a ordem constituida; bb)
doutrinas da prevengdo geral negativa ou da intimidagdo, que lhe conferem a fungao
de dissuadir o cidaddos por meio do exemplo ou da ameaga que a mesma constitui
(FERRAJOLIL 2002, p. 212-213).

Como se pode observar, em qualquer caso, seja com a missao de prevengao voltada a
coletividade ou ao criminoso em especifico, as teorias ditas relativas guardam uma missao
sempre referencial, relativa a uma almejada finalidade preventiva a ser observada quando da
aplicagdo da pena.

Por fim, fala-se nas teorias unitarias, ecléticas ou mistas, que encontram forte
aceitagdo no contexto doutrindrio brasileiro, enxergadas como uma tentativa de conciliar as
propostas das teorias absolutas e relativas, compatibilizando os elementos da retribuicao e da
prevengao.

Nesse sentido, ¢ comum encontrar opinides que se posicionam pela prevengao geral
como retribui¢do, ou seja, como devolugdo do mal socialmente causado, enquanto a
prevencdo especial diria respeito a reeducacdo e ressocializa¢do, as quais preparariam o
individuo a fim de que ele ndo viesse a reincidir (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2011, p. 89).

Trata-se de uma tentativa de evitar os excessos de ambas as categorias de propostas,
absoluta e relativa, com o fito de se obter um ponto de equilibrio entre ambas, definindo que,
um s6 tempo, a pena pretende corresponder a uma necessidade de justica — ante a expectativa
que a cada um seja atribuido o que merece obter — e de utilidade. Dessa maneira, a pena,

enquanto prototipo complexo, abarcaria as duas dimensdes. Em semelhante linha:

Modernamente, teorias mistas ou ecléticas procuram justificar a aplicagdo da pena
com fundamento de ordem moral (retribuicdo pelo mal praticado) e de ordem
utilitaria (ressocializacdo do condenado e prevengdo de novos crimes). A pena
guarda inegavelmente seu carater retributivo: por mais branda que seja, continua
sendo um castigo, uma reprimenda aplicavel ao infrator da lei positiva. Ao mesmo
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tempo, busca-se com ela alcangar metas utilitaristas, como a de evitar novos crimes
e a de recuperacgao social do condenado (LEAL, 2004, p. 383).

Costuma-se referir que a concepgao eclética foi adotada pelo ordenamento juridico
patrio, utilizando-se como referéncia, para tanto, o texto do artigo 59 do Codigo Penal

Brasileiro, qual estatui, em seu caput:

Art. 59 O juiz atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime (BRASIL, 2014a).

Enxerga-se, assim, com base na parte final do dispositivo supratranscrito que, ao erigir
que a pena deve atender a reprovagdo e prevengdo do crime, o artigo consagra uma teoria
mista, que compatibiliza as tendéncias de pretensdo absoluta e relativa.

Na realidade, a conjugacdo dos elementos “reprovacdo” e “prevencdo” gesta uma
unificagdo das propostas absoluta e relativa, configurando-se a maxima punitur quia
peccatum est ne peccetur (pune-se porque pecou € para que nao peque), atribuindo-se a pena
em razao do crime cometido — que merece repreensao de per si — e com a finalidade de evitar
que novas infragdes venham a ocorrer.

Consideradas as orientagdes absoluta, relativa e eclética, cabe, agora, tracar alguns
rebatimentos, a partir de uma perspectiva critica, por meio da qual se pretende questionar os
argumentos de fundamentagao da pena ora mencionados.

Afinal, a despeito da promessa de eficicia das missdes preventiva e repressiva,
percebe-se um descompasso na realidade pratica, na qual a puni¢do ndo garante uma
diminui¢do do nimero de crimes — isto ¢, ndo se logra preveni-los — e a retribuicdo, em si
mesma, nao constitui medida de efetivagdo da justica.

De fato, hd uma patente crise das funcdes declaradas da pena, que sustentam o
discurso oficial do direito penal, justificando a intervengdo estatal nessa seara. A heranca
iluminista - com matriz racionalista - das diretrizes preventiva e retributiva da pena ¢
apresentada como se impassivel de questionamentos fosse, pelo que ndo se encontraria espago
para alternativas outras, que ultrapassassem esse modelo de gestdo criminal.

Na mesma senda, o pensamento de Carvalho (2008a, p. 68):

O desvelamento das (in)capacidades do sistema de punitividade pelas inumeras
vertentes da critica criminologica (contraposi¢cdo entre as funcdes reais e fungdes
declaradas), desde a apresentagcdo dos efeitos perversos gerados pela desigual
incidéncia criminalizadora, deflagrou o desgaste e o esvaziamento em todos os
modelos de justificagdo, notadamente das doutrinas ressocializadoras.
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Com o intuito, portanto, de promover uma libertacdo em relagdo aos discursos de
justificacdo da pena que apenas declaradamente tém como escopo a pacificacdo social,
aborda-se, aqui, a critica elaborada a partir de uma perspectiva agnostica do modelo punitivo
atual, cujo mais expressivo expoente na atualidade ¢ Eugénio Zaffaroni.

Para Zaffaroni (1998), o ato de punir ¢ um exercicio de poder, que ndo encontra
justificativas efetivamente racionais, consistindo, antes, em uma manifestagdo fatica, de
carater essencialmente politico, ndo cabendo perquirir-lhe os fundamentos. Sendo assim,
funcionaria a teoria da pena, tdo somente, como critério limitador do poder de punir estatal,
que, de qualquer sorte, necessitaria de critérios restringidores, destinados a evitar
arbitrariedades na pratica da penalizacdo. Cuida-se de uma politica punitiva voltada a reducao
de danos, erguida em face de um projeto encarcerador progressivamente mais frustrado.

O pensamento do autor se v€ influenciado pela compreensdo de Tobias Barreto (1926,
p. 18), que, tendo vivido durante o século XIX, ja expunha que: “A pena ¢ um meio extremo;
como tal é considerada a guerra. Na fonte em que qualquer ditoso pudesse gloriar-se de haurir
a razao filosofica de uma, encontraria igualmente o fundamento da outra”.

Como se vé, o excerto acima evidencia uma total descrenca na existéncia de um
fundamento racional que justifique a imposi¢do da pena. Por tal motivo, afigura-se
despropositado o ato de investigar as construgdes teoricas que suportam o exercicio do poder
de punir, dado que elas mesmas nao se sustentam, isto €, ndo encontram razao de ser.

Igualmente, na opinidao de Carvalho (2008b, p. 261), a teoria agnoéstica desvela os
irreais argumentos sobre a punicdo, sobretudo sua finalidade medicinal (curativa, ou, ainda,
educativa), de maneira que se faz enxergar o carater politico da pena, a partir do qual ¢
possivel conceber a minimizagdo dos poderes arbitrarios do Estado a fim de restringir, ao
maximo, os danosos efeitos da prisionalizagao.

Segundo Brodt (2010, p. 101) a concepgao agnostica da pena caracteriza-se pelas

seguintes caracteristicas:

(a) é uma coergdo, (b) que impde uma privagdo de direitos ou uma dor, (¢) que ndo
repara nem restitui e (d) nem tdo pouco detém as lesdes em curso ou neutraliza os
perigos iminentes. Trata-se de um conceito de pena que € negativo por duas razoes:
(a) ndo assinala nenhuma fungdo positiva a pena; (b) é obtido por exclusdo(é a
coagdo estatal que ndo entra no modelo reparador, nem no administrativo)

As mencionadas caracteristicas derivam do fato de que “se o sistema penal ¢ um mero
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fato de poder, a pena nao pode pretender nenhuma racionalidade”, isto ¢, nao se identifica
fundamento racional, razdo por que a pena “ndo se pode explicar sendo como uma
manifestagdo desse poder” e, enfim, por ndo possuir carater racional, cuida-se de um conceito
negativo que “s6 pode distinguir-se das demais sangdes juridicas por exclusdo”
(ZAFFARONI, 1998, p. 209).

De fato, a partir da perspectiva da teoria agnoéstica, revela-se que a promessa de uma
missdo pedagdgica da pena ndo € capaz de subsistir, j& que o fundamento desta ¢, como ja
afirmado, de carater politico. Diante disso, desmistificada a proposta curativa da pena, a
grande meta a ser perseguida € a limitacao da forca punitiva, no maior nivel que tal limitagao
se mostre possivel.

Nessa linha, alerta Zaffaroni (1998, p. 202, tradu¢do nossa) para o fato de que,
enxergada a inverdade do argumento pedagdgico da pena, ndo se mostra possivel extirpa-la,
de um so6 golpe, posto que se trata de ““ [...] um fato de poder e, por mais que se deslegitimem
discursivamente, os fatos de poder ndo desaparecem com os escritos dos juristas, porque ndo ¢
sua legitimidade que os sustentam, mas seu poder®”, de forma que sua supressio exige, por
primeiro, “ [...] reconhecer sua existéncia, dimensionar seu poder, analisa-lo, determinar
nosso poder frente ao fendmeno, estabelecer uma cadeia de objetivos estratégicos sucessivos
e, conforme isso, tragar nossa tatica para alcanga-los*”.

No caso brasileiro, assim como ocorre em outros paises que vivenciaram a chamada
modernidade tardia, nota-se, de forma muito mais contundente, a crise de legitimidade do
modelo penal vigente e, por via de consequéncia, seus alicerces tedricos sao também mais
claramente postos em xeque. Elementos como a corrupcao generalizada no aparato estatal de
contencdo do crime, o expressivo aumento dos indices de violéncia e a disseminag¢do do
populismo penal evidenciam um problema estrutural que ndo sera corrigido mediante a
solucao da questdo da fundamentagdo da pena.

Nesse sentido, as duas categorias conceituais imprescindiveis no pensamento de
Zaffaroni, quais sejam, Estado de Policia e Estado de Direito, que bem tragam essa

problematica tensdo de um estado de policia que, com sua proposta repressiva, pretende, a

3 “[...] un hecho de poder y, por mas que se lo desligitime discursivamente, los hechos de poder no
desaparecen com los escritos de los juristas porque no es su legitimidad que los sostiene, sino su poder”.

4 “[...] reconocer su existencia, dimensionar su poder, analizarlo, determinar nuestro poder frente al fenomeno,
estabelecer una cadena de objetivos estratégicos sucesivos y, conforme ello, trazar nuestra tactica para
alcanzarlos”.
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todo custo, continuar a se expandir, ao passo que o estado de direito tenciona restringir tal
tendéncia totalizadora. Na realidade, o maior esfor¢co empreendido pelo estado de direito
consiste precisamente na contengdo do estado de policia, isto €, o primeiro se propde a
“represar o estado de policia que invariavelmente sobrevive em seu interior” (ZAFFARONI et
al., 2003, p. 41).

Na mesma linha, interpreta Santos (2008, p. 474):

O objetivo de conter o poder punitivo do estado de policia intrinseco em todo estado
de direito, proposto pela teoria negativa/agndstica da pena criminal — produzida pela
inteligéncia criativa de EUGENIO RAUL ZAFFARONI e de NILO BATISTA,
comprometidos com a democratizagdo do sistema punitivo na periferia do sistema
politico/econémico globalizado —, justifica a teoria negativa/agnostica da pena
criminal como teoria critica, humanista e democratica do Direito Penal, credenciada
para influenciar projetos de politica criminal e a pratica juridico-penal na América
Latina.

De fato, diante de tal quadro, ao se observar a forte tendéncia totalizadora do estado de
policia em realidades como a brasileira, nota-se a dificuldade de se sustentar o discurso
teorico da pena em um fundamento juridico, quando €, por esséncia, politico. Isto, porém, nao
obsta que se defenda um modelo penal garantista, modelo este calcado na normatizagdo
internacional (tratados de direitos humanos que contam com o Brasil como signatario®) e
constitucional relativa ao tema.

Nao fosse isso o bastante, o descompasso entre as fungdes declaradas e a realidade
costuma ser apontado como outro ponto que compromete a legitimidade do sistema tal qual
ele se configura na atualidade, uma vez que as ditas finalidades declaradas se afiguram
irrealizaveis.

Nesse sentido, a teoria agnostica da pena aponta um possivel caminho a ser percorrido.
Considerada uma teoria negativa, com foco na diminui¢ao da dor e sofrimento, busca realocar
o problema da san¢do penal da esfera juridica a politica (CARVALHO, 2010, p. 150), postura
que, em alguma medida, segue a mesma compreensdo da chamada politica criminal verde,
segundo a qual a resposta punitiva ¢ apenas uma das formas de lidar com o conflito, de modo
que a maneira de solvé-lo ndo precisa recorrer, necessariamente, a judicializagao.

Assim, a politica criminal verde, amplamente disseminada por Louk Hulsman,

5 Vale destacar a Declaragao Universal de Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (1966) e Convengao Contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984),
os trés contendo dispositivos atinentes a vedagdo da imposi¢do de tratamentos abusivos e desumanos aos
apenados.
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defende que o sistema criminal opera tipificando modalidades penais ao acaso, sustentando,
ademais, a ineficiéncia da pena de prisdo como forma de resolugdo de problemas sociais,
razao pela qual sugere a supressdo da justica penal na sua forma atual por meios alternativos
de gestdo de conflitos, como a conciliacdo, mediacdo, terapia ¢ educagio (PIERANGELI;
ZAFFARONI, 2011, p. 313).

A teoria agnoéstica, embora reconheca a coeréncia da solugdo criminal verde, identifica
algumas fragilidades em tal proposta, eminentemente abolicionista, destacando que o sistema
penal representa apenas uma forma de controle social, havendo mecanismos outros, formais e
informais.

Para a critica agnostica, portanto, ainda que se extirpe o modelo atual de resposta
penal, ndo se extinguirdo as demais formas de controle social, sendo possivel — e muito
provavel — que o controle social serd exercido de outras formas (psiquiatrico, administrativo,
assistencial, entre outros), as quais poderdo ser mais danosas que a propria estrutura penal
(PIERANGELI; ZAFFARONI, 2011, p. 313).

Dessa forma, a exclusdo desse fato de poder, que ¢ a pena, ndo ¢ medida direta e
consequéncia imediata da constatacdo da auséncia de legitimidade do modelo sancionatorio
em seu fundamento punitivo, porquanto ndo se trata de um simples sistema que opera no
plano das ideias, mas, ao contrario, o sistema penal se funda em poder, quer dizer, em uma
realidade social, portanto.

Efetivamente, a critica agnostica reconhece que a proposta criminal verde apenas peca
em razdo de uma inaplicabilidade pratica imediata, posto que substituicdo total do modelo
penal atual pressupde mudancas de estrutura de poder social. Como se vé, a ideia ndo ¢
rechacada ontologicamente, razdo pela qual ¢ possivel identificar alguma compatibilidade
entre a critica agnoéstica da pena e a utilizagdo de métodos alternativos de resolugdo de
conflitos, ou, em ultimo caso, de praticas restaurativas.

Por esse motivo, encontra-se viabilidade de, a curto prazo, redugdes significativas nas
medidas de aprisionamento, por meio da restricdo de suas hipdteses de aplicacdo e do

encurtamento da sua duragdo (FERRAJOLI, 2002, p. 332)%, o que, naturalmente, inclui os

6 Importa salientar, que embora Zaffaroni esteja ligado a teoria agndstica, enquanto o nome de Ferrajoli ¢é
associado a ideia de garantismo penal, costuma-se observar, entre ambos, alguma harmonia, uma vez que
apontam a necessidade de diminuigdo da dor e sofrimento, oriundos da aplica¢do da sangdo, reconhecendo que a
pena possui carater politico. Nesse sentido, conferir: CARVALHO, Salo de. Teoria agnodstica da pena: entre os
supérfluos fins e a limitagdo do poder punitivo. In: CARVALHO, Salo de. Critica a execucéiio penal: doutrina,
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métodos alternativos de solucdo de controvérsias.

Sendo assim, pode-se dizer que a intervengdo minima estatal implica a diminui¢do da
violéncia do sistema, sempre que a renuncia da atuagdo estatal ndo consista em um recurso
formal para a agéncia judicial aumentar o poder de outras agéncias. Isto ¢, a tendéncia da
minima intervengao se mostra admissivel desde que a gestdo do conflito por outros meios — de
cunho reparador, conciliatorio, inter alia — ndo implique simplesmente a supressao da agéncia
judicial, acompanhada, em maior ou menor medida, das garantias do direito e do processo
penal quando, na realidade, se siga aplicando um modelo punitivo com uma pena em sentido
ontico (ZAFFARONI, 1998, p. 182-183).

Trata-se de uma preocupacdo em assegurar que apenas se falara em uma solucdo
diversa para determinados conflitos quando, no bojo da nova estrutura responsavel por sua
gestdo, ndo venham eles a ser tratados da mesma forma, mas, por outro lado, o objetivo deve
ser sempre a redugdo da dor e da violéncia, proprias do aparato punitivo tradicional.

De tal sorte, abre-se espago, no empreendimento da retracdo do punitivismo estatal, a
métodos alternativos de gestdo de conflitos, com vistas a diminui¢ao da violéncia arraigada no
referido paradigma, conforme se vera com mais detalhes adiante, no segundo capitulo, quando
se pretende retornar a interven¢ao minima na ambienta¢ao do modelo restaurativo.

Questionadas, pois, as teorias justificadoras do projeto encarcerador, o qual orienta o
sistema penal contemporianeo e apontada a necessidade de se promoverem, o maximo
possivel, critérios limitadores claros e efetivos do poder de punir estatal, com o fito de se
lograr um ideal de reducdo de danos, tal como proposto pela teoria agnostica, cumpre
observar o fendmeno da violéncia insita no modelo retributivo. Disto se ocupara o tdpico que

segue.

2.4 A violéncia na tessitura do modelo retributivo

E fato que a irregular distribuicio de poder na sociedade contemporanea,
principalmente em paises que experimentaram tardiamente a modernidade, gera centros de
poder bem especificos ¢ pontuais, em contraposi¢do a uma marginaliza¢ao deveras difusa,
constituida de pessoas afastadas dos centros decisorios. Naturalmente, a desigual distribui¢ao

de poder torna dificultoso qualquer projeto participativo, tal como o seriam as praticas

jurisprudéncia e projetos legislativos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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restaurativas.

A partir da consciéncia de tal elemento fatico, que aponta para os impedimentos reais
de radical democratizacdo da gestdo de conflitos, o presente trabalho, calcado, como ja
referido, na teoria agndstica da pena, enxerga a necessidade mais urgente de diminuigdo de
danos no bojo do projeto encarcerador, retraindo-se, o quanto possivel, a penalizagdo como
meta maior do sistema penal.

Para tanto, insiste-se em identificar as incoeréncias do modelo repressivo atual,
embora ndo se pretenda sugerir sua completa eliminacdo. Precisamente nos espacos surgidos a
partir da tentativa de diminuicdo dos danos do modelo repressivo, ingressa a justica
restaurativa, ocupando vacuos, apropriando-se, concomitantemente, da solucdo de
determinadas espécies de conflitos, incluso penais.

A esse respeito, alids, salienta Cappelletti (1992, p. 194), no corpo dos seus estudos
sobre as politicas publicas de acesso a Justi¢a, defende um ideal de justica coexistencial,
caracterizado pela busca da convivéncia pacifica e reconstituicdo da tessitura das rela¢des
sociais, sem excluir, por outro lado, a possibilidade da contenciosidade em situagdes
extremas.

Na mesma senda, a compreensao de Sica (2009, p. 434), para quem a estrutura deve
se pautar em uma relagdo de “complementaridade funcional entre as esferas, o que ndo se
visualiza, por exemplo, com a demarca¢do de uma fronteira rigida e imével: daqui em diante,
punicdo, daqui para tras, mediagdo”.

Nao obstante aceitavel alguma remanescéncia da perspectiva punitivista mesmo a luz
do pensamento agndstico da pena, cumpre, porém, por ora, verificar o elemento violento que
atravessa o modelo retributivo. Isto porque o intento da andlise consiste em, uma vez
identificado o referido trago de violéncia que perpassa o sistema, relaciona-lo no plano de
diminui¢do de danos constituido pela teoria agnostica.

Como se pode observar, a fungdo retributiva da pena acarreta uma perpetuacdo da
logica da violéncia, uma vez que representa, como anteriormente afirmado, uma resposta
violenta para a conduta igualmente violenta cometida pelo infrator. A bem da verdade,
seguindo a categorizacdo tecida no pensamento de Michel Maffesoli, cuidam-se modalidades
distintas de violéncia — a do infrator e a do Estado -, ndo obstante ambas constituam o

fendmeno em sua integralidade.
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Para o socidlogo, a violéncia constitui a base de todo conjunto civilizacional, como
uma forca e poténcia, que confere dinamismo ao corpo social, posto que considera o conflito
como inerente a sociedade, sendo, a bem da verdade, possivel, por algum tempo, mascarar-lhe
os efeitos, apagar os aspectos mais flagrantes, embora a violéncia permanega latente,
entrincheirada, pronta para surgir nos atos privados ou publicos (MAFFESOLI, 2004, p. 28).

Nesse sentido, defende que a violéncia sempre estd presente, de modo que, antes de
condend-la ou negar-lhe a existéncia, tanto melhor se faz identificar de que maneira ¢ possivel
negociar com ela com vistas de amansa-la, ou seja, de socializa-la (MAFFESOLI, 1987, p.
14-18), de modo que o caos, a desordem propria do conflito ndo seja simplesmente negada,
mas compreendida e integrada.

Diante da inafastabilidade da violéncia, sempre presente no corpo social, had que se
falar em trés categorias, a saber, a violéncia dos poderes instituidos, a andmica e a violéncia
banal.

A primeira modalidade diz respeito aquela exercida pelas instancias burocraticas,
oficializadas, enquanto a violéncia andmica refere-se ao fendmeno como estruturante do fato
social, isto €, a capacidade de uma sociedade, identificando-se consigo propria, estruturar-se
coletivamente, ao assumir e controlar a propria violéncia (GUIMARAES,2005, p. 12). A
violéncia banal’, de sua parte, consiste na teatralizagdo da vida, que, mediante a mascara da
aparéncia, da polidez, dos costumes e do conformismo, as massas se submetem e,
paradoxalmente, representam uma resisténcia as imposi¢des sociais (MAFFESOLI, 1987).

Para os fins tracados pela presente pesquisa, mais importam as duas primeiras
categorias conceituais, identificando-se o aparato judicial como lugar de exercicio da
violéncia dos poderes instituidos, ao passo que o fendmeno do crime pode ser localizado no
que entende por violéncia andomica. Enquanto as instancias formais de poder tentam conter a
violéncia, eliminando-a, através de um controle racional e burocratizado da vida social —
quando a homogenizagdo vai, gradativamente, minando a coesdo social -, permanece vivo o
germe da violéncia em poténcia, que, uma vez negado pela estrutura burocratica, no controle

social que se incumbe de exercer, continua latente, como poténcia pronta para, a qualquer

7 Vale assinalar que a ideia de violéncia banal do pensamento maffesoliano ndo se confunde com a nogdo de
banalidade do mal em Hannah Arendt, citada por ocasido da introducdo da presente pesquisa, ja que, para esta
autora, o banal diz respeito aos atos barbaros trivializados, isto é, a extremas ofensas aos direitos humanos, que
ganham ares de normalidade, na medida em que os violadores ndo tomam consciéncia dos efeitos de suas
condutas ofensivas.
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momento, vir a tona.

Isto deriva, em grande medida, do fato de que o discurso penal-repressivo, comumente
associa o impulso violento a determinada categoria de individuos, criminosos por esséncia,
que, como tal, devem ser excluidos do convivio social, em virtude de um comportamento se
nao patologico, pelo menos, antissocial.

Tal postura pode ser identificada como uma heranca do denominado direito penal do
autor, que ndo considera o fato criminoso em si, mas pde em foco a pessoa do criminoso,
inimigo social, o qual, nessa condi¢do, ndo ¢ capaz de permanecer na vida em comunidade.
Ressalte-se que o direito penal do autor costuma ser associado a Cesare Lombroso, apontado
como um autor que, no século XIX, com forte influéncia da biologia, defendia a ideia da
existéncia de criminosos natos, que, inclusive, poderiam ser identificados a partir de
caracteristicas somaticas®. Nesse sentido, compreende-se que sua teoria corrobora com a
tessitura de um direito penal do autor, o qual considera o infrator como um degenerado, a
partir de uma otica maniqueista e patologizante.

De fato, ao ndo reconhecer o conflito como uma realidade propria da condigdo
humana, a violéncia dos poderes instituidos inviabiliza a gestdo do referido conflito, obstando
a canalizacdo da violéncia destrutiva no sentido da constru¢do. Como referido, as estruturas
burocraticas sustentam o discurso da possibilidade de se eliminar o conflito, utilizando-se,
para tal fim, o argumento da puni¢do como método eliminatdrio da violéncia por exceléncia.

Ocorre, porém, que, conforme ja assinalado antes, a puni¢do, em si, ndo garante que o
conflito serd eliminado, tampouco assegura que o dano serad reparado, isto ¢, o desequilibrio
social ndo ¢ novamente estabilizado pela simples culpabilizacdo do agressor e consequente
imposic¢do da pena.

Na realidade, nisso reside, precisamente, uma das inconsisténcias do argumento
retributivo, isto porque se sustenta na ideia de que a pena se propde a retribuir a culpa
humana, quando, na realidade, ndo é possivel se compensar penalmente qualquer culpa. Em
suma, o discurso da negacdo da violéncia ndo apenas se afigura incapaz de elimina-la como
também impede que, aceitando-a, seja ela gerida, como sugere Maffesoli, mediante a sua
socializagdo e “amansamento’.

Desse modo, o argumento retributivo, como bem aponta a teoria agndstica da pena,

8 Evidéncias de tal perspectiva sdo identificadas em: LOMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Tradugao
de: Sebastido José Roque. Porto Alegre: Rivardo Lens, 2001.



43

porquanto marcado pela violéncia que lhe ¢ intrinseca, deixa obscuros os pressupostos de
punibilidade, vez que ndo esclarece o fundamento da puni¢do (o motivo pelo qual se pune),
estabelecendo somente que o mal do crime deve ser expiado com o mal da pena (ROXIN,
1998, p. 19).

Nesse sentido, € possivel afirmar que (SANTOS, 2005, p. 236-237):

A sobrevivéncia histérica da pena retributiva — a mais antiga e, de certo modo, a
mais popular fungdo atribuida a pena criminal — parece inexplicavel: a pena como
expiacdo da culpabilidade lembra suplicios e fogueiras medievais, concebidos para
purificar a alma do condenado; a pena como compensagdo de culpabilidade atualiza
o impulso de vingang¢a do ser humano, tdo velho como o mundo.

Assim, o grande esforco do aparato penal de encontrar o sujeito passivel de
culpabiliza¢do e puni¢cdo ndo se afigura como suficiente ao propdsito de assegurar o bom
convivio entre os individuos. Na realidade, o objetivo em torno do qual se estrutura o
paradigma tradicional de resolucao de conflitos, que se convencionou denominar retributivo, ¢
a culpabilizac¢ao do infrator, inexistindo preocupacao com a reparagao do dano e estabilizagao
da ruptura gerada no seio social em razao do crime.

A justi¢a criminal convencional, portanto, representa uma perpetua¢dao da violéncia-
ndo consistindo na gestdo mais eficiente do conflito, na medida em que mantém a disposi¢ao
basica primitiva de inimizade das vitimas e da coletividade contra o delinquente.

Desse modo, o processo criminal ndo elimina essa relacdo entre adversarios, a logica
da vinganga, mas apenas a ritualiza, mediante a procedimentalizacdo. Por isso, tal modelo de
resposta estatal ao crime conserva o castigo, isto é, o ato de infligir dor ao infrator
(BERISTAIN, 2000, p.184) .

A partir de tal quadro, depreende-se, ainda, a incapacidade do modelo retributivo de
obter a paz social por ele almejada, mesmo porque, como antes afirmado, sua preocupacao
fundamental se dirige ao passado, na ocorréncia de determinado conflito e na necessidade de
punir aquele que ¢ tido como seu causador. Uma vez centrado no passado, ¢ incapaz de tragar
solugdes para o futuro, que se destinem a sanar os males causados e evitar novos conflitos.

E de se notar, portanto, que a crise do sistema retributivo é relativa a deslegitimagio da
resposta violenta ao crime que constitua um fim em si mesma, sem que represente qualquer
possibilidade de reparacao efetiva do dano gerado. Nao fosse o suficiente, observa-se que o
dito modelo de resolucdo de conflitos encontra-se maculado pela injustica, pelo desrespeito a

dignidade humana e pela seletividade (SALIBA, 2009, p. 70-71).
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E possivel afirmar, assim, que a justica penal atual ¢ essencialmente retributiva, ou
seja, resguarda para si o direito de vinganga, desenvolvendo sofisticado aparato de puni¢do
através do qual ela ndo entra em contato direto com a violéncia, ao menos ndo
declaradamente. De maneira tal, o modelo retributivo reveste a agdo violenta de um
distanciamento das individualidades e das paixdes individuais, para que nestes termos possa
ser geral e exemplar, tudo a partir de um discurso de neutralidade e objetividade do modelo
(SUAREZ, 2004, p. 71).

Nesse contexto, a proposta da teoria agndstica da pena representa um caminho viavel
para se pensar uma nova configuracdo do modelo de gestao de conflitos. De fato, a simples
violéncia dos poderes instituidos, tendente a homogenizac¢ao, no lugar do reconhecimento das
diferencas e individualidades, tendéncia esta sempre preocupada em sustentar o discurso da
eliminagdo do conflito mediante o funcionamento do aparato estatal, ja ndo pode ser admitida
ilimitadamente.

Se realmente existe um controle social a ser exercido pelas instancias formais de
administracdo de conflitos, dotadas do poder de punir, tal controle merece, na medida que
possivel seja, sofrer limitagdes, um vez que a violéncia dos poderes instituidos costuma
implicar uma domesticacdo das paixdes que, em regra, agrava a tensdo poder-poténcia, a
ponto de retirar do estado de laténcia a violéncia subversiva dos que ndo se subordinam aos
comandos estatais.

Assim, espera-se uma coer¢do estatal minima, fruto de uma tendéncia politico-
criminal contemporanea, que postula a redugdo, a menor propor¢ao, da solu¢ao punitiva dos
conflitos, em atencdo ao efeito frequentemente contraproducente da ingeréncia penal do
Estado (ZAFFARONI, PIERANGELLI, 2002, p. 314-315).

Cuida-se de uma tentativa de evitar o tratamento da situacdo conflitual mediante a
utilizagdo de mecanismos essencialmente violentos, devendo ser preferidas formas outras de
controle social. Isto porque a resposta punitiva ¢ propensa a, no lugar de administrar o
conflito, negéa-lo. O resultado de tal recusa ao fenomeno do conflito pode significar que, este,
porquanto ndo gerido, seja maximizado, ganhando maiores propor¢des, ou mesmo que novos
conflitos surjam.

De maneira tal, considerando a pretensao da teoria agnostica da pena de diminui¢do da

interven¢do punitiva do Estado, a qual se coaduna, como visto, com o tracado da gestdo de
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conflitos a partir da teoria da violéncia na obra de Maffesoli, chega-se a proposta do segundo
capitulo do presente estudo: a identificag@o e estudo da justi¢a restaurativa, enquanto medida
alternativa, capaz de atuar nos vacuos gerados a partir da minimaliza¢do da punicdo estatal de
carater penal. Os espacos gerados pela retracdo da puni¢do, com vistas a constituicdo de um
direito penal minimo, sdo passiveis de ocupagdo pelas praticas restaurativas, conforme sua
vocacdo a administracdo dos conflitos ndo a partir da negacdo da violéncia, mas da sua

aceitagdo e da preocupacdo de geri-la de forma mais eficiente.
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3 JUSTICA RESTAURATIVA: UM NOVO OLHAR, UM NOVO NORTE

Todos estdo loucos neste mundo?

Porque a cabega da gente é uma so,

e as coisas que ha e estdo para haver sao demais de muitas,
muito maiores diferentes,

e a gente tem de necessitar de aumentar a cabega,

para o total.

(Guimardes Rosa)

A justica restaurativa apresenta-se como alternativa frente ao tradicional modelo
retributivo, caracterizando-se por estabelecer como foco n3o o desrespeito as leis
estabelecidas pelo Estado, mas o dano causado contra a comunidade e as vitimas, motivo pelo
qual os participantes do conflito constituem, conjuntamente, sua solug¢do. Cuida-se de uma
efetiva mudanca de olhar, posto que parte-se de pressupostos diversos do modelo retributivo,
isto ¢, identifica-se uma divergéncia, entre tais modelos, ndo somente de objetivos mas de
fundamentos, razdo pela qual, como se verd, serd apontada, como estrutura filoséfica
possivelmente subsidiadora da proposta restaurativa, a obra de Paul Ricoeur, especialmente
no que atine a conformag¢ao de um modelo de justi¢ca ao projeto ético construido pelo autor.

Uma outra dimensdo que merece ser observada, em um segundo momento, diz
respeito ao consideravel distanciamento entre o modelo restaurativo e a proposta retributiva,
calcada, primordialmente, na func¢do punitiva da pena, como medida de compensacdo, sendo
secunddria ou completamente ignorada a meta de reintegragdo social e reparacdo do
desequilibrio interpessoal oriundo do conflito.

A infraestrutura restaurativa, de sua parte, caracteriza-se por conferir especial
destaque, como o proprio nome ja sugere, a reconstru¢do daquilo que foi destruido em virtude
da tendéncia entrépica do conflito. Afinal, se este se volta a desorganizagdo e rompimento, o
modelo restaurativo se propde a estabilizacdo, reparando-se nao apenas os danos de natureza
econOmica — a exemplo de um crime de furto, que gera um prejuizo financeiro a vitima, o
qual merece reparacdo — mas, sobretudo, o dano social, como a sensa¢do de inseguranca € o
desejo de intervencdo estatal com a correspondente responsabilizagdo do infrator, como

medida de justica, assim como o dano emocional causado, de maneira especial, na vitima.
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A proposta restaurativa, no intento de assegurar a religacdo diante do rompimento
oriundo da situacdo conflitual, preconiza o enfoque nos relacionamentos, motivo por que
preza, como ja referido, pela participacdo ativa, no processo de gestdo do conflito, das pessoas
neste envolvidas. Para viabilizar a solu¢do conjunta, o paradigma restaurativo faz uso do
consenso como ferramenta, procurando compatibilizar as expectativas do agressor, da vitima
direta e eventuais ofendidos que integrem a comunidade na qual a infra¢do ocorre.

Os participes do conflito constroem, ativamente, a resolucdo do impasse, contando,
para tal finalidade, com a contribui¢do de um ou mais facilitadores, sempre em vistas de um
resultado restaurativo, isto €, que corresponda as necessidades dos envolvidos e atinja a
reintegracdo da vitima e agressor no corpo social entdo desestabilizado pelo crime.

Tal movimento em direcdo a coesdo social que a justica restaurativa se propde a
estimular configura uma orientacdo diversa no tratamento do fendmeno da violéncia, em
comparacdo com a proposta retributiva, essencialmente reprodutora da ruptura e exclusao,
conforme exposto no capitulo anterior. Por esse motivo, a Gltima abordagem que sera aduzida
neste capitulo, diz respeito a constru¢do de uma cultura de paz a partir do modelo restaurativo,
considerando-se a necessidade de promover a gestdo do conflito — resolvendo-o de fato, indo
além da simples imposi¢do unilateral, por parte do Estado, de uma pena — pondo-se a vista a

dimensao relacional, a qual restou comprometida pelo crime.

3.1 O modelo restaurativo e seu pano de fundo

De fato, a proposta restaurativa exsurge enquanto critica ao paradigma restaurativo, de
modo que, historicamente, o proprio conceito de justica restaurativa se constroi a partir de
criticas ao sistema penal e sua administracio (DESDEVISES apud CHARBONNEAU;
BELIVEAU, 1999, p. 60).

Como jé referido, pretende o modelo restaurativo, se nao reparar a integralidade do
dano, reduzi-lo ao minimo possivel, mediante a utilizagdo de diversificados principios e
procedimentos voltados a gestdo do conflito, tendo, segundo Jaccoud (2005, p. 163), como
precursoras, as praticas integradoras de regulamento social, no bojo das quais a transgressao
de uma norma causava reagoes orientadas para o restabelecimento do equilibrio, podendo tais
praticas serem observadas nas sociedades pré-estatais europeias e coletividades nativas, tais

como os povos colonizados da Africa, Nova Zelandia, Austria, América do Norte ¢ do Sul.
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Nessas comunidades, compreendia-se que a simples puni¢dao ou exclusdo do infrator
poderia representar prejuizo ao grupo, sobretudo porque, na maior parte dos casos, a produgado
econdmica e subsisténcia eram coletivas, de maneira que excluir um dos participes do
processo produtivo implicava retirar uma das pecas de uma engrenagem que teria dificuldades
de continuar a se movimentar sem o elemento extraido.

Em tal contexto, considerava-se o crime, ainda, como um dano capaz de atingir pessoas,
ao mesmo tempo em que o infrator integrava o grupo constituido por essas mesmas, nao
podendo, nessa condigdo, ser excluido da coletividade em razdo do crime. Dessa maneira, o
criminoso era responsabilizado, a partir de rituais inspirados em principios restaurativos, a fim
de que restasse garantida a coesdo grupal. Assim, a violagdo de uma norma implicava a
adocdo de medidas destinadas ao restabelecimento do equilibrio. Para tanto, o infrator ficaria
condicionado a reparacdo do dano provocado por sua conduta, fosse em relagdo ao prejuizo
causado a vitima, fosse no que atine ao dano gerado para a comunidade, de maneira que os
liames e relagdes existentes entre o agressor, a vitima e a coletividade restariam preservados.

Necessario ponderar que, embora alguns autores identifiquem no principio de talido
como antecedente mais antigo dos fundamentos restaurativos, a partir de uma ideia de
compensagdo, assim como o seriam as restituicdes econdmicas pelo cometimento de delitos
durante a Idade Média, costuma-se, preponderantemente, associar o0 modelo restaurativo ao
direito dos clas e tribos primitivas (ACEVEDO; VARGAS, 2006, p. 154), a exemplo dos
maoris na atual Nova Zelandia.

Como se vé, sobre o modelo restaurativo, pode-se dizer, portanto, que tem como baliza
um redescobrimento de praticas reguladoras antigas. Dos citados maoris, rememoram-se as
conferéncias de grupos familiares, ao passo que os circulos de cura e os circulos de sentencas
s30 heranga dos inuites — indigenas esquimoés habitantes das regides articas do Canada, Alasca
e Groelandia ( CARIO, 2001, p. 134).

Nesse sentido, as palavras de Pranis (2010, p. 15), segundo a qual, na atualidade, as
comunidades comegam a se reunir, a partir de uma perspectiva circular, isto ¢ democratica e
inclusiva, com o objetivo de resolver conflitos sempre com vistas & manutengdo de vinculos

mutuos, realidade esta que remonta uma longa construgao histdrica:

Nossos ancestrais se reuniam num circulo em torno do fogo. As familias se reuniram
em volta da mesa da cozinha durante séculos. Hoje a Comunidade esta aprendendo a
se reunir em circulo para resolver problemas [...].
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De maneira tal, assim como se verificava nas comunidades primitivas, o respeito a
unidade do grupo humano consiste em meta basica da proposta restaurativa. Da mesma forma
em que, conforme salienta Battle (2009, p. 39), para diversos povos africanos a coesao grupal
orientava as praticas sociais, sendo esse principio consagrado pela palavra wbuntu, que
denomina a forma plural de bantu, caracterizadora dos vinculos linguisticos entre falantes de
diversos grupos africanos, merecendo especial destaque o provérbio xhosa — que encontra
correspondente, por exemplo, entre o povo zulu, mashi e swahili: “Ubuntu ungamutu
ngabanye abantu” (‘“cada humanidade individual se expressa idealmente na relagdo com os
demais” ou “a pessoa depende de outras pessoas para ser pessoa’). Tais concepcdes da
tradi¢do africana apontam para uma forma de resolugdo de conflitos orientada para a
totalidade e integragdo da comunidade no sentido da recriagdo e recomposicao do tecido
social.

Para além dos antecedentes histéricos mais remotos de estruturas gestoras de conflito
de carater integrador ora apontadas, constata-se que, ja no século XX, em virtude da
identificacdo das fragilidades do sistema retributivo, o modelo restaurativo tornou-se alvo de
pesquisas, tendo logrado aplicagdo diante de situa¢des de conflito das mais diversas naturezas,
tais como comerciais, €étnicos, impasses familiares, penais, ambientais ¢ de consumo
(SOUZA; ZUGE, 2011, p. 829). Tal iniciativa, vale dizer, foi especialmente impulsionada
pelo movimento da justica reparativa no Canadd e Nova Zelandia em meados das décadas de
1970 e 1980.

De forma especifica, no contexto canadense, em 1974, conforme aponta Sica (2007, p.
20-22), o programa denominado VOM - Victim-Offender Mediation (Mediacdo Vitima-
Ofensor) experienciava suas primeiras atuagdes, mediante encontros em que a vitima € o
ofensor estabeleciam, entre si, pactos de restitui¢do, ao passo que, no dmbito neozelandés, um
movimento inicialmente destinado a jovens infratores ganhou maior abrangéncia, sendo entdo
intitulado como Family Group Conference (Conferéncia do Grupo Familiar), desta feita
voltado ndo somente para a juventude, mas para conflitos envolvendo participes de qualquer
faixa etaria.

Bem assim, nos Estados Unidos, de acordo com Miranda (2013, p. 49), programas

intitulados diversion sugerem, desde a década de 1970, medidas consideradas de tolerancia
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social para os violadores de normas, utilizando-se, para tal finalidade, de terapias psicoldgicas
e sociais, sempre por intermédio da ado¢do de praticas extrajudiciais.

Contudo, Albert Eglash (apud DIGNAN, 2005, p. 94) ¢ considerado o primeiro autor a
empregar, propriamente, a terminologia “justica restaurativa”, em texto datado de 1977,
intitulado “Além da reparagdo: reparacdo criativa”, no qual o autor trata de trés formas
distintas de justica criminal: a primeira delas correspondendo a justica retributiva — enfatica
na puni¢cdo dos ofensores -, a justica distributiva — com preocupagdo com a reabilitagdo dos
ofensores - e a ultima forma, concernente a justica restaurativa — baseada no principio da
restituicao.

De fato, a tendéncia das proposta restaurativa, ao por em foco ndo mais a transgressao
a uma norma juridica, mas a violacdo de pessoas e o dano gerado pela infracdo, prefigura um
olhar calcado na restitui¢do, na reparacao do dano. De maneira tal, exsurge a necessidade de
uma nova analise da relagdo existente entre a justica e a sociedade, na medida em que se
entrevé a importancia de que o problema originado dentro da comunidade seja também dentro
dela remediado, sendo esta a maneira potencialmente mais eficaz para reconstruir a coesao
rompida, a partir do protagonismo dos sujeitos envolvidos no conflito.

Nessa esteira, uma mudanca de perspectiva implica certa relativizacao do juiz e da
justica, posto que a existéncia de um juiz na base do poder monopolista do tipo estatal ndo &,
necessariamente, o modelo mais justo ou mais racional por defini¢do (RESTA, 2004, p. 100).
E exatamente diante desse contexto que ganham relevo os denominados meios alternativos de
resolucao de conflitos, preconizados pelo modelo restaurativo.

Igualmente, ganha relevancia o protagonismo dos participes da situacdo conflituosa, os
quais j& ndo mais sdo relegados a condicdo de expectadores de um Estado que, sozinho —
apenas com interferéncias muito pontuais, via de regra, de carater probatdrio, por parte dos
sujeitos em conflito -, incumbe-se de fornecer a decisdo para o caso concreto. A apropriagao
da gestdo do conflito pelos referidos sujeitos, alids, torna-se possivel a partir do mais
significativo pano de fundo da discussdo do paradigma restaurativo: a redefini¢cdo do conceito
de crime.

Como ja referido anteriormente, falar em infragdo no contexto restaurativo ja ndo diz
respeito ao descumprimento de um dispositivo legal que possui como consequéncia

necessaria a resposta punitiva estatal. Cuida-se, antes, de uma violacdo de relacdes, uma
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desestruturacao do tecido social, que necessita ser reconstruido.

Dessa maneira, compreende-se que o modelo restaurativo parte de uma leitura
relacional do fenomeno do crime (SICA, 2007, p. 165), de modo que a gestdo da controvérsia
deve abarcar as expectativas reciprocas de comportamento, na medida em que deve se
constituir em um atividade comunicativa (SICA, 2007, p. 192).

Essa dimensdo da intersubjetividade ¢ propria de um modelo de justica que faz
recordar a importancia dos relacionamentos, posto que, na concep¢ao de Zehr (2008, p. 285),
o modelo restaurativo coloca-os em primeiro plano, de maneira a fomentar a consideragdo do
impacto do comportamento de uma pessoa sobre a outra e as obrigacdes geradas pelas suas
acoes.

Nesse sentido, compreende-se que o crime implica uma quebra da teia de
relacionamentos, isto €, “o crime representa relacionamentos danificados”, na medida em que
“relacionamentos danificados sdo tanto a causa como o efeito de um crime” (PELIZZOLI,
2008, p. 82). Afinal, apenas situagdes de desequilibrio podem interromper a normalidade e,
em ultima instancia, sdo essas mesmas situagdes de desequilibrio capazes de, reverberando,
gerar ainda mais instabilidade.

A respeito do tema da justica restaurativa, vale destacar que ¢ Howard Zehr ¢
mundialmente reconhecido como um dos pioneiros no estudo dessa seara do conhecimento,
especialmente em virtude da sua obra denominada Changing Lenses: A New Focus for Crime
and Justice (Trocando as Lentes: Um Novo Foco sobre Crime e Justiga), cuja primeira edi¢ao
¢ datada de 1990.

A proposta apresentada por Zehr (2008) no corpo da referida obra se circunscreve na
mudanca da perspectiva sob a qual o crime ¢ enxergado, de maneira que o “trocar as lentes”
denota enxergar o mesmo fendomeno a partir de um posi¢ao diferente, que permite conceber
um panorama igualmente diverso. De forma contraria, partir dos mesmos pressupostos, isto €,
manter inalterada a compreensdo do que se entende como crime, inviabilizaria pensar em
respostas inovadoras para delitos.

Afinal, toda percep¢dao ¢ fundamentada a partir de um paradigma que permite ao
sujeito enxergar em determinada direcdo, de modo que ndo se observa, ndo se analisa a partir
do nada, de uma posi¢do de total iseng@o. Existe um modelo a partir do qual € possivel avaliar

determinada situagdo, ainda que disto o observador ndo tenha - ou ndo queira ter —
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consciéncia, isto ¢, o paradigma estd presente na avaliagdo que se faz, assim como o
paradigma estd igualmente presente nas posturas que se adota a partir da avaliacdo efetuada.

Nessa linha, Zehr (2008) defende que essa mudanga de lentes implica uma verdadeira
revolugdo copernicana no campo da gestdo de conflitos. Com isso, o autor pretende referir
que, assim como as revolugdes cientificas, eventuais mudancas que se intente propor nesse
campo do conhecimento seguem o exemplo da revolug¢dao encampada por Copérnico: mudam-
se os referenciais quando se deixa de crer em um sistema geocéntrico para se enxergar um
modelo heliocéntrico.

O exemplo, alias, ¢ bastante ilustrativo. Abalava-se todo um arcabougo tedrico na
medida em que se conseguia perceber que ndo o planeta Terra mas o sol ocupava o centro do
sistema. A partir disso, passaram a ser supostos percursos diversos de movimentacdo dos
planetas, postura esta que deu margem a novas teorias, que passaram a explicar os fatos de
forma diversa. Afinal, Copérnico percebeu, ao promover uma critica ao modelo ptolomaico,
que o movimento da Terra poderia ser a solucdo de problemas astrondomicos que ha muito
perturbavam estudiosos da tematica (DAMASIO, 2011, p. 3).

Na mesma linha, o “potencial copernicano” do paradigma restaurativo ¢ identificado
na sua proposta de olhar o crime de forma diversa, que implica, como dito antes, uma
reconceituacdo do fendomeno. Trata-se de uma nova forma de conceber o problema, que, por
consequéncia, aponta para uma diferente forma de lidar com os conflitos.

Assim considera Zehr (2008, p. 170-171) que, sendo o crime uma violagdo de pessoas
e relacionamentos € ndo uma simples macula a lei — o que configura a mudanga de
perspectiva ou revolu¢do copernicana aqui referida —, de modo que o exercicio da
administracdo de conflitos deve envolver a vitima, o ofensor ¢ a comunidade na busca de
solucdes que promovam reparacdo, reconciliagdo e seguranca.

Pode-se dizer que integra, ainda, essa revolucdo copernicana, consubstanciada na
reconceituacdo do crime, também uma reconceituagdo do conflito. Nessa linha, precioso o
trabalho de Follet, que no inicio do século XX ja apresentava, com particular sensibilidade,
uma diferente compreensao do fendmeno do conflito, sobretudo considerando, na gestdo de
controvérsias, técnicas denominadas comumente de alternativas, por ndo se encontrarem,
sobretudo a época, institucionalizadas.

Sob tal perspectiva, salienta Follet (1997, p. 298):
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[...] O conflito é algo inerente as relagdes humanas e dele ndo podemos fugir,
representa a diferenca que habita a individualidade humana. Cada individuo tem
propositos, desejos e vontades pessoais que muitas vezes conflitam com os de
outros. Devemos, assim, aproveitar a energia do atrito causado pela divergéncia de
interesses, ideias e visdes de mundo para construir novas realidades, novos
relacionamentos, em patamares mais produtivos para todos os envolvidos no
conflito. Pela Teoria Moderna do Conflito uma opg¢do valida para solu¢do dos
conflitos ¢ afastar a abordagem dominadora, comumente adotada, e a
excessivamente concessiva para adotar uma terceira forma, a integradora de
interesses de forma construtiva.

Observa-se, assim, que, para a autora, o dissenso e o atrito que lhe € proprio ja ndo
devem ser considerados como maus em sua esséncia, mas merecem ser contemplados como
forcas que precisam ser canalizadas ndo no sentido da dominagdo, mas da integracdo dos
interesses. Assume uma postura dialdgica, cujo objetivo é superar o impasse, abandonando-se
a polarizagdo da relagdo, mediante uma solugdo orientada para a convergéncia.

De fato, ndo ¢ outra a proposta restaurativa, sendo a da convergéncia, que se encontra
para além da dominagdo e sentido destrutivo do conflito. Por isso o pensamento de Follet se
afigura particularmente importante, na medida em faz atentar para a integracdo de interesses,
quando o mais relevante ndo se adstringe ao conflito em si, mas, ao contrario, o olhar se volta
as diferengas que se pretende direcionar, por meio de estimulos da criatividade e do consenso,
em prol de formas outras solucdo da questdo, quando se faz possivel obter alternativas jamais
pensadas (ALMEIDA JUNIOR, 2002, p. 80).

Dessa forma, na visdo da autora, ignorar o conflito ou ndo aceitd-lo implica
inviabilizar a criacdo de condi¢des favoraveis a gestdo do impasse. Por essa razdo, faz-se
imprescindivel lancar luz sobre as diferencas, os desejos frustrados, as expectativas nao
atendidas, em um exercicio franco, que evidencie, de forma clara, o problema e viabilize sua
administrag3o.

Nas palavras da autora, ¢ indispensavel “trazer os desejos de cada lado a um lugar
comum, em que possam claramente ser examinados e avaliados”, posto que ‘“a avaliagdo,
frequentemente conduz a reavaliagdo”, faz reconsiderar, rever, e, possivelmente, vislumbrar
solugdes antes nao consideradas (FOLLET, 1997, p. 79)..

Sao estas posturas a serem adotadas quando se pretende gerir determinada
controvérsia segundo o modelo restaurativo, no qual, como visto, prepondera a
responsabilizacdo pelas consequéncias da conduta adotada pelo agressor, mediante a

reparagdo dos danos causados e encontro com a vitima. Afinal, o modelo retributivo configura
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uma instancia alheia ao fato, que afasta o agressor da realidade gerada por sua conduta,
desconstruindo a realidade do dano, excluindo a vitima da resolu¢do da contenda, e, por fim,
desumanizando a relagdo social na situagdo existente.

Naturalmente, o espaco de recepcdo dessa diferenciada concepcao de justica encontra
diversas sortes de limitacdo, especialmente em virtude dos sistemas de pensamento juridicos,
que costumam - ao bifurcarem o direito em pelo menos duas grandes categorias
consideravelmente dispares - resguardar a esfera civil a possibilidade de negociacdo, a
participagdo mais ativa das partes na resolucdo do conflito, isto é, a abertura a criatividade,
enfim. Diante disso, quanto aos conflitos enquadraveis no ambito penal, dificilmente, de
acordo com essa tradicional construcdo tedrico-metodoldgica, poderiam eles absorver os
interesses das partes conflitantes, exceto no ponto em que estes se coadunassem com o
interesse publico, resguardado pelo poder de punir estatal.

Em semelhante sentido, o entendimento de Pires (1999, p. 66), para quem enquanto o
direito civil ¢ imaginativo, flexivel e criador, aceitando negociacdes entre as partes mediante a
partilha em vistas da justica e equidade, o direito penal ¢ mal equipado e limitado no que
atine as decisdes possiveis para resolver o conflito, sendo-lhe atribuida apenas a fungdo de
distribuir o mal e pagar com a mesma moeda. Utilizando-se da metafora das moscas na
garrafa, que, uma vez atraidas ao interior do recipiente, ndo conseguem dele sair por temer o
gargalo, cuja passagem ¢ mais estreita, insistindo em se debaterem no fundo da garrafa -
aparentemente mais amplo - o autor destaca que o mesmo ocorre em relagdo ao direito penal,
pois, embora haja insatisfagcdo em relacdao a ele, o medo do gargalo impede a tentativa de
construir propostas diversas, de modo que as solu¢des que sdo pensadas, a partir da estrutura
da garrafa, somente reforcam mais as paredes do compartimento, sendo impossivel deixa-lo
(PIRES, 1999, p. 67).

Grande esforco teorico, portanto, faz-se necessario no sentido de questionar uma
cultura juridica eminentemente punitiva, que jamais ousou desafiar os pressupostos de
punibilidade da pena. Perguntas como “Qual o verdadeiro fundamento da puni¢dao?” ou “Ha
racionalidade na imposi¢do da pena?” ou, ainda, “O retribucionismo vai além de um mero
principio de vinganga?” nao parecem ser formuladas e respondidas com franqueza por grande
parte das teorias da pena. Diante disso, nota-se um profundo potencial sismico em propostas

de gestdo de conflitos que fazem refletir acerca de pressupostos que, em regra, ndo costumam
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ser postos em xeque.

Nesse contexto, a proposta restaurativa, calcada em uma uma reconceituacdo do
proprio crime, permite considerar como ponto fulcral ndo mais a imposi¢ao da dor ao infrator,
no ato de ameaga-lo ou aterroriza-lo. O objetivo, em verdade, circunscreve-se na reafirmacao
de uma obrigacdo no momento em que esta foi infringida, para fortalecer o sentido do dever,
tanto do infrator quanto daqueles que testemunham o ato infracional, as pessoas que a
infracdo tende a desmoralizar (SCURO NETO; PEREIRA, 2000, p. 7). A orienta¢do, como se
pode vislumbrar, ¢ no sentido ndo da exclusdo e estigmatizagdo do infrator - com base no
principio da culpa -, mas da integracdo, do ubuntu, isto ¢, da valorizagdao da premissa de que
cada pessoa, para ostentar a sua condi¢do humana, depende das demais, sem que isto, por

outro lado, exclua a necessaria responsabiliza¢do pela conduta perpetrada.

3.2 Pensando a Justica Restaurativa e possiveis aportes teoricos

Se ¢ verdade que uma comprometida e responsavel andlise do fendmeno da gestdo de
conflitos caracterizados como crimes permite entrever uma série de incoeréncias de ordem
tedrica — como o aponta a ja mencionada teoria agnostica da pena — e de ordem pratica — ante
a improvavel e incomprovada eficacia do modelo retributivo — mostra-se necessario um
estudo mais aprofundado da proposta restaurativa, que ultrapasse o “pano de fundo”
apresentado no item anterior, a fim de se demarcar sua diferenciagdo em relagdo ao modelo
retributivo e, consequentemente, tragar uma mais sélida conceituagdo da proposta
restaurativa.

Com tal intento, cumpre empreender, por ora, esfor¢cos no sentido de uma
fundamentagdo do paradigma restaurativo. Para tanto, pretende-se apontar um alicerce
filosofico que sirva a tal modelo de gestao de conflitos, especialmente a partir da contribuicao
da obra de Paul Ricoeur.

Isto porque, como visto, o principio da culpa encontra aporte nas obras de autores
como Kant e Hegel, os quais, a partir do retribucionismo, consideram a punigdo
autorreferencial (o que a faria prescindir de qualquer outra finalidade que n3o a simples
imposicao da pena), ao passo que a logica da proposta restaurativa se mostra bem diversa. Por
isso, quanto a este paradigma restaurativo, o presente estudo encontrou na obra ricoeuriana

interessante contribuigao filoséfica.
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Inicialmente, antes de se buscar compreender o projeto ético de Ricoeur e o seu
potencial de subsidiar um modelo restaurativo de gestdo de conflitos, faz-se necessario
compreender aquilo que o autor entende como mal moral, isto é, acdes passiveis de
repreensdo e imputagdo por se desviarem do codigo ético:

No rigor do termo, o mal moral, o pecado em linguagem religiosa, designa o que
torna a acdo humana objeto de imputagdo, de acusacdo e de repreensdo. A imputacao
consiste em consignar a um sujeito responsavel uma agdo suscetivel de apreciacdo
moral. A acusagdo caracteriza a propria acdo como violagdo do codigo ético
dominante na comunidade considerada. A repreensdo designa o juizo de condenacdo,
em virtude do qual o autor da agdo é declarado culpado e merece ser punido
(RICOEUR, 1988, p. 23).

Vale salientar que, embora o foco do presente capitulo seja extrair, da ética
ricoeuriana, elementos que corroborem com a proposta restaurativa, necessario fazer
referéncia aquilo que o autor entende por moral, conceitos estes que nao se confundem.
Segundo Padilha (2012, p. 2), Ricoeur considera que esta ultima se caracteriza por uma forte
ambiguidade, pois, se de um lado, pode significar aquilo que ¢ estimado bom; de outro, pode
representar aquilo que se impde como obrigatorio. Em funcao disto, Ricoeur designa “ética” a
busca por uma vida boa e realizada, ao passo que “moral” implica a articulacao desta intengao
em normas de cardter universal e constrangedor. Tem-se, do lado da ética, uma heranca
aristotélica, de contetido teleologico, e, da parte da moral, uma heranga kantiana, que parte de
um ponto de vista deontologico (MAGALHAES, 2002, p. 104).

A denominada acusagdo e consequente repreensdao derivam, portanto, como referido,
da violacdo de um dever moral, o qual a estrutura juridico-estatal se arvora na posi¢do de
resguardar, por regra, mediante o estabelecimento de castigos e variada sorte de punicdes.

Nesse contexto, o castigo, segue conservando forte carga de repreensdo, ou seja, de
expiagdo, atrelado, de alguma forma, a propria ideia de pecado, pois, cuidando-se de uma
resposta ao desviante social, representa uma retorsdo de vinganca, de medida de expiacdo pelo
mal cometido.

Diante disso, Ricoeur (2008a, p. 187-188) conclui que essa persisténcia da violéncia-
vinganca implica que apenas se chegue ao sentido da justica a contrario sensu: a partir do
protesto contra a injustica, de maneira que o grito “E injusto!” expressa, nio raro, a verdadeira
natureza da sociedade e o lugar que a violéncia nela ocupa com uma intuigdo mais certeira

que todo o discurso racional ou razodvel sobre a justica.
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Isto quer significar que, em um contexto em que a cultura de pensamento ¢
expressivamente punitiva, mesmo a noc¢ao de justica ¢ construida a partir da perspectiva da
vinganga, ou seja, compreende-se por justo ndo o que, em esséncia o €, mas a negacao do
injusto, um conceito, pois, sempre construido as avessas. A tendéncia disso ¢ uma
concentracao de for¢as na violéncia e nao no discurso sobre a justica de per si.

Nesse sentido, constatando Ricoeur que ¢ na atitude da queixa que o individuo se da
conta do campo do injusto e do justo, e que, perante o aparato juridico, as pessoas continuam
a se queixar, lamentam-se, pedem reparagdo, o filésofo sugere a necessidade de identificar o
obstaculo que se interpde, obstando um auténtico senso de justica: o desejo de vinganga, o
desejo de “fazer justica com as proprias maos”, o qual, no mais das vezes, resulta em um
“somar violéncia a violéncia” (RICOEUR, 2008a, p. 6).

Assim, se indignagdo perante o injusto, ao motivar o desejo de retribuicdo, em muitas
ocasiOes, paralisa e impede a formacao de um senso de justica auténtico, o pensamento
ricoeuriano propde contrapor a esse conceito negativo de justi¢a, constituido a partir da
insatisfacdo ante o injusto, aquilo que denomina como o*“desejo da 'vida boa' com e para os
outros em instituicdes justas”, uma nog¢ao positiva de justica portanto (RICOEUR, 1991, p.
202).Trata-se, pondo-se em foco, especificamente, o tema do presente estudo, de uma
alternativa ante a necessidade de superacdo da ldgica da vinganga que, atualmente, estrutura a
resposta ao crime.

Cuida-se da composicdo de uma triade, formada pelo “bem viver” - associado a
ipseidade ou estima de si -, pelo “com e para os outros” - relativo a alteridade — e, finalmente,
pelas “instituicdes justas” - na dimensdo da igualdade, enquanto propriedade da justiga.

Na realidade, esses elementos constituem aquilo que se denomina pequena ética na
obra da Ricoeur, a qual tem como norte a intersec¢ao de dois eixos: o horizontal, que remete a
constituicao dialdgica do Si, a partir de uma atitude relacional (“com e para os outros”), ao
passo que o eixo vertical se baseia na ideia de bom como obrigatoriedade, como uma
orientacdo teleologica (“querer a vida boa”), de maneira que o lugar filosofico do justo esta
localizado no ponto de intersec¢do desses dois eixos ortogonais € dos percursos que eles
demarcam (RICOEUR, 2008a, p. 7)

Da méxima “desejar a vida boa com e para os outros em instituicdes justas”,

desprendem-se diversos elementos relevantes para uma possivel fundamentagao filoséfica do
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modelo restaurativo de gestdo de conflitos, sendo aqui destacadas duas dimensdes: 1. A
aspiragdo pela justica, enquanto vida boa, ou seja, a consagracdo do bem viver por exceléncia,
que se forja, inclusive, por intermédio das estruturas/instituicdes estatais justas; e Il. A
alteridade contida na indica¢do de que o bem viver se da a partir de uma constru¢do conjunta
(“com”) e direcionada (“para’) aos outros.

Do primeiro ponto da pequena ética ricoeuriana, elencado como aporte filosofico do
paradigma restaurativo, importante compreender o que pretende significar a busca por bem
viver, que encontra inspiragdo no conceito aristotélico de vida boa, ancorado sempre na
praxis, na atitude de experienciar, ainda que a acdo contenha, em si, um componente
teleoldgico que lhe € inerente.

Existe, na concepcao de Ricoeur, um horizonte ético imanente na agdo, que a orienta

para o bem. Nesse sentido, as palavras do autor :

E essa nogdo de bens imanentes a pratica que a integragdo das agdes parciais na
unidade mais vasta dos planos de vida fornece uma extensdo paralela. Lembramos
de que maneira a teoria narrativa suscitou a tomada em conta desse grau mais
elevado da integracdo das agdes nos projetos globais, incluindo por exemplo vida
profissional, vida de familia, vida de lazer, vida associativa e politica [...]
(RICOEUR, 1991, p. 208).

Diante da existéncia desse elemento teleoldgico orientador da praxis, identifica-se um
liame fundamental entre a vida boa e a justica: a nogdo de justica ¢ conduzida pelo proposito
de implementacao do bem viver que a inspira. Por essa razdo, a constitui¢do de instituigcdes
justas depende do bem viver, bem assim, a um s6 tempo, influencia-o e, em alguma medida,
determina-o.

Isto porque, para o fildsofo, a intengdo de “viver em instituicdes justas ja pertence ao
plano teleologico definido pela meta de vida boa” (RICOEUR, 2008b, p.66), de maneira que
falar em busca por instituicdes justas possui rebatimentos necessarios na aspiracao ao bem
viver.

Partindo para o segundo elemento da pequena ética ricoeuriana - neste trabalho erigido
como possivel contribuigdo filoséfica do paradigma restaurativo -, no que atine, portanto, ao
“com e para os outros”, denominado, pelo autor, solicitude, vale conceitua-lo como a estima
do outro. Assim ¢ uma vez que, enquanto a estima de si, primeiro momento da perspectiva
ética ricoeuriana, implica a busca por bem viver, o “com e para os outros” aponta para a

necessidade de que a efetivacao de tal busca ndo exclua a alteridade, segundo momento de seu
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projeto ético.

De maneira tal, a estima do outro ndo se ajunta de fora a estima de si, mas ambas se
constituem de maneira dialogal, sem que uma possa ser pensada sem a outra (RICOEUR,
1991, p. 212). Afinal, se de um lado o individuo estima a si mesmo quando demonstra
capacidade de agir no mundo, de avalia-lo, de avaliar-se a si proprio, bem como quando traga
para si bons planos de vida e age de acordo com tais, seguindo os padrdes de exceléncia, de
outro lado estima o outro quando o reconhece como um outro-eu, ser que age no mundo, €
também ele, como o “eu”, é capaz de elaborar bons planos e cumpri-los (PINTO, 2012, p. 52).

Destaque-se que a interconexao entre a estima de si e estima do outro muito se explica
pela terminologia utilizada pelo autor. Assim ¢ uma vez que Ricoeur, ndo por acaso, fala de
“estima de si”, no lugar de “estima de mim”. Ora, dizer “si”’ ndo significa a mesma coisa que
dizer “mim”, isto ¢, como bem destaca o autor, “Dizer si ndo ¢ dizer eu [moi]” (RICOEUR,
1991, p. 212).

(13

Alids, como ¢ de se notar a reflexividade do “si” diz respeito a todas pessoas
gramaticais, incluso ndo apenas o meu, mas também o teu, fator que conduz a alteridade, de
maneira que outro esta presente (GARRIDO, 2002, p. 13), sendo ndo apenas percebido, mas,
igualmente, acolhido.

Essa compreensdo proporcionada pela ética ricoeuriana serve de solida base para a
perspectiva restaurativa de gestdo de conflitos, na medida em que, ao abordar a ideia de
solicitude, consistente no movimento do si em dire¢do ao outro, em um exercicio de abertura
e reconhecimento, o autor faz refletir acerca da disposi¢do a aceitagdo do outro, sem a qual
nao ¢ possivel pensar o modelo restaurativo.

Afinal, pode-se mencionar que falar em justi¢a restaurativa significa ir além do
paradigma retributivo - em que a imposi¢ao da san¢do leva o infrator a concentrar-se em si
mesmo, nao em suas vitimas e na coletividade -, que ndo garante a efetiva responsabilizagao,
isto ¢, a tomada de consciéncia, por parte do infrator, dos danos gerados pelo crime e o
compromisso de repara-los. Isto porque, no modelo restaurativo, tenciona-se que o criminoso
transponha o ato de simplesmente suportar o castigo imposto para assumir, de fato, a
responsabilidade por sua conduta, com todas as consequéncias dai advindas.

Para tanto, o reconhecimento da humanidade do outro, por parte dos envolvidos no

conflito, que supde um movimento para fora da estima de si, mostra-se imprescindivel, pois,
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como visto, a estima de si e a solicitude caminham juntas, invariavelmente, sendo, inclusive,
esta ultima decorréncia da primeira, ambas, concomitantemente, componentes da perspectiva
ética ricoeuriana.

E preciso, assim, que a estima do outro aflore, de modo a concretizar o movimento do
si ao encontro do outro, aspiragdo de reciprocidade e reconhecimento. Cuida-se de uma
peticdo ética mais profunda, da reciprocidade, que institui o outro como meu semelhante e eu
mesmo como semelhante do outro (BENTES; SALLES, 2011, p. 109).

Assim como pretende a proposta restaurativa, o movimento do si para o outro implica
abertura e, consequentemente, possibilidade de didlogo. Isto €, a partir do reconhecimento da
humanidade do outro, oriundo do exercicio da solicitude, ja ndo ¢ possivel compreender uma
ideia de justica pautada na imposi¢do da dor e da ameaga como método de expiacdo ante o
cometimento de determinado crime.

Da mesma maneira, pensar acerca do bem viver, sem desprezar a dimensdo das
instituicdes justas que o integram, também fornece importante aporte para a proposta
restaurativa, uma vez que a justica das instituicdes abarca a meta de que a gestdo do conflito,
do ponto de vista metodoldgico, seja igualmente direcionada para o bem, dirigida a exclusao
da vingancga e da resposta violenta ao crime, ou seja, da puni¢ao pura e simples.

Isto porque, como modalidade juridica, a justica restaurativa, na sua tentativa de
empreender a reparacdo do dano e reconstru¢do dos lacos sociais rompidos, abandona a
concepg¢do meramente vingativa da vitima, e mesmo da comunidade, em relagdo ao infrator e
se propde, através da escuta dos testemunhos das partes no conflito envolvidas, a construgao
de possibilidades mais auténticas de concretizagdo da justica (SOUZA, ZUGE, 2011, p. 831.

Assim sendo, as duas dimensdes extraidas da obra de Ricoeur, o bem viver, que inclui
as institui¢des justas, € o com e para os outros se interpenetram, ambos no sentido da
efetivacao do senso de justiga enquanto norte ético.

Importante, ainda, referir que na praxis da solicitude, afigura-se imprescindivel o
saudavel dialogo entre o si e o outro, a fim de que, conjuntamente, seja possivel construir
resultados satisfatorios para ambas as partes. Afinal, a busca pela vida boa — primeiro
momento da ética ricoeuriana — a partir de institui¢des justas, faz-se com e para o outro, ndo
sendo simplesmente resultado de uma pratica solipsista.

Cuida-se de uma mudanga da estrutura da consciéncia, a qual abandona a tendéncia
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totalizadora. Identifica-se, assim, que tal orientacdo segue a tendéncia ao abandono do modo
de subjetivacdo que predominou na modernidade, entdo marcada pela hegemonia do
solipsismo da relagdo sujeito-objeto, em detrimento da nogdo de interdependéncia.

Nesse sentido, Rossato (2008, p. 30) esclarece que:

A solicitude, em relagdo a estima de si, requer que uma agdo seja considerada boa
apenas quando for praticada em favor de outrem;e em relagdo ao senso de justica,
eleva a bondade ao patamar de qualidade ética presente no curso das agdes. Assim,
longe de ser impulsionada pelo desejo egoista ¢ pelo culto exacerbado do eu, a
solicitude, de outro modo, avanca no sentido do reconhecimento mutuo e na
perspectiva da vida boa com ¢ para o outro em institui¢des justas.

Na mesma senda, o paradigma restaurativo se vale de formas nao violentas de solugao
de conflitos para lograr resultados satisfatorios para todos os envolvidos no impasse, a partir
da abertura ao outro que, no conflito, interpela o “si”.

Assim, a proposta restaurativa, precisamente porque representa alternativas a um
modelo tradicional de responsabilizacdo que se pauta, preponderantemente, na imposi¢cdo da
dor — e, portanto, da violéncia - como missdo precipua da justica criminal, pretende lograr o
rompimento do ciclo da violéncia, incluso a institucionalizada no aparato criminal retributivo,
mediante técnicas nao-violentas de gestdo de conflitos, que facilitem o didlogo e o
acolhimento do outro.

Como se pretende demonstrar adiante, a justica restaurativa representa um caminho de
solidificagdo do didlogo na gestdo de conflitos. Cuida-se, nessa medida, de um exercicio de
solicitude, na constru¢do de uma vida boa, com e para o outro — em comum, portanto -,
mediante institui¢des justas, tal como aponta a pequena ética ricoeuriana.

E possivel observar, ainda, no pensamento ricoeuriano, importante tema que, ali,
ganha contornos de transversalidade: a denominada regra de ouro, apontada como uma norma
de transicdo entre a solicitude ética e a regra moral, isto ¢, entre uma dimensao teleoldgica e
outra de carater deontologico, ou entre o desejo de bem viver e o respeito devido a normas
obrigatorias (SALLES, 2013, p. 106-107) .

Inicialmente, importante destacar que a denominada “regra de ouro”, também
conhecida como ética da reciprocidade, consiste em um principio encontravel entre diversas
religides, numerosas culturas e mesmo no campo da filosofia, segundo o qual um individuo
ndo deve fazer ao outro aquilo que ndo quer que se faca consigo mesmo.

Intensamente difundida pelo cristianismo, a féormula, no entanto, ¢ muito mais antiga
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do que a cristandade e talvez, a regra ndo seja nem mesmo transmitida, mas reinventada por
cada povo a cada novo ciclo cultural, posto que, ja no século VI a.C., é encontrada no
zoroastrismo, sob a forma da assertiva “a natureza humana ¢ boa somente quando ela ndo faz
aos outros qualquer coisa que ndo seja boa para ela” (THIRY-CHERQUES, 2006, p. 1).

Como dito antes, segundo a analise de Ricoeur, existe, na denominada regra de ouro,
um elemento de moralidade, a partir do qual o autor sugere-a como um substitutivo do
imperativo categorico kantiano, apontado, anteriormente no presente trabalho, como
fundamento filos6fico do modelo retributivo de administracdo de conflitos.

A distingdo entre as duas propostas ¢ especialmente demarcada pelo fato de que a
compreensdo ricoeuriana ndo se esgota no principio da autonomia, que, ao pressupor que os
individuos sdo livres para agir ou ndo em conformidade com as regras morais, justifica a regra
da puni¢do como imperativo categorico.

Em Ricoeur, ao contrario, a problematica do conflito e sua gestdo ndo ¢ considerada a
partir de uma perspectiva solipsista, propria da no¢do de autonomia (o individuo, podendo
comportar-se em consondncia com a regra moral, optou por descumpri-la), mas o oposto
disso: considera o aspecto intersubjetivo da agdo humana, no que destoa da proposta kantiana,
a qual sustenta, de forma monoldgica, a regra de universalizacio de maximas morais,
desconsiderando as relagdes entre as pessoas, elemento fundamental da andlise do conflito
(SALLES, 2013, p. 109).

A riqueza do olhar de Ricoeur reside, portanto, em recepcionar a dimensdo da
intersubjetividade. Tal como se extrai da ideia de solicitude tecida pelo autor e ja neste
trabalho apresentada, que assimila a intersubjetividade a proposta ética do autor, as
consideragdes feitas pelo filosofo acerca da problematica do conflito apontam, de sua parte,
para uma postura de acolhimento do outro quando da efetivagdo da justica, a partir do que
Ricoeur denomina logica do dom.

No pensamento ricoeuriano, identifica-se uma tentativa de compatibilizacdo entre a
chamada ética da reciprocidade — que se baseia em uma logica da equivaléncia, de ndo fazer
aos outros o que ndo se quer que fagam eles a si - e a légica do dom ou da superabundancia,
isto €, da troca de dons (presentes), que quer significar o respeito mutuo de um para com os
outros (RICOEUR, 2006, p. 164).

Pode-se dizer, assim, que o esforco de Ricoeur parte de duas “logicas”, a da
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reciprocidade, que governa o sentido da medida prépria da justica, e a do dom, que orienta a
auséncia de medida propria do amor, de maneira que ha uma dupla referéncia : amor, tal como
expresso no mandamento evangélico de amar os inimigos € a justi¢a, segundo a reciprocidade
propria da regra de ouro (SALLES, 2013, p.107).

Trata-se de uma reorientacdo hermenéutica de uma logica da equivaléncia, que passa a

ser ressignificada, direcionada pelo mandamento do amor (amar mesmo os inimigos):
Desligado da Regra de ouro, o mandamento de amar os proprios inimigos ndo ¢
ético, mas supra-ético, como toda a economia do dom ao qual ele pertence. Para ndo
tender ao ndo-moral, até mesmo ao imoral, ele deve reinterpretar a Regra de ouro e,
ao fazer isso, também ser reinterpretado por ela (RICOEUR, 1996, p. 180).

Essa proposta supraética apresentada no pensamento ricoeuriano, encontra-se
associada a ideia de justica que, para o autor, relaciona-se com a regra de ouro. Enquanto a
justica tende a apresentar uma resposta de equivaléncia, de simetria, a logica do dom ou da
superabundancia ¢ calcada na nao-reciprocidade, isto ¢, funda-se no reconhecimento da
interdependéncia dos individuos e, em consequéncia disso, preza pelo reconhecimento mutuo,
solidariedade, todas essas praticas relativas a uma légica de generosidade, da gratuidade
propria ao dom.

Como visto antes, quando se tratou especificamente da chamada pequena ética
ricoeuriana, isto ¢, do “desejo de bem viver, com e para os outros, em instituicdes justas”,
nota-se que a obra deste autor ¢ marcada pela presenga do elemento denominado solicitude,
identificado precisamente na vida “com e para os outros”. Compreende-se, da forma antes
vista, como um conteudo de acolhimento ao outro e de solidariedade, perfeitamente
identificavel com uma proposta de gratuidade e convivéncia acolhedora, assim como o propde
a légica do dom.

A partir, portanto, da reorientacdo da regra de ouro sugerida por Ricoeur, que implica
uma reconfiguracdo da propria ideia de justica, ao se inserir o dom como elemento necessario
desse conceito, permite-se divisar uma nova proposta de gestdo de controvérsias, desta feita
calcada em uma construg@o “com e para os outros”, quer dizer, em uma pratica que reconhece
a interdependéncia entre os individuos e o exercicio da solicitude.

De fato, a economia da dadiva ou do dom, no pensamento ricoeuriano, orienta para
uma praxis sedimentada na gratiddo, a partir da atitude de reconhecimento mutuo, como

medida destinada a construgdo de relagdes éticas. Isto porque a meta de Ricoeur € substituir a
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ideia de luta (busca pelo reconhecimento, isto ¢, que os outros o reconhegam) pela nogao de
dom (buscar, antes, reconhecer o outro, construindo-se um reconhecimento reciproco, mutuo).

Dessa maneira, propde-se suplantar a ideia de luta para dar lugar ao reconhecimento
mutuo, a partir de formas ndo-violentas, que busquem ndo inflamar o conflito
(GRZIBOWSKI, 2014, p. 111), a partir de uma tentativa de sair do “eu dominador, do eu
quero, eu posso, eu violento, para a inversdo ou a tentativa determinada pelo mandato do

outro” ( GRZIBOWSKI, 2012, p. 109).

3.3 A cultura de paz e suas interpenetragcdes na proposta restaurativa

Inicialmente, antes mesmo de se adentrar nas reflexdes que constituem a centralidade
deste topico, necessario, ante a pretensdo de abordar a ideia de cultura de paz, compreender
em que consiste o conceito de cultura.

Nao se trata de tarefa simples. A esse respeito, destacando a inexisténcia de um
contetido inequivoco no referido conceito, delineou Bauman (1999, p. 16-20) que a ideia de
cultura que ganhou notabilidade no fim do século XVIII reflete uma ambivaléncia em torno
da permissdo e restri¢do - carater inconclusivo que os autores que se aventuraram na tematica
intentaram, sem sucesso, eliminar -, afinal, o conceito permanece na fronteira entre
criatividade e regulacdo normativa, amalgamando uma ideia compdsita: de invengdo e
preservacdo, descontinuidade e prosseguimento, rotina e quebra de padrdes, isto €, constitui-
se por uma paradoxalidade incuravel.

A nogao de cultura encerra, assim, um carater eminentemente dialético, que reconhece
que, a um s6 tempo, ela representa o impulso da criatividade e funciona como instrumento de
rotinizagdo da vida, de modelacdo e conformacdo social, isto ¢, em ultima instancia, de
estabilizacgdo.

Nesse contexto, exsurgem e sao decantadas formas de agir no mundo em resposta as
necessidades humanas. Assim se expressa a vida por intermédio da arte, das tecnologias, da
linguagem ou do conhecimento cientifico, por exemplo.

Se cultura - na etimologia da palavra - significa lavoura, cultivo agricola, isso sugere
que se trata de um movimento de regulacdo e, concomitantemente, de crescimento
espontaneo, de maneira que o cultural representa aquilo que pode ser mudado, mas, bem

assim, aponta que o material a ser alterado tem sua existéncia autonoma., a qual entdo lhe
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empresta algo de recalcitrincia da natureza (EAGLETON?, 2005, p. 13).

Diante desse quadro, em que se admite a cultura como ambiente de abertura ao novo e,
ao mesmo tempo, de engessamento, o conceito de cultura de paz se afigura, da mesma forma,
enquanto processo de construcgdo e estabilizacao de valores.

A denominada cultura de paz ¢ assunto que toca, diretamente, a tematica da justica
restaurativa, posto que guarda, em seu bojo, um conteido humanistico, pois, segundo se
compreende, deve ser assimilada ndo apenas como a simples auséncia de violéncia, mas como
a constante e crescente construg¢do de praticas de respeito aos direitos humanos. Porquanto se
trata de uma cultura, ¢ passivel de progressivo cultivo, pelos agentes sociais, cujas acoes, €
aspiragdes podem, gradativamente, forjar e estabilizar uma nova forma de ser e estar no
mundo.

Alids, na mesma linha posicionou-se a UNESCO (Organizacdo das Nagdes Unidas
para a Educacdo Ciéncia e Cultura) ao tratar sobre o tema, reconhecendo a cultura de paz
enquanto praxis e regulamento social, ao estipular, pela Resolucdo n°® 53/25, o decénio
internacional da promocdo de uma cultura de ndo-violéncia e da paz em prol das criancas do

mundo (UNESCO, 1998, p. 1):

A Cultura de Paz se constitui dos valores, atitudes e comportamentos que refletem o
respeito a vida, & pessoa humana e a sua dignidade, aos direitos humanos,
entendidos em seu conjunto, interdependentes e indissociaveis. Viver em uma
Cultura de Paz significa repudiar todas as formas de violéncia, especialmente a
cotidiana, e promover os principios da liberdade, justi¢a, solidariedade e tolerancia,
bem como estimular a compreensdo entre 0s povos € as pessoas.

Pode-se afirmar, portanto, que construir uma cultura de paz implica promover as
transformagdes necessarias e indispensaveis para que a paz seja o principio governante de
todas relagdes humanas e sociais, transformagdes estas que vao desde a dimensao dos valores,
atitudes e estilos de vida até a estrutura econOmica e juridica, as relagdes politicas
internacionais e a participagdo cidada (MILANI, 2003, p 31).

Este reconhecimento da paz como cultura de implementagdo de direitos e garantias

relativas a dignidade humana, perpassa pela ideia de que, a paz, assim como a violéncia, ¢

9 Importante salientar as orienta¢des ideoldgicas diversas dos autores mencionados na constituigdo da ideia de
cultura utilizada neste trabalho: Eagleton com seu viés marxista — ainda que apresente uma tendéncia a
desconstru¢do - e¢ Bauman, visto como ex-marxista — embora guarde, em verdade, alguma esséncia do
pensamento de Marx. Mesmo diante da consciéncia de que ditos autores partem de olhares diversos, encontra-se,
em alguma medida, consondncia no que diz respeito a visdo da cultura enquanto processo ambivalente, de
abertura a criatividade e, a um s6 tempo, de estabilizagdo mediante a rotinizacao.
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parte da condi¢do humana que é, a0 mesmo tempo, criada e controlada pela cultura (GOMEZ,
2003, p. 18), de maneira que a experiéncia da paz pode ser construida, cotidianamente,
mediante a promogao de valores como a justica, liberdade, igualdade e solidariedade.

Como anteriormente destacado, a justiga restaurativa, enquanto caminho de
solidificacdo de praticas de resolucdo de conflitos pautadas na participacao dos sujeitos,
respeito a seus dizeres, reconhecimento da autonomia das partes na administragdo das
solucdes para o caso, etc., afigura-se alinhada a denominada cultura de paz, isto ¢, a 16gica da
ndo-violéncia.

Compreendida a paz ndo como um conceito negativo, mas como estrutura € processo,
ou seja, como valores de paz (justiga social, participagdo, diversidade cultural, etc.) que
trilham um processo de fortalecimento (CABEZUDO; HAAVELSRUD, 2010, p. 269),
observa-se que ela se configura como infraestrutura necessaria a implementacao dos proprios
direitos humanos e chega mesmo a se confundir com tais direitos. Por tal razdo, entende-se
que a busca pela implementagdo da paz €, antes, um exercicio de luta pelos direitos humanos.
A respeito destes, a proposito, vale tecer algumas reflexoes.

Entende-se por direitos humanos, na configuragdo atualmente conhecida, aqueles que
localizam a vida humana na posi¢ao de valor-fonte, os quais, a partir do século XVIII,
passaram a ser positivados em declaragdes, tais como a Declaracdo da Independéncia dos
Estados Unidos (1776) e a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789).

Trata-se de direitos referentes a existéncia humana, ndo restritos a um determinado
povo ou coletividade. Tanto assim, que as primeiras declaragdes dessa natureza
representaram, precisamente, a inovacao de, embora emanadas no bojo de determinado pais,
destinarem-se a categoria humana de maneira geral.

Inicialmente, tratava-se da tutela de direitos civis e politicos, de cunho liberal e
individualista, considerados de primeira dimensdo. Pressupunham o absenteismo estatal,
razdo pela qual sdo intitulados de direitos negativos.

Posteriormente, os ordenamentos juridicos passaram a tutelar direitos de segunda
dimensdo, de carater social, econdmico e cultural, marcados por um modelo de Estado
intervencionista, em superacao do liberalismo extremo da dimensdo anterior. Localizados no
contexto do pds-Segunda Guerra Mundial, afiguraram-se como resposta as demandas que a

ocasido surgiam, de atuagdo estatal direta e positiva, ante a clara faléncia do modelo liberal-
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burgués de economia.

Por fim, fala-se em direitos de terceira dimensdo, de natureza transindividual ou
difusa, caracterizados por pertencerem a todos os individuos concomitantemente, a0 mesmo
passo que ndo pertencem a nenhum individuo de forma especifica. Sdo direitos titularizados
por toda a coletividade, a exemplo do direito humano ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado'’.

Como se vé, as mencionadas dimensdes sdo cumulativas: 8 medida que uma sucede a
outra, passam a integrar um rol em constante expansao, convivendo entre si. De maneira tal,
as dimensdes de direitos ndo suplantam umas as outras mas se complementam'".

Diante de tais direitos, que constituem, juntos, a ampla categoria dos direitos humanos,
afigura-se a cultura de paz como um contexto de praticas e valores que, em ultima instancia,
se ocupam de assegurar o respeito a referidos direitos, na medida em que inexiste paz, em seu
sentido efetivo — paz positiva € ndo apenas negativa -, em um contexto de negacao de direitos.

A esse respeito, pode-se dizer que a paz positiva implica a existéncia de justi¢a social,
quer dizer, ndo se limita a ideia de livrar-se de algo, mas, ao contrario, abrange a perspectiva
de estabelecer algo ainda inexiste (CABEZUDO; HAAVELSRUD, 2010, p. 262), o que exige
uma postura proativa, seja no campo institucional, seja no social.

Nesse contexto enquadra-se a justica restaurativa como uma medida de garantia de
implementagdo de direitos — ou, em ultimo caso, como mecanismo para solidificacdo de uma
cultura de paz -, especialmente por se tratar de uma abertura ao acesso a justica e a
preservacao da dignidade dos envolvidos no conflito, na medida em que, inseridos no
processo de resolugdo e reparacdo do dano gerado, j4 ndo mais sdo relegados a condi¢do de
meros expectadores da atuacdo estatal.

Assim, ¢ possivel visualizar que tal modelo de justica se propode a, por intermédio da
inclusdo dos sujeitos no desfecho do processo de implementacdo da justica, que a vida

humana e sua dignidade ocupem, de fato, a posi¢do de valor-fonte do sistema de resolucao de

10 Autores como Paulo Bonavides defendem a existéncia de uma quarta dimensao de direitos fundamentais, que
podem ser conceituados como direitos humanos efetivamente tutelados pelo ordenamento juridico. A esse
respeito, consultar: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
570.

11 Destaque-se, inclusive, a utilizagdo, no presente trabalho, da terminologia “dimensdes” dos direitos humanos,
no lugar de “geragdes”, posto que esta ultima expressdo costuma se afigurar equivoca, uma vez relacionada a
nocdo de substituicdo de uma geragdo pela outra. A fim de se evitar tal associagdo erronea, portanto, optou-se
pelo emprego da primeira terminologia.
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conflitos.

Assim € porque se entende que o primeiro passo na defesa dos direitos humanos se
constitui no respeito a esses direitos ja quando da propria escolha do meio que se pretende
usar para defendé-los (MULLER, 2006, p. 14), de modo que a justica restaurativa, em
especial, se coaduna com tal ideal, na medida em que se erigem meios centrados na
manutengdo da coesdo grupal, isto é, porque se pauta na busca pela harmonizac¢do social.

Neste ponto, identifica-se a interface entre 0 modelo restaurativo e a a cultura de paz,
vez que destinados ambos, em ultima caso, a efetivacdo de praticas de respeito aos direitos
humanos, posto que, enxergando-se o crime como violagdo de pessoas e vislumbrando a
necessidade de se reparar o dano gerado, aponta-se para a figura humana como ocupante da
centralidade de todo o sistema de gestdo de conflitos.

Diante das reflexdes ja efetuadas, faz-se possivel, agora, trazer a analise as praticas
restaurativas que, no Brasil, sdo passiveis de aplicacao, no ambito judicial ou nao, em virtude

de conflitos classificdveis como de ordem penal, o que seré feito no capitulo subsequente.
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4 PRATICAS RESTAURATIVAS NA SEARA PENAL BRASILEIRA

No fundo, no fundo,
bem la no fundo,

a gente gostaria

de ver nossos problemas
resolvidos por decreto

(...)

mas problemas ndo se resolvem,
problemas tém familia grande,

e aos domingos

saem todos a passear

o problema, sua senhora

e outros pequenos probleminhas.
(Paulo Leminski)

Uma vez apontados alguns aspectos tedricos relevantes acerca do paradigma
restaurativo, permite-se, agora, que se adentre em uma dimensdo pratica — embora se utilize,
metodologicamente, de uma analise documental essencialmente bibliografica - que considere
a realidade de concretizagdo do referido modelo de gestao de conflitos.

O intento consiste em refletir sobre a insercdo dos principios restaurativos na praxis,
considerando suas multiplas formas de implementagdo, para, no ultimo capitulo da pesquisa,
observar os pontos de intersec¢do entre os referidos principios e o ideal de acesso a justica.

Nesse sentido, considerando o recorte tedrico empreendido neste trabalho, confere-se
enfoque aos conflitos considerados de cardter penal, embora, como ja referido, o presente
estudo ndo ignore que tal categorizacdo configura mera convencao, vez que inexiste diferenca
ontoldgica entre os conflitos alcancados pela legislagdo penal e os tratados pela legislacao
civel, cuidando-se, em verdade, de uma escolha politica por tratar a situa¢do conflitual de tal
ou qual forma.

Sobre tal compreensao, alids, inolvidavel o pensamento de Christie (1998, p. 13), para
quem “os atos nao sdo, eles se tornam alguma coisa”, de maneira que o crime ndo existe por
si: ele ¢ criado, posto que consiste em uma atribui¢ao de significado a determinados atos

Conferindo-se prosseguimento a presente empreitada analitica, consideram-se as
praticas restaurativas ja efetuadas no pais — em grande medida influenciadas pelas

experiéncias internacionais -, seja em ambito judicial, seja em contextos extrajudiciais, sendo
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abrangidas ndo apenas as consideradas integralmente restaurativas, mas também aquelas que
apenas parcialmente apresentam potencial restaurativo, conforme, adiante, procura-se

esmiugar.

4.1 Praticas restaurativas institucionalizadas no ambito do judiciario nacional

As praticas restaurativas configuram uma proposta de implementacdo de formas nao-
violentas — isto €, de consolidacdo da cultura de paz — diante de situagdes de conflito. No caso
brasileiro, especificamente, tais praticas encontram-se relacionadas a projetos descritos como
de modernizagdo da justica.

Os objetivos dessa politica dizem respeito a ampliagdo do acesso a justica, a redugdo
da morosidade do aparelho judicidrio, a reducdo do formalismo da justica, bem como ao
incentivo a participagdo comunitaria nos processos de resolucao de conflitos, encontrando um
modo de promocao no pais através da Secretaria de Reforma do Judicidrio, vinculada ao
Ministério da Justiga, através do incremento técnico € a humanizacdo do sistema de justica
brasileiro (SCHUCH, 2008, p. 501). A implantacdo da justi¢a restaurativa no Brasil insere-se
nesse eixo, reunindo a necessidade de modernizagdo da justica mediante a promogao da paz e
ensejando a criacao de novos procedimentos de producado de solugdes concretas.

Com o intuito de implementar esse paradigma de justica com promog¢do da paz,
exsurgem diversas técnicas de mediagdo, conciliagdo ou transagdo. E possivel identificar,
assim, variadas formas de aplicacdo dos principios restaurativos, conforme se explicitara
adiante.

No que atine a aplicag@o da proposta restaurativa no contexto da resolucao de conflitos
de natureza penal, hd quem enxergue Obices para tanto, especialmente em se tratando de
crimes de a¢do penal de iniciativa publica.

A bem da verdade, no ordenamento juridico nacional, vigem os principios da
obrigatoriedade e indisponibilidade deste tipo de acdo, consistindo o primeiro na vinculagdo
do Ministério Publico, que deve promover a a¢do penal uma vez identificada a ocorréncia de
conduta tipica e antijuridica, por for¢a do art. 129 da Constitui¢do Federal, o qual confere ao
Parquet a condi¢do de dominis litis da agio penal de iniciativa ptblica'? (BRASIL, 2014b). A

seu turno, a indisponibilidade se caracteriza por, uma vez oferecida a denlincia, ndo mais se

12 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:
I - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;
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afigurar possivel ao Ministério Publico, desistir do livre seguimento do processo, conforme a
letra do art. 42 do Codigo de Processo Penal Brasileiro'? (BRASIL, 2014c).

A despeito dos mencionados principios, que representam, em alguma medida, uma
restricao a utilizagdo de métodos diversos da persecugdo penal na resposta ao crime, observa-
se uma tendéncia a sua flexibilizacdo, especialmente diante da possibilidade da suspensao
condicional do processo e da figura da transacdo penal, com o advento da Lei n® 9.099/95.
Também nas infragcdes cometidas por adolescentes, com o instituto da remissdo, confere-se
consideravel discricionariedade ao 6rgdo do Ministério Publico (PINTO, 2005, p. 29),
debilitando-se os imperativos da obrigatoriedade e indisponibilidade.

Vale referir a impertinéncia de se mencionarem, aqui, os denominados substitutivos
penais tais como as penas restritivas de direitos, as quais consistem em uma substitui¢do da
pena privativa de liberdade, com possibilidade, no entanto, de efetivagdo do encarceramento
em virtude do descumprimento da reprimenda substitutiva'®. Dita impertinéncia reside no fato
de que tais substitutivos penais ndo dizem respeito a uma tendéncia de efetiva minimizagao do
projeto encarcerador mas, muito ao contrario, reforca-o, na medida em que remanesce a
possibilidade de prisdio na hipotese de descumprimento das determinagdes alternativas,
sendo esta ameaga o que a estas confere garantia (CARVALHO, 2010, p. 133).

Diante disso, preconizando-se pelo enfoque de institutos introduzidos no sistema penal

brasileiro por for¢a da Lei n® 9.099/95, expressivas as palavras de Pinto (2005, p. 29):

Mas com as inovagdes da Constituicdo de 1988 e o advento, principalmente, da Lei
n° 9.099/95, abre-se uma pequena janela, no sistema juridico do Brasil, ao principio
da oportunidade, permitindo certa acomodacgao sistémica do modelo restaurativo em
nosso pais mesmo sem mudanga legislativa.

Como se pode observar, ha uma progressiva tendéncia, acompanhada pela propria
legislagdo, a relativizagdo das instancias judiciais formais na gestao dos conflitos, a partir do
que se depreende a possibilidade de inser¢dao dos métodos restaurativos, com esteio no
principio da oportunidade regrada ou discricionariedade regrada.

No processo penal, mencionado principio configura uma mitigacdo ao mandamento

13 Art. 42. O Ministério Publico ndo podera desistir da acao penal.

14 Sobre o carater substitutivo das penas restritivas de direito, dispde o art. 44 do Coddigo Penal Brasileiro
estatui: “ Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade, quando
[...]1§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento
injustificado da restrigdo imposta. No calculo da pena privativa de liberdade a executar serda deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detengdo ou reclusdo”
(BRASIL, 2014)
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da obrigatoriedade que, como regra, vincula a atuacdo do membro do Ministério Publico. Isto
porque as medidas de carater despenalizador acolhidas no Brasil, sobretudo a partir do
advento da Lei n°® 9.099/95 — através da transag¢do penal e suspensdo condicional do processo
-, sob o império do principio da oportunidade regrada, apontam para uma certa
discricionariedade que se atribui ao 6rgdo acusador, a qual relativiza a obrigatoriedade
inarredavel do ajuizamento de acdo penal de iniciativa publica.

Neste particular, ¢ possivel apontar a influéncia do instituto do direito comparado,
denominado plea bargaining, o qual constitui modelo de justica criminal consensual no
direito estadunidense que se caracteriza, em linhas gerais, pela negociagcdo entre a acusagao e
a defesa, em momento anterior ao julgamento, de modo a garantir a responsabiliza¢do do
infrator, o qual admite a culpa ou opta por, mesmo sem discuti-la, assumir a medida que lhe
seja atribuida. Em qualquer hipotese, o objetivo ¢ de lograr algumas concessdes conferidas
pelo 6rgao julgador, como por exemplo, a redugdo das penas a serem aplicadas ao réu.

No primeiro caso, isto €, na hipdtese de admissdo de culpa, fala-se em guilty plea,
enquanto no caso de ndo discussdo da culpa, cuida-se do nolo contendere, espécies de
producdo negociada de solugdes ou de verdades processuais.

Assim sendo, o regime de verdade no bojo do sistema de justica criminal nos Estados
Unidos repousa sobre a ideia de que a verdade ¢ fruto de uma decisdo consensual
sistematicamente negociada, isso ¢ valido para ambos os casos: guilty plea € nolo contendere,
respectivamente quando a barganha que se faz entre a promotoria e a defesa, quando o réu se
declara culpado, ou nas hipoteses em que a decisdo que encerra a arbitragem, pelo judiciario,
dos conflitos em que o réu ndo se declara culpado (LIMA, 1997, p. 171) .

De tal maneira, ¢ possivel afirmar que, influenciados pelo modelo estadunidense de
produgdo de verdades processuais, os mencionados institutos juridicos de despenaliza¢do no
contexto brasileiro, ante a inexigéncia de declaragdo formal da existéncia de culpabilidade ou
ndo do alegado infrator, apresentam-se como porta de entrada para as praticas restaurativas.

Afinal, a imposi¢do de pena e culpabilizagdo j4 ndo configuram consequéncias
imprescindiveis do conflito de natureza penal, isto é, em alguma medida, ainda que
timidamente, visualizam-se solucdes alternativas que interrompem a normalizada violéncia
anOmica, trivializada pelas instancias judiciais em suas respostas punitivistas .

E possivel vislumbrar, assim, uma nova opg¢ao, apresentada ao membro do Ministério
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Publico, a dentincia, mediante a transagdo e suspensao condicional do processo previstas na
Lei n° 9.099/95" (BRASIL, 2014d):

Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera
propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta.

.0

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentincia, podera
propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo
esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena.

Ainda que tais medidas demonstrem baixo contetido restaurativo, posto que pouco
reintegram o ofensor a comunidade, assim como o potencial de reparacdo da vitima e de
outros eventuais envolvidos na situagdo de embate costuma se apresentar de pouca monta, ¢
possivel constatar que constituem um indicativo de um prisma diverso de gestdo de conflitos
mesmo no interior do préoprio judiciario.

Se, como ja referido, as medidas de despenalizagdo ja previstas na legislacdo possuem
carater reparativo de pouca expressdao — mas nem por isso desmerecedor de consideragdao —
apontam elas para um novo horizonte institucional, reconhecido, inclusive, pelo CNJ —
Conselho Nacional de Justica, 6rgdo vinculado ao Poder Judicidrio e dotado de poder
regulamentar.

Assim, de acordo com a Resolugdo n° 125/2010, elaborada pelo mencionado 6rgao,
acerca da politica nacional do judiciario destinada ao tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do poder judiciario, dispde que (BRASIL, 2014¢):

Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de
interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solu¢do dos conflitos por meios
adequados a sua natureza e peculiaridade.

Paragrafo unico. Aos orgdos judiciarios incumbe oferecer mecanismos de solugdes
de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediacdo e a
conciliagdo bem assim prestar atendimento e orientagdo ao cidaddo. Nas hipdteses
em que este atendimento de cidadania ndo for imediatamente implantado, esses

15 Nao se olvide que o Estatuto da Crianga e do Adolescente traz instituto semelhante, aplicavel a atos
infracionais cometidos por adolescentes. Porém, porquanto ndo possui carater propriamente penal (aqui se
enquadram apenas os crimes e contravencdes penais), nao sera analisado em profundidade. De qualquer sorte,
ilustrativo o dispositivo pertinente: “Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuragdo de ato
infracional, o representante do Ministério Publico poderd conceder a remissdo, como forma de exclusdo do
processo, atendendo as circunstancias e consequéncias do fato, ao contexto social, bem como a personalidade do
adolescente e sua maior ou menor participagdo no ato infracional. Paragrafo tinico. Iniciado o procedimento, a
concessdo da remissdo pela autoridade judiciaria importard na suspensdo ou extingdo do processo” (BRASIL.
2014).
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servicos devem ser gradativamente ofertados no prazo de 12 (doze) meses.

Como se v€, os mecanismos consensuais de gestao de controvérsias passam a gozar de
um reconhecimento ainda ndo experimentado na propria politica do judiciario nacional, de
maneira que a logica restaurativa encontra, muito mais claramente, acolhida.

Nessa linha, vivencia-se a criagdo de camaras de conciliagdo, mediacdo e arbitragem,
assim como de nucleos de mediacdo comunitdria, os quais representam um movimento de
experimentacao de praticas restaurativas, muito embora, ndo raras vezes, sejam enxergados,
pelos profissionais da area juridica, simplesmente como valvulas de escape na tentativa de
desafogar as instancias judiciais tradicionais de resolucio de conflitos.

De qualquer sorte, nesses espacos, observa-se que, sob alguma orientagdo e controle
do poder judicidrio, conferindo apoio ao cumprimento dos acertos promovidos por
conciliadores, mediadores ou agentes comunitarios, mediante homologa¢do ou execugdo de
acordos ou decisdes arbitrais. Vale destacar, porém, como referido anteriormente, que os
espagos de cunho negocial de gestdo de conflitos costumam ser reservados a assuntos de
ordem civil, ja que situagdes caracterizadas como penais costumam ser efetivamente
judicializadas, aplicando-se-lhes, quando muito, o procedimento da Lei 9.099/95, antes
mencionado.

Nao obstante isso, ha, no conteudo da citada resolu¢dao do Conselho Nacional de
Justica, a possibilidade de os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania se

estruturarem para gestdo de conflitos que toquem a tematica penal. Nesse sentido, a dic¢do da
Resolugao n°® 125/2010:

Art. 8° Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas civel,
fazendaria, previdencidria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis, Criminais e
Fazendarios, os Tribunais deverdo criar os Centros Judiciarios de Solugdo de
Conflitos ¢ Cidadania ("Centros"), unidades do Poder Judiciario, preferencialmente,
responsaveis pela realizagdo das sessoes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo que
estejam a cargo de conciliadores ¢ mediadores, bem como pelo atendimento e
orientagdo ao cidaddo.

De certa forma, a concretizagdo desta meta, perpassa por um rearranjo, a partir de uma
reformulacdo da cultura punitivista, cultura esta que inadmite o didlogo e negociagdo em
temas dessa espécie. Faz-se necessaria uma modificacdo na maneira de se pensar e agir diante
da questdo criminal.

O revanchismo arraigado nos procedimentos referentes a situagdes com implicagdes
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no direito penal configura uma resisténcia na aplicacdo de métodos alternativos de gestao de
controvérsias, sobretudo quando o papel acusatorio do Ministério Publico finda por
sobrepujar qualquer possibilidade de acordo, sob o principal argumento de que, em matéria
penal e tratando-se de crimes cuja acdo ¢ de iniciativa publica, vigora o principio da
indisponibilidade, que vincula o 6rgao ministerial a apresentagdao de denuncia.

De mais a mais, a necessaria judicializacdo da integralidade conflito ja ndo aparece
como via irredutivel, mas, ao contrario, aponta-se um caminho niao univoco, que permite
formas outras e agentes diversos no processo de gestdo das controvérsias, a exemplo de
experiéncias implementadas na Europa Continental, onde a utilizacdo de procedimentos de
mediagdo nos estagios finais do processo judicial ¢ um recurso tipico de projetos e programas
de justica restaurativa (SCURO NETO, 2008, p. 15), os quais buscam adapta-la as
possibilidades existentes na propria legislacdo, na medida em que esta prevé mecanismos de

despenalizagao.

4.2 A justi¢a restaurativa para além das instituicoes juridicas formais

A par do panorama institucional apresentado, apontados os atuais instrumentos
formais que indicam a inser¢do das praticas restaurativas no contexto nacional'®, cabe, por
ora, mencionar algumas iniciativas dessa natureza que, no contexto nacional, buscam
implementar métodos restaurativos para além das instancias judiciais, em ambientes, por
exemplo, educacionais ou outros espacos comunitarios.

Afinal, como ja referido em outros momentos no presente trabalho, as instancias
juridico-penais se afiguram apenas como uma — dentre outras possiveis — das formas de
controle social. Especialmente em se tratando da implementacao de praticas restaurativas que,
em diversos casos, implicam a relativizagdo da justica institucionalizada, imprescindivel que o
presente subtdpico se dedique a langar luz sobre as diversas formatagdes de tais medidas,

implementadas extramuros do aparato juridico formal.

16 Optou-se por ndo se abordar o Projeto de Lei n° 7.006/06, cujo objeto diz respeito a inser¢dao de praticas
restaurativas no sistema de justica criminal patrio, na medida em que, embora represente uma tendéncia de
reconhecimento do modelo restaurativo de gestdo de controvérsias, ainda ndo logrou aprovacdo ndo obstante
tramite em regime prioridade. Atualmente, encontra-se o referido projeto aguardando parecer do relator na
Comissao de Constitui¢do e Justica e de Cidadania (CCJC), conforme acompanhamento de projetos de lei de que
dispde 0 sitio da Camara de Deputados. Disponivel
em:<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=323785>. Acesso em: 26 maio
2014.
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No caso brasileiro, exemplos significativos da aplicacdo de praticas restaurativas para
além das estruturas do Poder Judicidrio se materializam no Programa de Justica Comunitaria,
apoiado pela Secretaria de Reforma do Judicidrio, do Ministério da Justi¢a, e pautado na
mediagdo comunitaria de conflitos, educagdo para os direitos e fortalecimento de redes
sociais, no sentido da coesdo da comunidade, superando-se fragmentacdes e polarizagdes em
seu seio, ocasionadas pelas controvérsias, na contramao da atomizagao da sociedade civil.

O quadro abaixo ¢, nesse sentido, ilustrativo, na medida em que apresenta, por

acréscimo, alguns mecanismos concretos de efetivacdo do modelo de justiga em foco:

Lugares de Aplicagéo da Justica Restaurativa

Casual ou informal Sob controle judiciario Sob controle judiciario Judiciério Pos-judicial
Registros dos chefes .
. . . Depois do
. Registro de uma de acusagdo (antes |  Pronunciamento .
Detencéo o . pronunciamento
queixa policial do pronunciamento da sentenca
da sentenca
da sentenca.
Caracteristicas
Encaminhado pelos
cidadaos ou por Encaminhado
representgntes e Encaminhado pelos Encaminhado pelo . Encammhado pelo Exercido pecs eniges
estabelecimentos o juiz ou pelo promotor .. comecionais
M Policiais promotor publico o pelo juiz .
ndo penais (escolas, Publico diversos
0rg. comunitario, Intenventores.
empresa, etc.)
Ex.pojlo e Ex.. encontros
R L o entre 0s
mediagdo de distrito, | . .. . o — Ex.. circulo da Ex.: sangdes
s Ex.. comité de justica | Ex.. sangdes extrajudiciais . condenados e as
de mediagéo escolar, Sentenca Restaurativas N o
S vitimas nas prisdes
escritério de direito " -
(" dialogo sensérios")
Né&o adogéo de mecanismos juricicos Adggao de. : Adogéo de mecanismos juridicos
Mecanismos civis

Fonte: Jaccoud, 2005, p.174".

Considerando-se que ha ambientes judiciais e extrajudiciais de aplica¢do da proposta
restaurativa, ¢ possivel referir a existéncia de diferente niveis nos quais se podem efetivar as
praticas desse paradigma de gestdo de conflitos, sendo eles o policial (antes da apresentacao

de denuncia ou queixa), o nivel acusatorio (apos a dentincia ou queixa), o nivel processual

17 O comité de justiga citado no quadro diz respeito a um comité comunitario, a exemplo daqueles existentes
em Quebéc, Canada, constituido com o fim de implementar praticas restaurativas de carater extrajudicial.
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(momentos antes da existéncia de sentenca) e, por fim, o nivel de execugdo, como alternativa
ao encarceramento (UNODC, 2006, p. 13). Afinal, pode-se afirmar que um programa de
justica restaurativa se destina a qualquer das etapas do sistema de justica penal, ndo sendo
necessario utiliza-lo unicamente para fins de desjudicializacio (DATIMER; DOWDEN;
MUISE, 2001, p. 3).

Note-se que o quadro apresentado, a nivel jurisdicional, apresenta diversas outras
opcdes que ultrapassam o recorte operado no presente capitulo, como, por exemplo, os
denominados circulos de sentenca ou os didlogos sensérios. Na realidade, o quadro aponta
experiéncias restaurativas experimentadas, inclusive, em outros paises, muitas delas nao
implementadas em solo nacional. Mostra-se 1til, no entanto, especificamente no que atine ao
enfoque que se pretende, agora, empreender: o de apontar determinadas praticas restaurativas
que, no Brasil, sdo realizadas a revelia do ambiente jurisdicional formal, isto é, nos lugares
casuais de aplicacdo da justica restaurativa.

No contexto brasileiro, aponta-se a justi¢a restaurativa em ambito escolar como
experiéncia pioneira, cujo marco temporal no pais € o ano de 1998, época na qual
empreendeu-se a iniciativa denominada “Projeto Jundiai”, no bojo do qual, com o intuito de
identificar mecanismos de prevencao da violéncia em escolas publicas, implantou camaras
restaurativas, que consistem em um encontro de protagonistas de um incidente, que se retinem
na presenca de um coordenador para deliberar sobre as consequéncias do evento e as suas
implicagdes futuras, sendo os encontros “pareados” (vitima + apoio; infrator + apoio),
possuindo o coordenador status de autoridade — conferida, por um codigo de regras
concebidas coletivamente (SCURO NETO, 2008, p. 5-7).

Para além das chamadas camaras restaurativas, pode-se mencionar trés processos
claramente identificados como restaurativos, quais sejam, a mediagdo de infrator e vitima,
reunides com grupos de familiares e os circulos.

A mediagdo caracteriza-se pelo encontro entre vitima e ofensor na presenga de um
facilitador treinado para a discussdo sobre a resolu¢do do problema; ao passo que a reunido
aumenta o numero de participantes no encontro, que conta com a presenga de partidarios dos
dois polos do conflito; enquanto os circulos, de sua parte, sdo também integrados por
representantes da comunidade, quando os participantes, sentados em circulo, que passam, um

a um, a “peca da fala”, de modo que apenas a pessoa que segura o artefato ¢ permitido falar
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(PARKER, 2005, p.248-249).

Em qualquer dos métodos apresentados, identifica-se, como ponto em comum o
carater participativo e integrador dos envolvidos na controvérsia, mas, sobretudo, nota-se uma
busca por resultados efetivamente restaurativos, que sanem o dano oriundo do conflito ao
mesmo tempo em que logrem evitar eventuais novos embates. Trata-se, em Ultima instancia,
de uma preocupacdo com solugdes eficazes, Uteis, em resumo, justas em esséncia. Diante
disso, faz-se necessario pensar na contextura de uma nog¢do de justica que abarque tais
matizes: utilidade, eficacia e prestabilidade da solugdo conferida ao conflito.

Assim, porquanto apresentadas algumas linhas de praticas restaurativas aplicaveis ao
contexto brasileiro — sem qualquer pretensao, ressalte-se, de se esgotar as referidas espécies —
pode-se partir a um outro momento do presente estudo, consistente em reflexdes acerca do

conceito de acesso a justica
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5 REFLEXOES SOBRE O ACESSO A JUSTICA

A qualquer hora, o que se chama vida
pode mudar da dgua pro vinho. Ou vice-
-versa. Cada palavra proferida —

uma sentenga grave, uma tolice —
pode retornar feito um bumerangue
capaz de destruir o que encontrar.

E nada que se funde em carne e sangue
escapa dessas bolides de ar:

o amor e demais estados de graga,
reputagoes, agoes, fazendas, gado,
longos corredores, salas de espera —
tudo a mercé do que afinal ndo passa
de ar comprimido, aos poucos exalado,
que logo se dissipa na atmosfera.
(Paulo Henriques Britto)

O presente capitulo, com o intuito de tratar da tematica do acesso a justica — que,
adiante, sera confrontado com o modelo restaurativo - e no sentido de buscar uma mais
profunda reflexdo sobre o tema, propde-se a uma espécie de “dissecacdo” do conceito, dele
extraindo, inicialmente, a ideia de justica. A respeito desta, na realidade, inexiste
uniformidade de conceituacdo, motivo pelo qual se mostra ainda mais necessaria uma analise
em separado da compreensao de justi¢a neste trabalho adotada.

A partir da construg@o da ideia de justica na presente pesquisa assumida, sera possivel
compreender em que consiste 0 movimento de acesso, o qual motiva uma restruturagdo do
proprio judiciario, com rebatimentos, naturalmente, nas praticas de gestdo de conflitos. Nesse
sentido, alias, importante notar que desde o ano de 2007, a Secretaria de Reforma do
Judiciario, vinculada ao Ministério da Justica, definiu a democratizacdo do acesso a justica
como eixo prioritario para as agdes € iniciativas que se pretendia empreender nos proximos
anos. Cuida-se de uma politica nacional no sentido de implementar uma verdadeira realidade
de democratizacdo ao acesso que ndo se restringe ao ingresso perante as instituigdes judiciais,
mas, antes, intenta reformular o proprio aparato judicial, na sua estrutura e funcionamento.

Nesse contexto, o capitulo presente se propde a apresentar, ademais, as denominadas
ondas de acesso a justi¢a, que dizem respeito ao progressivo alargamento da garantia de

acesso, sendo apontados trés principais momentos nesse itinerario: o primeiro deles se
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caracterizando pela busca da assisténcia judiciaria aos mais pobres, enquanto o segundo
momento intentou assegurar formas associativas de tutela, para protecdo dos interesses
coletivos e difusos, ao passo que a denominada terceira onda traz como corolario a existéncia
de procedimentos predispostos e adequados a tutela dos direitos.

A partir da analise das mencionadas ondas, adiante, intenta-se construir um conceito
de acesso a justica que considere os elementos trabalhados em cada um desses momentos, de
maneira a, em momento subsequente, operar-se um cotejo entre o conteudo principioldgico do
ideal de acesso a justica e os fundamentos do modelo restaurativo, dada sua proposta de

efetivacao da justica.

5.1 Observacdes sobre a ideia de justica

Evidentemente, é pressuposto de um estudo com pretensdo de alguma profundidade
procurar trabalhar conceitos prévios, necessarios a uma mais detalhada visao do tema em
foco. No caso da presente investigacdo, pensar acesso a justica pressupde, a fim de subsidiar a
compreensdo deste, tecer consideracdes sobre a nog¢do de justica, elemento integrante do
referido conceito.

Nao obstante o carater aparentemente intuitivo da ideia de justica, ndo se pode
incorrer, por 6bvio, na ingenuidade de se imaginar tratar-se de uma nog¢@o univoca, a respeito
da qual seja possivel entrever definicdes prontas e categoricas. De fato, no senso comum, ha
uma tendéncia de se considerar justica um equilibrio de interesses, isto €, quando se verifica
o respeito pelo direito de terceiros, quando se fazem cumprir os deveres a cada pessoa
correspondentes.

O carater académico desta pesquisa, no entanto, exige que se supere uma nog¢ao
simplesmente intuitiva de justi¢a. De tal forma, com o objetivo de tragar um indicativo para a
tessitura de uma ideia de justica alinhada com as analises aqui empreendidas, sera retomado o
pensamento ricoeuriano, abordado no segundo capitulo, a fim de, a partir dele, extrair-se uma
adequada construcdo da referida categoria conceitual.

Inicialmente, importante volver & multicitada pequena ética ricoeuriana, sintetizada na
busca pelo bem viver com e para os outros em instituigdes justas. Desde este ponto de partida,
pode-se extrair a ideia de justica apresentada pelo autor, que, de certa forma, encontra-se

amalgamada na sua proposta ética.
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Na realidade, a justica, em Ricoeur, apresenta uma dupla perspectiva, qual seja, a
justica como virtude e como instituicdo. No primeiro caso, tem-se o plano do sujeito
individual, que no esfor¢o pelo bem viver, pauta-se em uma sabedoria pratica, através da qual
busca a melhor acdo dentre as a¢des possiveis, de maneira que a justica possibilita o bem
viver entre desiguais, enquanto a amizade favorece a boa partilha e o viver junto entre iguais
(CESAR, 2004, p. 312). No segundo caso, isto &, tratando-se da justiga como institui¢ao, tem-
se uma nog¢do que ultrapassa a estrutura do Judicidrio, na mesma medida em que o justo ndo
se encontra reduzido ao legal (VILLELA-PETIT, 2013, p. 173).

De tal maneira, pode-se referir que, em Ricoeur, o conceito de justica, em sua
dimensdo institucional, ndo se restringe, em uma perspectiva reducionista, ao aparato estatal
formalizado. Na mesma linha, as palavras do proprio autor, para quem o sentido de falar em
justica a partir de um enfoque ético, implica ir para além das institui¢des formais, posto que
este olhar, “ndo se esgota na constru¢do de sistemas juridicos que ele suscita” (RICOEUR,
1991, p. 164). Ao contrario disso, o que se entende por justica, ao assumir um sentido amplo,
revela-se como a estrutura do bem viver em coletividade, em um sistema referente a direitos e
deveres, responsabilidades e poderes (CESAR, 2004, p. 313).

Ambas as perspectivas apresentadas — a justiga como virtude e como instituicao - se
orientam num sentido de compatibilizagdo, numa perspectiva dialética, através da qual se
constréi uma no¢do de justica que implica uma opcdo feita pela pessoa, devido as suas
aspiragdes de vida boa, isto é, uma virtude aplicada ao outro, assim como engloba a
institui¢do enquanto mediadora da liberdade individual, no sentido de garantir a aspiracao da
vida boa para cada um (RAPOSO; CESAR, 2008, p. 4). Dessa maneira, trata-se de um
conceito tecido a partir do sujeito e, a um s6 tempo, da alteridade que se forja no seio da
instituicdo que seja considerada justa e legitima.

E de se observar, aqui, a distingdo ja operada antes entre a moral e a ética. A visada da
vida boa ou bem viver, que integra a concep¢do de justica, sob a perspectiva do sujeito,
trabalhada por Ricoeur, situa-se no plano ético, ndo se confundindo, portanto, no simples
cumprimento de uma regra moral, de carater constrangedor. Por isso, do pensamento do autor,
extrai-se a prioridade da ética sobre a moral e, diante disso, ¢ possivel, ainda, concluir que nao
basta a justica, enquanto institui¢do, preconizar pelo legal — cumprimento da regra moral -,

mas faz-se imprescindivel que, no plano institucional, aspire-se pelo ético, pois, do contrario,
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3

ndo se mostra possivel a concretizacdo do adagio “viver bem, com e para os outros, em
instituicdes justas”.

Nessa medida, como se pode notar, o terceiro elemento da pequena ética de Ricoeur,
isto €, o “em institui¢des justas”, incumbe-se, em ultima instancia, da busca primordial pelo
bem viver. Para tanto, as instituicdes se destinam a mediar a a¢ao dos sujeitos em sociedade.
Em qualquer caso, portanto, o objetivo ¢ lograr a finalidade pretendida no bojo do projeto
ricoeuriano, o qual determina, um contetudo ético que, necessariamente, deve orientar a praxis
institucional. Afinal, “ [...] o bem viver ndo se limita as relagdes interpessoais, mas se estende
a vida das institui¢des'™” (RICOEUR, 1990, p. 227, tradu¢io nossa).

Dessa forma, no pensamento do autor, a justica como instituicdo nao diz respeito a
uma relagdo com o tu — relacdo interpessoal -, mas refere-se a cada um, dada a universalidade
da justica, o que que dizer que esta ultrapassa a dimensao do face a face.

A reflexdo, no entanto, ganha contornos de maior profundidade. Isto porque falar, no
caminho ético ricoeuriano, em instituigdes justas, como sugere Cord (2010, p. 192), implica
enxergar, por um lado, a instituicdo como ponto de aplicagdo da justiga e, por outro, a
igualdade como conteudo ético da ideia de justica.

O horizonte ético que integra a justica das instituicoes €, nesses termos,
necessariamente atravessado pelo critério da igualdade. Nas palavras do proprio Ricoeur
(1991, p. 236): “a igualdade, de qualquer maneira que a modulemos, ¢ para a vida nas
instituicdes, o que a solicitude ¢ nas relagdes interpessoais”. Assim, se, no plano do face a
face, as relagcdes, pretensamente éticas, devem se pautar na solicitude, no plano institucional, a
orientacdo deve ser a igualdade, de maneira que seja atribuido a cada um o que lhe compete,
estabilizando-se, assim, possiveis desequilibrios ou conflitos.

Diante das consideragdes apresentadas - que, devido a limitagdo imposta pelo objeto
de estudo deste trabalho, tem seu desfecho, embora com a ciéncia de que ndo possui o condao
de encerrar as discussdes ora levantadas -, podem-se arrematar essas linhas gerais sobre o
conceito de justiga em Ricoeur, referindo-se que o importante legado que do autor se extrai
para a presente pesquisa se circunscreve na compreensdo de que a justica, especialmente
quando considerada sob seu viés institucional, carrega, insito, um conteudo ético, pautado em

um critério de igualdade, o qual aponta, sobretudo, para a busca pelo bem viver no corpo das

18 “[...] le vivre-bien ne se limit pas aux relations interpersonnelles, mais s'étend a la vie des instituitions”.
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proprias institui¢des. Tal realidade apresenta notdvel proximidade com o que se compreende

por acesso a justi¢a, nos termos trabalhados no item subsequente.

5.2 Ondas do acesso a justica: vagas no extenso mar dos direitos humanos

A partir das consideragdes sobre a justica apresentadas no subtdpico anterior, adentra-
se agora no tema do acesso a justica enquanto movimento, no campo dos direitos humanos, no
sentido da sua efetivagdo e implementagdo, especialmente em face das situacdes de conflito.
Nesse sentido, alguns elementos de ordem histdrica precisam ser apresentados.

Como ja mencionado antes, historicamente, tendo em conta a apropriagao, por parte
do Estado, da gestdo do conflito, na exata medida em que essa administragdo estaria,
necessariamente, albergada nas instincias estatais, extirpou-se, por regra, do dominio da
coletividade, o ato de ministrar o conflito®.

Diante do monopolio estatal da jurisdicio — que se pode traduzir, de forma
simplificada, como, a exclusividade na missdo de aplicacdo da lei - natural que se esperasse
desse mesmo Estado a capacidade de responder a todos os conflitos que se lhe apresentassem,
posto que beiraria a esquizofrenia, incumbir-se da solugdo e, a0 mesmo tempo, ser incapaz de
fornecé-la a tantos quantos necessitassem do pronunciamento jurisdicional.

No principio do século XX, tanto na Austria como na Alemanha, foram frequentes as
dentincias de discrepancias entre a procura e a oferta de justi¢a, sendo vérias as tentativas para
a minimizar tal descompasso, quer por parte do Estado (a reforma do processo civil, levada a
cabo de Franz Klein, na Austria), quer por parte dos interesses organizados das classes sociais
mais débeis, quando, durante pds-guerra essa questdo ganhou mais significativa notabilidade
(SANTOS, 2003, p. 167).

Forjou-se, nessa linha, o conceito de acesso a justica, que desde os primeiros estudos
na década de sessenta do século passado, passou por uma evolugdo a que se convencionou
chamar “ondas de acesso a justi¢a”, que, insertas no grande tema dos direitos humanos (por
isso, alias, o titulo do presente topico, o qual pretende apontar para a relagdo de pertencimento

do acesso a justica e suas ondas no bojo dos direitos humanos, na amplitude que estes

19 Tlustrativa, nesse sentido, a disposicao do Cddigo Penal Brasileiro, que, em seu art. 345, veda a autotutela,
isto €, torna imprescindivel o papel do judiciario na gestdo dos conflitos, ao estatuir: Art. 345 - Fazer justica
pelas proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena - detengao,
de quinze dias a um més, ou multa, além da pena correspondente & violéncia. Paragrafo unico - Se ndo ha
emprego de violéncia, somente se procede mediante queixa (BRASIL, 2014a).
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caracteriza), encontram-se marcadas em trés momentos.

A primeira delas se caracterizou pela garantia de assisténcia judicidria aos mais
pobres, proporcionando-lhes servigos advocaticios gratuitos, de forma que, aos considerados,
em lei, como pobres, incapazes de arcar com o custo da contratagdo de um advogado, seriam
fornecidos servicos de profissionais para lhes defender os interesses sem que, para tanto,
houvessem de suportar o 6nus financeiro a isto correspondente.

A denominada segunda onda se caracterizou pela realizacao de reformas com o intuito
de superar a tradicional postura individualista do processo civil, objetivando pér um fim as
violagdes de direitos difusos, que incidiam sobre categorias inteiras de pessoas, mormente os
consumidores, 0s quais ndo possuiam - cada desses individuos isoladamente - for¢a suficiente
para se contrapor a outra parte significativamente mais forte. Assim que se buscou a criacao
de formas associativas de tutela, por meio das quais se pudesse ampliar a legitimagdo para
protecao dos interesses coletivos e difusos. De tal modo, esta legitimacao foi concedida a
orgdos publicos, privados ou a representantes individuais autorizados a litigar em nome do
grupo.

No caso especifico do Brasil, ¢ de se notar que essa passagem de uma dimensao para a
outra, isto ¢, da busca pela assisténcia judicidria para as formas associativas de tutela, tanto
em termos da producdo académica como no que diz respeito a reformas juridicas,
acompanhou os denominados paises centrais, mas por motivos diversos. Afinal, no pais, tais

discussoes:

[...] sdo provocadas ndo pela crise do Estado de bem-estar social, como acontecia
entdo nos paises centrais, mas sim pela exclusdo da grande maioria da populagdo de
direitos sociais basicos, entre os quais o direito a moradia e a saude. [...] tratava-se
fundamentalmente de analisar como os novos movimentos sociais e suas demandas
por direitos coletivos e difusos, que ganham impulso com as primeiras greves do
final dos anos 70 ¢ com o inicio da reorganizagdo da sociedade civil que
acompanham o processo de abertura politica, lidam com um Poder Judiciario
tradicionalmente estruturado para o processamento de direitos individuais
(JUNQUEIRA, 1996, p. 390-391).

De qualquer sorte, também no Brasil, a terceira onda® se caracterizou por um novo

enfoque do conceito de acesso a justi¢a, tendo como corolario a existéncia de procedimentos

20 Vale salientar que existem aqueles que identificam, ainda, uma quarta onda do acesso a justica, a qual
consistiria no acesso as carreiras juridicas e a questdo de como garantir que, uma vez inseridos na carreira, os
profissionais do campo juridico tenham acesso a justica, perspectiva esta que se encontra atravessada pelo tema
da qualidade da profissionalizagdo em tal campo do conhecimento. Cf. ECONOMIDES, Kim. Lendo as Ondas
do Movimento de Acesso a Justiga: epistemologia versus metodologia? In: PANDOLFI, Dulce Chaves et al.
(Org.). Cidadania, Justica e Violéncia. Rio de Janeiro: FGV, 1999, p. 61-76.
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predispostos e adequados a tutela dos direitos. Nesse sentido, destaca Gomes Neto (2005, p.
93):

Enquanto que nas fases anteriores do acesso a justica o obstaculo a ser transposto
eram as espécies de pobreza econdmica e organizativa, o adversario passou a ser a
propria estrutura do sistema processual em seus pontos de incompatibilidade com a
efetivacdo dos novos direitos, passando-se a buscar alternativas aos juizos ordinarios
e aos procedimentos usuais.

Cuida-se de um alargamento gradual do conteudo da mencionada garantia de acesso a
justica, a exemplo da experiéncia dos direitos humanos, na sua generalidade, que, igualmente,
apresentam um processo historico de expansdo, dada sua “tendéncia a se suceder em cascata”
(HUNT, 2007, p. 147).

Tanto assim que, no campo da teoria dos direitos humanos, fala-se em dimensdes,
conforme as consideragdes tecidas no capitulo segundo do presente trabalho. As mencionadas
dimensdes sdo cumulativas, de modo que as sucessoras nao suplantam as antecessoras, da
mesma maneira em que as ondas de acesso a justica representam garantias que se somam, ou
seja, implicam em um estiramento do conceito, dai a metafora contida no subtitulo que abre o
presente subtopico: “Ondas do acesso a justica: vagas no extenso mar dos direitos humanos”,
no qual ditos momentos do acesso a justiga representam ondas que se seguem €, a um sO
tempo, misturam-se — sem exclusdo -, no bojo do largo mar dos direitos humanos.

Afinal, a garantia de acesso a justica, inserida na realidade dos direitos humanos, pode
ser considerada como um direito que ¢ base para os demais, uma vez que o movimento do
acesso a justica ¢ tratado como um problema politico, social, econdomico e cultural, ¢ ndo
apenas como um problema pontual do poder judiciario (MORALLES, 2006, p. 51).

De tal modo, identifica-se, a partir desta compreensdo, duas finalidades precipuas do
sistema juridico: a universalidade de acesso e a produgdo de resultados socialmente justos, os
quais buscam aproximar o processo, leia-se a técnica processual, da justica social
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Assim, o estudo do acesso a justica passa a ser desvinculado de uma acepg¢do formal,
que o equipara ao direito de acdo previsto nos Cddigos de Processo, sendo algo muito mais
denso, indo além de simples garantia da institucionalizacdo do conflito através de um
procedimento judicial.

Em tal contexto, assumida essa tltima perspectiva acerca do ideal de acesso a justica,
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preciosa ¢ a licdo de Cintra, Dinamarco e Grinover (1998, p. 33) os quais salientam que o
conceito de acesso a justica sugere o oferecimento de uma ordem juridica justa e ndo apenas a
simples abertura do judiciario as pretensdes que se lhe apresentem os jurisdicionados. Por este
angulo, defendem: “Por isso € que se diz que o processo deve ser manipulado de modo a
propiciar as partes o acesso a justica, o qual se resolve, na expressao muito feliz da doutrina
brasileira recente, em acesso a ordem juridica justa”.

Na mesma senda, Watanabe (1988, p. 128) aduz que o acesso a Justica ndo pode ser
visto “nos acanhados limites dos orgdos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a
ordem juridica justa”.

E neste sentido que Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth (1988. p. 13) defendem ser o
acesso a ordem juridica justa ndo apenas um direito social fundamental, mas ¢ ele também “o
ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e
aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica”.

Em ambito brasileiro, importantes marcos legislativos apontam para a recepcao das
chamadas ondas cappellettianas mesmo antes da Constituicdo Federal de 1988, especialmente
no que diz respeito ao primeiro e segundo estdgios. Sao exemplos a Lei 1.060/50, no bojo da
qual sdo estipuladas normas para a concessao de assisténcia judicidria aos necessitados; a Lei
n® 6.938/81, que, ao tratar da Politica Nacional de Meio Ambiente, conferiu legitimidade ao
Ministério Publico da Unido e dos Estados, para a propositura da agdo de responsabilidade
civil e criminal por danos ambientais; bem como a Lei n® 7.347/85, que disciplina a acao civil
publica de responsabilidade por danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.

De fato, tais diplomas legislativos sdo indicativos concretos de uma preocupagao pela
efetivacao do acesso a justica em duas diregdes: a primeira destinada a facilitagdo do ingresso
nas instancias formais, mediante a disponibilizagdo de procuradores aos pobres na forma da
lei; ao passo que a segunda dire¢do apontava para a constitui¢do de formas associativas de
tutela, em aten¢do a enfase dos direitos difusos, impulsionados, de forma especial, pela
protecao ao meio ambiente, na medida em que se notabilizaram as teorizagdes e debates
acerca da necessidade de preservagdo ambiental aproximadamente no final dos anos sessenta

e inicio dos anos setenta.
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A denominada terceira onda do acesso a justi¢a, em terreno nacional, ¢ temporalmente
enquadrada em momento bem mais recente, a partir da san¢do de diplomas legislativos com o
escopo de tratar de problemas tais como a morosidade processual e falhas estruturais no
proprio corpo do Poder Judiciario.

Nessa linha, s3o exemplos a se citar o advento de juizados nos quais, a priori, O
acompanhamento de advogado era dispensdvel, assim como se preconizava pela
informalidade, conforme a previsdo da Lei n° 7.244/84 — atualmente ndo mais em vigéncia,
vez que revogada pela Lei n® 9.099/95 -, destinada a criagdo dos juizados especiais de
pequenas causas, também no sentido de uma popularizacao da prestacao judicidria.

Afinal, objetivava-se a celeridade processual, disponibilizando-se, com tal intento,
recursos alternativos de gestdo de conflito, capazes de minimizar o tempo necessario para
solucdo da lide. Acrescente-se, no mesmo sentido, as Leis n® 10.259/2001 e 12.153/2009,
responsaveis, respectivamente, pela criacdo dos juizados especiais civeis € criminais no
ambito da Justica Federal e os juizados especiais da Fazenda Publica.

Marco inolvidavel da terceira onda de acesso a justica consiste nas reformas
constitucionais proporcionadas pela Emenda Constitucional n® 45/2004, também conhecida
como a emenda da reforma do judiciario, que demonstrou uma preocupagao legislativa com
aspectos atinentes a duragdo do processo, ao quantitativo de juizes frente a demanda
populacional, para além de assentar a necessidade da disponibilizagdo ininterrupta do servigo
jurisdicional e criacdo do Conselho Nacional de Justica.

Essas alteracoes introduzidas pela referida emenda constitucional, na sistematica do
judiciario brasileiro, sdo destinadas ndo somente a viabilizacdo do acesso a justica enquanto
instituicao estatal, mas a abertura a uma ordem juridica justa, especialmente pela adequacao
entre esta ¢ a realidade socioecondomica do pais; mediante uma justica adequadamente
organizada, pré-ordenados os instrumentos processuais para que sejam capazes de promover a
objetiva tutela dos direitos (RIBEIRO, 2008, p. 470).

A figura do Conselho Nacional de Justica, vale acrescentar, enquanto 6rgdo
administrativo de cupula do Poder Judiciario, ¢ representativa da tendéncia de controle
administrativo, financeiro e de fiscalizagdo dos deveres institucionais dos membros do
referido poder, no sentido da potencializagdo dos seus resultados e aumento de sua

efetividade, mediante a responsividade e transparéncia na prestacdo do servigo jurisdicional.
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Como se V&, verifica-se a recep¢do, no ordenamento juridico brasileiro, das garantias
propiciadas pelo movimento de acesso a justica e suas ondas, isto ¢, a garantia de assisténcia
judiciaria, a previsdo de formas associativas de tutela e, finalmente, a garantia de
procedimentos adequados a efetivagdo de direitos, através de um servigo jurisdicional de
qualidade.

Diante das consideracdes realizadas acerca das denominadas ondas cappellettianas,
torna-se possivel introduzir uma mais detida conceituacdo de acesso a justica, a ser utilizado
no presente trabalho, apresentando-se, na oportunidade, bases teoricas mais sélidas, bem
como localizando o tema, de forma especial, no debate dos direitos humanos, tal como se fara

no item que segue.

5.3 Acesso a justica: reflexdes sobre um conceito

Ao se retomar a denominada terceira onda do acesso a justica, observa-se, de fato, que
ela demarca um novo momento da ideia. Alargando a amplitude assumida pelo conceito —
que, neste trabalho, apresenta especial importancia - transpde a resumida no¢do de mera
admissdo ao processo ou possibilidade de ingresso em juizo, na medida em que, para se possa
falar em efetividade do processo, com a plena consecugdo de sua missdo social de gerir
conflitos, minimizando-se o impulso violento e maximizando o didlogo como meio de
administracdo de controvérsias, € preciso que sejam superados, dentre outros obstaculos, a
dificuldade de garantia da utilidade das decisdes, conforme aduzem Cintra, Dinamarco e
Grinover (1998, p. 34-35)*".

Especialmente a respeito da utilidade das decisdes, identificam-na com a perspectiva
de que todo processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que
tem direito de obter. De tal modo, ndo podem as medidas judiciais se tornarem inuteis ao fim
a que se prestam.

Sendo esse o quadro, o acesso a justica se antecipa aos outros direitos, no sentido de
que ele ¢ pressuposto dos demais. A partir desta compreensdo ¢ que, no contexto do pos-
guerra a ideia de acesso a justica ganha corpo, tendo em conta a consagracdo, a época

ascendente, dos direitos econdmicos e sociais. Uma vez destituidos de mecanismos que

21 Bem além da utilidade das decisdes como pardmetro para a garantia da efetividade do processo, os citados
autores enumeram, na mesma obra, a necessidade de eliminacdo das dificuldades economicas contra o ingresso
em juizo, a observancia ao devido processo legal e contraditorio, assim como a justica das decisdes.
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fizessem impor o seu respeito, 0os novos direitos ndo passariam de meras declaracdes politicas
de conteudo ¢ fun¢ao mistificadores.

Dai decorre, entdo, a constatagdo de que a organizacdo da justica e de modo especial a
tramitagdo processual ndo podiam ser reduzidas a sua dimensdo técnica, dita socialmente
neutra, na linha das concepgdes da teoria processualista até entdo desenvolvida.

A esse respeito, interessante destacar que a nogdo de acesso a justica ndo poderia ser
estudada nos estreitos limites de acesso aos Orgdos jurisdicionais ja existentes, mas, ao
contrario, deveria ser considerada levando-se em conta os elementares direito a informagao e
perfeito conhecimento do direito substancial (WATANABE, 1988, p. 134).

Nesse sentido, destaca Santos (1996, p. 405) que nascia a necessidade de se
investigarem as funcdes sociais da tomada de uma determinada postura tedrica, assim como
as opgoes técnicas que no seu seio veiculavam escolhas a favor ou contra interesses sociais
divergentes ou mesmo antagonicos.

Essa realidade faz despertar para um outro contetido insito na ideia de acesso a justica
tal como até agora tecida: diz respeito a problematica da judicializagdo dos conflitos e da
cultura do litigio atualmente experimentada. Dito de outra forma, questiona-se acerca da
crenga de que as instancias formais do judiciario sdo os locais por exceléncia de efetivagao do
acesso a justica, desprezando-se os demais ambientes de gestdo de conflitos — onde as praticas
restaurativas costumam se desenvolver -, os quais conduzem a uma relativiza¢ao do judicidrio
na administra¢do dos conflitos.

De fato, a litigiosidade, especialmente no Brasil, afigura-se como uma realidade
crescente. Instaura-se a cultura do litigio, que aponta a juridiciza¢do dos conflitos como
solucdo mais recomendada, quando, na realidade, afiguram-se necessarias outras opgdes para
gestdo do conflito, que implicam uma passagem da litigiosidade para a consensualidade.

Em paises como os Estados Unidos, por exemplo, que, na década de setenta do século
passado, constatavam profunda insatisfacdo social em relagdo a administracdo da justica,
principiaram por identificar a necessidade de ndo mais se pensar o poder judicidrio como um
sistema hermético, composto por juizes, partes, promotores ¢ advogados, ocasido em que
comegou a ser concebido o Multidoor Courthouse System — Sistema das Multiplas Portas,
tinha como fulcro central oferecer solugdes mais congruentes as peculiaridades de cada

demanda, mediante a disponibilizacdo de mecanismos diversos de administragdo de
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controvérsias (SALES; SOUZA, 2011, p. 206-207).

Nesse sentido, previu-se um sistema com vdrias “portas” de resolucdo de conflitos,
sendo cada demanda diagnosticada e direcionada a porta considerada mais adequada para
equacionamento do problema, sendo tal compreensdo efetivamente implantada em diversas
cortes estadunidenses desde os anos oitenta do século passado (SALES; SOUZA, 2011, p.
208), a partir da utilizacdo das técnicas da mediacdo, negociagdo, arbitragem, dentre outras,
considerada uma taxonomia das disputas, que possibilitava apontar quais portas se mostravam
mais apropriadas ao tratamento de determinada demanda (OLIVEIRA; SPENGLER, 2013, p.
70).

Em linha semelhante, a politica nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario, materializada, de forma especial, na ja citada
Resolucao n°125/2010 do Conselho Nacional de Justiga, compreende a efetivacdo da garantia
do acesso a justica mediante a utilizagdo de mecanismos de solugdo de conflitos, sempre que
possivel, de natureza consensual. De maneira tal, a referida politica corrobora com ideia ja
trabalhada pela doutrina juridica, por autores, tais como Grinover (2007), de que a garantia
de acesso a justica, se resumida simplesmente na universalidade da jurisdigdo — isto €, na
recepcao, pelo judicidrio, dos litigios -, incorre no acumulo de processos e faz gerar uma
rea¢ao em cadeia, abarrotando-se o Poder Judiciario, constituindo-se uma verdadeira “bola de
neve”.

Isto porque o conceito de acesso a justiga ndo se vincula somente a uma acep¢ao
formal, que o equipara ao direito de agdo previsto nos Cdodigos de Processo, sendo algo muito
mais denso, indo além de simples garantia da institucionalizacdo do conflito através de um
procedimento judicial. A perspectiva do fortalecimento dos métodos alternativos e
restaurativos de gestdo de conflitos ndo representam, assim, uma medida destinada a, tdo so,
“desafogar” os espagos formais de jurisdi¢ao, mas caminha, sobretudo, para a constituicao de
uma cultura de diminuicdo da litigiosidade. Afinal, observa-se que “ao se propiciar uma
estrada de excelentes condigdes, haverd inevitavel aumento do trafego e isso, por fim, acabara
tornando-a congestionada e ruim” (ZANFERDINI, 2012, p. 241).

Assim, pode-se referir que, em face da proliferacdo de litigios, uma "forma de reduzir

o nimero de casos judiciais € explorar formas alternativas de resolucdo de litigios fora dos
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tribunais®" (SANDER apud ROOKE, 2010, p. 11, tradug¢do nossa).

Como se vé, trata-se de uma tendéncia de revisitar o conceito de acesso a justi¢a, no
momento atual da chamada terceira onda, como visto anteriormente, para, do seu bojo
mesmo, retirar a necessidade de oferecimento de métodos diversos de gestdo de conflitos,
como medida necessaria para a consolidagdo da propria garantia de uma ordem juridica
efetivamente justa.

De fato, quando se menciona o ideal de acesso a justica, que encontra previsao
constitucional no art. 5°, XXXV da Constitui¢do Federal, ndo se estatui que todo e qualquer
conflito devera, necessariamente, ser judicializado para que se possa constatar o cumprimento
do referido principio. Faz-se imprescindivel uma leitura consciente do conteudo do referido
dispositivo, segundo o qual: “XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 2014b).

De pronto, ¢ possivel visualizar que se cuida de um comando destinado ao legislador,
que, em sua atividade de elaboracdo de leis, ndo pode excluir situagdes da apreciacdo judicial,
o que ndo pode ser confundido com uma regra voltada a coletividade, isto €, ndo se trata de
uma “previsdo ou incentivo para a judicializa¢dao de todo e qualquer interesse contrariado ou
insatisfeito” ou uma ‘“vedacdo ou restricdo a que as controvérsias sejam auto ou
heterocompostas, fora e além da estrutura judiciaria estatal” (MANCUSO, 2009, p. 24).

Dessa maneira, facilmente, diante da fundamentacao ora apresentada, torna-se possivel
se depreender, da garantia constitucional do acesso a justica, a previsdo de métodos
restaurativos de gestdo de conflitos como mecanismos de efetivacdo de uma ordem juridica
justa, em especial a partir da concepgdo de que os métodos paraestatais de administracao de
conflitos conduzem a reducdo da litigiosidade, em superacdo a arraigada cultura de que as
solugdes possiveis devem, necessariamente ser adjudicadas, partindo de terceiros,
desconsiderando-se as impressdes, as intimas necessidades e aspiracdes dos envolvidos no
conflito.

A conceituagdo apresentada faz entrever, diante da amplitude do que se compreende
por acesso a justiga, sua inser¢ao no tema dos direitos humanos, enquanto direito a efetiva e
adequada prestagao jurisdicional.

O segundo capitulo do presente estudo ja insere o tema dos direitos humanos, na

22[...] way of reducing the judicial caseload is to explore alternative ways of resolving disputes outsidethe
courts.”
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perspectiva, no entanto, da cultura de paz no bojo do paradigma restaurativo. Por ora,
apresenta-se um outro olhar, desta feita, destinado a localizacdo do direito de acesso a justica
no grande tema dos direitos humanos.

Destaque-se, inicialmente, no campo dos direitos humanos, o primeiro documento
internacional no sentido do reconhecimento do direito a tempestiva e efetiva prestagdo
jurisdicional, qual seja, a Convengao Europeia de Direitos Humanos, publicada em 1950, que
em seu artigo 6°, 1 dispde, que todo individuo tem o direito a prestacdo jurisdicional
equitativa, dentro de prazo razoavel, fornecida por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacao dos seus direitos e obrigacdes
de caréter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida
contra ela (CONSELHO DA EUROPA, 1950). Dito documento prefigura, no ambito
internacional, importante indicativo da importancia que o instituto do acesso a justi¢a passa a
representar.

Por outro lado, aponta-se, em momento bem mais recente, a Convencao sobre Acesso
Internacional a Justica, destinada a facilitagdo do acesso a justi¢a na esfera internacional, em
matéria civel e comercial. Nesse sentido, dispde o seu artigo primeiro que os nacionais € os
habitualmente residentes em qualquer dos Estados contratantes terdo direito de receber
assisténcia judiciaria para procedimentos judiciais, nas mesmas condigdes que receberiam
caso fossem nacionais ou residentes habituais daquele Estado (CONFERENCIA DA HAIA
DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO, 1980). Na mesma senda da Convengdo
Europeia de Direitos Humanos, documento este que reitera a relevancia da abertura da justica
e constituicdo de uma ordem juridica justa.

Ocorre que ndo apenas a simples positivacdo da garantia de acesso a justica confere-
lhe a condicao de direito humano. Ao contrario: € precisamente porque consiste, antes, em um
direito humano que a referida garantia se encontra, nas mencionadas convengoes, inserida.

De fato, falar em acesso a justica implica tratar, em ultima instincia, de um direito
humano, na medida em que se presta a salvaguarda de outros direitos, constituindo uma
espécie de garantia que antecede as demais. Acrescente-se, ainda, que, se, como visto antes,
consiste em um direito positivado, encontra-se inserido, para além da categoria dos direitos
humanos, integrando o campo dos direitos humanos fundamentais.

No mesmo caminho, o pensamento de Cappelletti e Garth (1988, p. 11-12), ao
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afirmarem:

O direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de
importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a
titularidade de direitos € destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua
efetiva reivindicagdo. O acesso a justiga pode, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitdrio que pretenda garantir, ¢ ndo apenas proclamar os
direitos de todos.

Como se pode observar, a garantia do acesso a justica encontra-se indelevelmente
incluida dentre o rol dos direitos humanos, na exata medida em que propde-se a preservar a
efetivagdo de outros direitos sempre que sejam estes violados ou ameagados.

Assim, o posicionamento de Fontainha (2009, p. 34) também se coloca na linha de que
0 acesso a justica “tem a funcdo dual de ao mesmo tempo ser uma garantia fundamental
inerente a cidadania e também velar pela realizagdo de todas as demais garantias individuais
e sociais”.

Dessa maneira, uma vez localizado o acesso a justi¢a no plano dos direitos humanos,
torna-se possivel relaciond-lo a primeira categoria conceitual de relevancia do presente

estudo, qual seja, a justica restaurativa, o que se fara na sequéncia.

5.4 Uma tentativa de intersecio entre o acesso a justica e o paradigma restaurativo

Como visto anteriormente, o movimento de acesso a justica preconiza, em ultima
instdncia, o acesso a uma ordem juridica justa, isto é, pela existéncia de procedimentos
predispostos a assegurar o bem viver em coletividade, ndo se resumindo a reducionista
possibilidade de acessar o Poder Judiciario. Se ¢ imprescindivel contar com um sistema
juridico justo, para que se possa falar em acesso a justica, ¢ igualmente indispensavel
estruturar o aparato judicial de tal modo que possa ele corresponder a essa demanda.

Nesse sentido, o CNJ - Conselho Nacional de Justiga, ao erigir o acesso a justiga como
uma de suas principais preocupagdes, instituiu, inclusive, através da Portaria n° 604/2009%, a
Comissao Permanente de Acesso a Justica e Cidadania, destinada a promoc¢ao de medidas de

capilaridade e democratizacdo do acesso a justica, destinadas ao aperfeicoamento dos servigos

judicias prestados a populagdo.

23 Nesse sentido, conferir: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Portaria n° 604/2009, de 07 de agosto de
2009. Cria e revoga comissdes no ambito do Conselho Nacional de Justica. <http://www.cnj.jus.br/atos-
administrativos/atos-dapresidencia/32 1 -portarias/11866portaria-n-604-de-7-de-agosto-de-2009>.  Acesso: 06
ago. 2014.
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Na mesma linha, a Resolu¢do n° 125/2010** do CNJ — Conselho Nacional de Justica
institui a politica publica de tratamento adequado dos conflitos e interesses como forma de
assegurar a efetivagdo do acesso a justica, em busca de solugdes que atendam a natureza
diversa e peculiaridades proprias de cada controvérsia.

A mencionada resolugdo aponta para a via da instituicdo de politicas publicas que
representem respostas adequadas as demandas recebidas pelo Poder Judiciario, sejam elas
adjudicadas no corpo de uma sentenca, sejam obtidas por outros mecanismos de gestdo de
controvérsias, mas sempre com vistas a boa qualidade dos servicos e propagacao da cultura da
pacificacdo social (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2014).

Notabiliza-se, assim, a compreensdo de que o usudrio do sistema de justiga precisa ser
considerado como referéncia, de modo que suas expectativas e sua satisfagdo com os
resultados obtidos merecem destaque. Nessa seara, o desempenho do Judiciario e a prestagdo
oferecida aos jurisdicionados precisam se pautar em politicas voltadas a estruturacdo e
aparelhamento das instancias para a adequagdo do tratamento de gestdo de conflitos.

Dessa maneira, torna-se relevante a “justi¢a na prestagdo”, admitida como corolério do
direito fundamental do acesso a justica, consistindo no direito do cidaddo de receber a
prestagdo da justica, mas ndo de qualquer forma, sendo mediante a reunido de condigdes
suficientes para propiciar a maior satisfacdo do consumidor do servico de justica
(DEOCLECIANO, 2010, p. 88) e, principalmente, a efetivacdo da justica, no seu sentido lato,
isto ¢, enquanto construgdo real — e realista — do bem viver em sociedade.

A pretensdo de maximizagdo do acesso a justica nos termos admitidos pelo Conselho
Nacional de Justiga encontra-se atravessada por uma inspiragdo notadamente democratica,
especificamente pelo que se pode denominar democracia participativa, compreendida esta
como a participagdo direta dos cidaddos no processo decisorio, de controle e de exercicio de
poder.

A terminologia costuma, normalmente, encontrar-se relacionada ao poder politico,
embora ndo seja rara a sua associacdo com realidades outras que, igualmente, representem a

gestdo participativa, ainda que em searas diversas, como no caso da administracdo de

24 Para mais detalhes, verificar: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolu¢ao n° 125/2010, de 29 de
novembro de 2010. Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-
administrativos/atos-da-presidencia/resolucoespresidencia/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-
2010>. Acesso em: 07 ago. 2014.
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conflitos. Afinal, o carater democratico de uma sociedade se pode aferir a partir do maior ou
menor grau de autoritarismo que suas instituigdes refletem®, incluindo-se ndo apenas o
aparato politico, mas, igualmente, abrangendo-se o sistema de justica que ostenta.

Note-se que, entre os sistemas de democracia, ¢ possivel apontar trés categorias: o
sistema democratico direto, no qual o povo dirige por ele mesmo, sem representantes, os
poderes politicos governamentais; o sistema democratico indireto, periddico e limitado, em
que o povo exerce, por meio de representantes, o poder politico; e o terceiro modelo, o
sistema democratico participativo, que, ndo obstante consista um sistema cuja base decisoria
de poder se da por via obliqua (indireta), os cidaddos, nele, também exercem diretamente, em
certas circunstancias, e, por instrumentos decisorios conjugados ou diretos, os poderes
governamentais (AIETA, 2006, p. 193-194).

O modelo participativo, também denominado deliberativo, consiste em uma terceira
via, que compatibiliza elementos da estrutura representativa e da democracia direta,
fornecendo uma solucdo intermediaria. De fato, a democracia participativa, como a propria
terminologia sugere, permite uma participacdo imediata dos individuos nos direcionamentos,
bem como no exercicio do poder, quadro este que pode ser transplantado para a dimensdo do
sistema de justica, enquanto locus de manifestagdo de poder, porquanto se lhe atribui a
geréncia do conflito.

Na mesma senda, a opinido de Marinoni (1993, p. 19), para quem se experimenta um
momento cujo objetivo consiste em somar a técnica da democracia representativa com as
vantagens oferecidas pela democracia direta, democratizando-se a democracia, mediante a
participagcdo dos sujeitos, isto €, otimizando-se a participacdo no processo de decisdo e
efetivacao da cidadania.

Outra interpretagdo, alias, ndo seria possivel, na medida em que o sistema judicial
consiste, inevitavelmente, em um “instrumento através do qual o poder ¢
exercido”(MARINONI, 1993, p. 156), motivo pelo qual se mostra plenamente aceitavel — e
mesmo necessario - o emprego do modelo participativo de democracia no ambito do sistema
de justica.

Na mesma senda, conforme Christie (1977, p. 8), € preciso integrar, sobretudo as

vitimas, na contramdo de uma justi¢a criminal que trata a vitima como ‘“uma nao-pessoa em

25 A esse respeito, conferir: ZAFFARONI, Raul Eugénio; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito
Penal Brasileiro, Parte Geral. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2002.
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uma pega de Kafka”.

Para afericdo do grau de participagdo direta em uma dada sociedade, na opinido de
Fung (2006, p. 66), deve-se observar aquilo que o autor denomina como cubo da democracia,
constituido por trés dimensdes em torno das quais se integram as formas de participagdo
direta: a primeira, que diz respeito a quem participa; a segunda, a qual especifica como os
participantes trocam informacdes e tomam decisdes; € a terceira, por fim, a qual diz respeito a
extensdo da autoridade.

Os trés pontos enumerados pelo autor constituem, de fato, relevantes balizas para a
formacdo de instituigdes democraticas, com base na possibilidade de participacdo dos
individuos, no grau de intervencdo que se lhes faculta no percurso dos processos
institucionais, bem como na viabilidade de influéncia nas decisdes obtidas.

Ao se transplantar tal raciocinio ao campo do sistema de justiga, e, especificamente,
aproximando-o com o tema da justica restaurativa, a luz do enfoque do presente estudo, cada
um dos trés vieses obtidos a partir do chamado cubo da democracia, merece ponderacdes em
particular.

Nessa linha, no campo da gestdo de conflitos, o primeiro ponto a considerar diz
respeito aqueles que efetivamente tomam parte do processo de administragcdo da controvérsia,
isto ¢, aqueles que sdo escolhidos para integrar esse contexto, sendo possivel delimitar graus
de participagcdo maiores ou menores.

Na realidade, mostra-se viavel que a gestdo do conflito apenas diga respeito a atuagao
de expertos, como juizes, promotores ¢ advogados, ou se mostre inclusiva, mediante a
participagdo pessoal e direta dos interessados - ofensor, vitima e comunidade (TIVERON,
2013, p. 176).

Como visto anteriormente, os mecanismos comuns de gestdo de conflitos —
especialmente os de natureza penal — historicamente marcados por um conteudo adversarial,
apresentam-se, no mais das vezes, herméticos, seja em virtude do j4 mencionado principio da
indisponibilidade da ag¢do penal de iniciativa publica, seja em razdo do papel secundério que
se atribui a ofensores, vitimas e comunidade afetada, no curso no procedimento penal. Em
regra, a estes, apenas a posicdo de espectadores ¢ garantida, ao passo que o protagonismo, a
interveng¢do direta e a colaboracdo para solucdes encontra-se reservada a juizes, advogados e

promotores, em suas atuagdes representativas.
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Por outro lado, ainda se tratando do eixo participagdo, do cubo da democracia, ¢ de se
notar que a proposta restaurativa representa um sentido de participacdo consideravelmente
mais expressivo, na medida em que viabiliza a intervengdo direta dos envolvidos no conflito.
Na mesma senda, Tiveron (2013, p. 176) compreende que, na justica restaurativa, o grau de
participacdo ¢ maximo e, de forma especial, na modalidade restaurativa dos circulos de
sentenga, ele ¢ ainda maior, pois se reine um grupo mais amplo de participantes,
acrescentando-se pessoas ligadas aos envolvidos, tais como familiares, amigos e colegas de
trabalho.

No que atine ao segundo eixo, refere-se ao modus através do qual os participantes do
processo de gestdo do conflito interagem. Afinal, falar em participa¢do implica um grau de
interacdo entre os agentes do processo de administragdo da controvérsia, cuja interagdo ndo
teria sentido sem a construcdo dialdgica de solugdes, mesmo porque seria duvidosa,
questionavel em sua finalidade, uma participacao inerte, incapaz de influir no gerenciamento
do processo.

Pode-se dizer, assim, que, nesse processo deliberativo, verificam-se praticas de
interacdo e troca, para, ao fim, tragcar-se um acordo, com base em razdes, argumentos e
principios, de modo que tal maneira de proceder que tem sido defendida como um ideal de
democracia deliberativa, enquanto estudiosos da resolu¢do de conflitos tém descrito tais
processos como negociagdo e construcao de consenso (FUNG, 2006, p. 67).

Finalmente, quanto ao terceiro e ultimo eixo do cubo da democracia, tem-se o nivel de
empoderamento de um dado sistema, ou seja, a capacidade dos participantes do processo de,
em seu bojo, exercerem certo grau de autoridade, que ¢ propria do exercicio de poder.

Assim, salienta Tiveron (2013, p. 176) que, no ambito do Judiciario, a decisdo costuma
ser exclusiva do julgador ou julgadores — na hipotese de se tratar de 6rgdo colegiado -, ao
passo que aos demais envolvidos resta a escuta da decisao tomada pelos atores centrais, sendo
nula sua influéncia nas diretrizes estabelecidas, facultando-lhes apenas, em situacdo de
insatisfacdo, a ferramenta dos recursos.

E sabido, por outro lado, que, no paradigma restaurativo, forjam-se muitas outras
possibilidades de intervengdes de carater deliberativo, em que os implicados, ao serem
ouvidos, podem sugerir e influir nos rumos da decisao.

Como se pode ver, o conteido democratico do paradigma restaurativo, fundamentado
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nos trés elementos constituidores do denominado cubo da democracia, ¢ maximizado pelo
carater participativo e dialdgico do referido método de administracdo de controvérsias. Tal
elemento de legitimidade democratica do sistema de justica - necessario salientar — consiste
em aspecto muito caro ao tema do acesso a justi¢a, na medida em que o acesso a uma ordem
juridica justa perpassa, necessariamente, uma discussao acerca da legitimidade democratica
dos mecanismos de administra¢ao de conflitos.

Afinal, o tema do acesso a justica deve ser estudado em conformidade com as
diretrizes do Estado Democratico de Direito, de maneira que deve indicar a concretizagdo das
finalidades do Estado e garantia dos direitos humanos, sem olvidar a liberdade, igualdade e
protagonismo dos sujeitos, mediante sua participacdo na gestdo do bem comum.

A esse respeito, isto ¢, quanto a participagdo dos sujeitos como mecanismo de
efetivagdo de uma proposta democratica, aduz Grinover (2007, p. 26) que “a participagao
popular na administragdo da Justica ndo ¢ senao um capitulo do amplo tema da democracia
participativa”.

Ainda de acordo com a compreensdo de Wolkmer (2001, p.331), urge “[...] o reexame
desmistificador de uma cultura politica autoritaria, centralizadora e dependente, impregnada
pela constante presenga do Estado”, a fim de se estabelecer uma cultura juridica pluralista que
considere “[...] a adequagdo entre determinados arquétipos ou padrdes arraigados a nossa
forma de ser e 'novos' valores que terdo que ser assimilados e cultivados, como a
democratizagdo, descentralizagdo e participagdo”.

Na mesma linha, o pensamento de Abreu (2008, p. 303):

A percep¢ao do Estado democratico de direito, como afirmacgdo dos direitos da
cidadania, pressupde um Judiciario comprometido com os valores sociais e politicos
que a sociedade pretende preservar e garantir. Por outro lado, avulta a questdo da
democracia na perspectiva da jurisdigdo e do processo como instrumento de
concretizacdo da cidadania. S3o justamente a democracia como direito de quarta
geracdo e a jurisdicdo democratica como exigéncia do Estado contemporaneo que
tornam o Judicidrio um locus efetivo da concretizagdo da cidadania e¢ da
participacdo, suplantando os entraves do acesso a justica, especialmente os graves
problemas sociais de Estados emergentes como o Brasil, onde a exclusdo, mais do
que um problema, constitui uma chaga social.

Indispensavel, porém, considerar-se, - ndo sem as pertinentes criticas e
questionamentos — que certo grau de fechamento do sistema ¢ comumente associado a uma

necessidade da propria organizacdo do judicidrio. De maneira tal, que a hermeticidade do
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sistema jurisdicional, segundo sua conformagao atual e predominante, encontraria justificagao
no seu proprio funcionamento, isto porque, em um sistema de soluc¢des, em regra, adjudicadas
por um terceiro, em que a participa¢do dos envolvidos no conflito ¢ minima, naturalmente, o
fechamento ao protagonismo dos destinatarios opera em favor do comodo funcionamento do
sistema.

Torna-se preferivel, a fim de se manter a integridade do sistema, cuja decisdo final
permanece imune a influéncia dos implicados no conflito, que seja mantido o fechamento do
aparato jurisdicional, inviabilizando-se ndo somente a participacdo dos referidos sujeitos, mas,
igualmente, imunizando-se a coercitividade do sistema, isto ¢, seu potencial de
convencibilidade e impositividade das medidas em seu bojo determinadas.

Tal tendéncia a hermeticidade do sistema jurisdicional como mecanismo de
funcionamento do proprio sistema ¢ amplamente trabalhada na obra do socidlogo Pierre
Bourdieu, para quem o sistema juridico possui uma tendéncia ao fechamento, centralizagdo e
monopoliza¢do do poder, que consiste como um mecanismo de autopreservacao. Nessa linha,

elucidativas as palavras de Bourdieu (1989, p. 212):

O campo juridico ¢ o lugar de concorréncia pelo monopoélio do direito de dizer o
direito, quer dizer, a boa distribui¢do (nomos) ou a boa ordem, na qual se defrontam
agentes investidos de competéncia ao mesmo tempo social e técnica que consiste
essencialmente na capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais ou
menos livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a visdo legitima,
justa, do mundo social. E com esta condi¢io que se podem dar as razdes quer da
autonomia relativa do direito, quer do efeito propriamente simbdlico de
desconhecimento, que resulta da ilusdo da sua autonomia absoluta em relagdo as
pressdes externas.

Do pensamento do autor, extrai-se que um sistema de pretensdes monopolizadoras,
imbuido por um instinto de autopreservacdo de seus critérios de funcionamento, tende a
reproduzir seu fechamento, vedando a democratizagao de seus processos de participagdo e
decisorios. Constitui-se uma casta de profissionais autorizados ao exercicio da jurisdi¢ao, ao
mesmo passo em que se encontram completamente destituidos de tal exercicio de autonomia
os envolvidos no conflito.

Dessa maneira, uma consequéncia ldgica de tal postura ¢ a de que a jurisdicdo passa a
ser encarada como um fendmeno eminentemente estatal, posto que os agentes judiciais,
detentores da palavra juridica autorizada e legitima sdo enxergados como integrantes da

estrutura burocratica do Estado, reservando a este a faculdade de produgdo e interpretagao
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oficial do direito (MEDEIROS; SILVA NETO, p. 1691).

Nesse ambiente de producdo oficial do direito, constata-se que o mecanismo de
coercitividade por exceléncia se identifica com o desconhecimento e mistério, que tornam
inacessiveis, aos considerados leigos (aqueles que ndo s3o expertos no conhecimento
juridico), os mecanismos de funcionamento do sistema, e, em virtude disso, viabilizam o
exercicio do que Bourdieu denomina poder simboélico. Na realidade, dito de uma outra forma,
o mistério que envolve o sistema torna possivel o exercicio da violéncia que lhe € instrinseca
de uma forma velada.

Para o socidlogo, compreende-se como poder simbolico uma forma transfigurada e
legitimada de outras formas de poder, que se encarrega de uma eufemizagdo, a qual
transubstancia as relagdes de forca, fazendo ignorar-reconhecer a violéncia que elas encerram
objetivamente, de modo em que passam tais relagdes de forga a se efetivarem enquanto poder
simbolico, capaz de produzir efeitos reais sem dispéndio aparente de energia (BOURDIEU,
1989, p. 15). Assim sendo, segundo Bourdieu, o poder simbdlico consiste em um exercicio de
forca de forma sutil, muitas vezes imperceptivel para os que a ela sdo submetidos, capaz de
conformar condutas sem, por exemplo, fazer necessario o emprego de forca fisica, posto que
o desconhecimento gera uma espécie de cumplicidade dos que estdo submetidos.

A necessidade de certa medida de ignorancia, conforme apresentado, porém, apenas se
justifica quando a monopolizacdo ¢ fundamento do sistema e a solu¢do do conflito ¢é
determinada, necessariamente, por um terceiro. Isto ndo se aplica, naturalmente, a uma
proposta de uma gestdo compartilhada dos conflitos, incompativel, em sua esséncia, com o
desconhecimento dos participantes que se pretendem protagonistas da administracdo da
controvérsia.

Assim, se a meta do acesso a justica, em seu sentido amplo, inspira o sistema de
resolucdo de conflitos, ndo se ¢ possivel conviver com o fechamento do referido sistema,
afigurando-se inarredével a necessidade de uma abertura democratica. E ndo seria razoavel,
alias, esperar algo diferente disso, na medida em que, ao se falar em acesso a justiga, tem-se a
analise da problematica da administracdo de conflitos sob uma nova perspectiva, posto que o
problema central ja ndo consiste na preocupagdo em garantir, irremediavelmente, o monopolio
da gestao do conflito, mas, ao contrario, em assegurar a participagdo dos implicados.

Nessa senda, pode-se referir que essa participacdo perpassa pelo (re)empoderamento
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do ato de fala, mediante a utilizagdo do didlogo, que, de certa forma, representa um
rompimento com a juridicidade tributdria de dindmicas judiciosas, eminementemente
hierarquizadas e fechadas - em virtude do monopoélio da fala aos detentores de poder-saber
oficial — no sentido da superacao de procedimentalidades castradoras e de solugdo de conflitos
com a produc¢ao de dor adicional (SALM; LEAL, 2012, p. 201).

A consequéncia necessaria da garantia da participagdo dos implicados na gestdo do
conflito €, naturalmente, que, no lugar do desconhecimento, préprio do exercicio do poder
simbdlico engendrado no modelo retributivo, preze-se pela abertura e conhecimento, em uma
atitude de desvelamento sem a qual se afiguraria impossivel promover a administracao
democratica de controvérsias.

De fato, ndo restam dividas de que o ambiente do sistema judiciario € espago de
concretizagdo de direitos e exercicio de cidadania, de modo que a compreensao do acesso ao
referido sistema ndo pode se encontrar apartada do sentido de democracia. De maneira tal,
tratar do acesso a ordem juridica justa ¢ abordar, igualmente, a legitimidade democratica do
processo de gestdo de conflitos, seu grau de abertura a participacdo dos implicados, a
viabilidade da colaboracdo destes no processo de administragdao de conflitos e a possibilidade

de influirem nas decisoes.

5.5 Justica restaurativa e o acesso a uma justica restaurada: consideracdes a partir do
fenomeno do neoconstitucionalismo

Como visto no subtdpico anterior, no qual se intentou realizar uma aproximagao entre
o paradigma restaurativo e a garantia do acesso a justi¢a, exsurge como uma preocupacao
inseparavel desta, a disponibilizacdo de um sistema de justica efetivamente justo, no bojo do
qual se viabilize a implementac¢do dos direitos humanos.

Tal meta implica, invariavelmente, na consideragdo de valores nas discussdes
juridicas, isto ¢, permite entrever a necessidade de que a fundamentagdo do juridico, sua
interpretacdo e aplicacdo, seja permeada por elementos ético/morais, diante do catdlogo de
normas de protecdo a direitos fundamentais, dotadas de coercitividade, dentre as quais se
encontram inseridas a garantia de acesso a justica e os ideais democraticos de participagao e
respeito a autonomia e dignidade humana.

De fato, observa-se um movimento no sentido da critica a um modelo juridico
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positivista, que resumia o fendomeno da jurisdi¢do a um movimento de subsun¢ao do fato a
norma. Neste padrdo positivista, estreitou-se a experiéncia juridica a aplicagdo restritiva de
leis, apartada de qualquer juizo de valor, de qualquer sorte de influéncia axioldgica. Foi esta,
seguramente, uma influéncia liberal, marcada por uma forte tendéncia, herdada desde o
periodo da Revolucao Francesa, quando a descrenca no judiciario — comumente associado ao
Antigo Regime — fazia surgir a necessidade de restringir a atuagdo judicial a um exercicio de
interpretagdo literal da lei, na medida em que o Poder Legislativo gozava de especial prestigio
por permitir alguma representatividade a burguesia entdo insurgente.

A proposta positivista, fundamentada na promessa da neutralidade juridica, defendia a
“assepsia do direito”, pretendendo consolidar a crenca em uma ciéncia isenta de elementos
morais, politicos ou qualquer ordem de elementos axioldgicos. A pretensdo era garantir
cientificidade ao direito ao saber juridico, emprestando-lhe as caracteristicas proprias das
ciéncias naturais, por influéncia do cartesianismo”. Nesse contexto, disseminava-se a ideia de
que o direito equivaleria ao conteudo legal — e, por consequéncia, a atividade jurisdicional
também consistiria em mero exercicio loégico - de acordo com as regras estipuladas
formalmente por cada ordenamento interno dos Estados.

De fato, tal concepgao serviu a um determinado momento histérico, no qual, como
resposta ao Antigo Regime, preconizava-se pela separacdo de poderes, conferindo-se
notabilidade ao papel legislativo, ao passo que a funcdo jurisdicional se resumiria a
observagao literal da lei, de maneira que o papel dos juizes seria reduzido ao minimo, ou seja,
a mera aplicagcdo do texto de lei as situagdes concretas e particulares, mediante a subsungao
do fato a norma.

Dessa forma, pode-se citar o positivismo exegético, que, em um primeiro momento,
implicou a institucionalizagdo de uma nova ordem social, a qual se propds a conjugar seus
principios e que pretendeu enquadra-los, de uma vez por todas, na lei escrita (ZANNONI,
1980, p. 67-68), conforme compreendia a chamada Escola da Exegese, a qual compreendia a
atividade legislativa como fonte uUnica do direito, historicamente localizada no periodo

posterior a Revolugao Francesa.

26 Vale salientar que o pensamento kantiano, abordado mais adiante no presente trabalho, distingue a ciéncia
juridica das ciéncias naturais, considerando a primeira de carater deontologico (dever-ser), ao passo que estas
sdo marcadas por um contetido ontoldgico (ser). De qualquer sorte, também o positivismo normativo de Kant
apregoa a necessaria separagdo entre Direito ¢ eventuais contetdos de valor.
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Nesse contexto, o positivismo de quase todo o século XIX teve por meta fazer da
ciéncia do direito e da interpretacio uma tarefa puramente mecanica de hermenéutica
exegética, na medida em que a lei ndo deixaria nada ao arbitrio do intérprete, de modo que
este ndo teria por missao criar o direito, mas tdo so extrair, do bojo deste, a regra especifica
para o caso concreto, uma vez que todo o direito ja estava feito (CELLA, 2010, p. 5486).

Grande expoente desse modelo de pensamento positivista normativista ¢ Hans Kelsen,
na sua tentativa de constru¢do de uma teoria pura do direito, ao contemplar o direito como
um fato e ndo como um valor, de modo que o problema da justica seria deslocado para o
campo da politica, permanecendo no campo juridico somente o que considerado como direito
posto, isento de qualquer elemento metajuridico.

Alids, do pensamento kelseniano se extrai a opinido do autor no sentido da
impossibilidade de comunicacdo direta entre valores, tal como o valor justica, € as normas,
dotadas de coercibilidade, por incompatibilidade absoluta, conforme as palavras do proprio
Kelsen (2007, p. 13): “Nao se pode deduzir de um conceito uma norma, como pretende
erroneamente a chamada jurisprudéncia dos conceitos. Uma norma pode ser deduzida apenas
de outra norma, um dever-ser pode ser derivado apenas de um dever-ser”.

Como se vé€, a proposta positivista, especialmente na teoria kelseniana, concentra-se
no problema da validade e ndo no contetido axioldgico da norma, de maneira que a norma
juridica vale enquanto integrante do ordenamento, extraindo sua validade da obediéncia a
hierarquia normativa (pirAmide kelseniana”’), de acordo com a logica formal,
independentemente de valores transcendentes.

Superada essa fase em que se reduziu o direito ao texto legal (a exemplo do
positivismo exegético) ou que limitou a preocupagdo juridica a verificagdo da validade das
normas (positivismo normativo), surge o pds-positivismo, pretendendo adicionar, ao
fenomeno juridico, principios que norteardo a aplicacao do direito.

Trata-se de uma heranca do periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, que, na
tentativa de superacdo das atrocidades em tal conflito cometidas, buscava estabelecer, no

corpo normativo, elementos principiologicos. Afinal, a proposta do positivismo, de pretender

27 A validade da norma, no pensamento kelseniano, decorre da observancia ao desenho da pirdmide normativa,
no bojo da qual a norma hierarquicamente inferior busca fundamento de validade na norma de hierarquia
superior, até, em ultima instdncia, figurando no topo da piramide, a denominada norma fundamental
(grundnorm), que, ao contrario das demais normas do sistema, seria pressuposta e nao posta.
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excluir qualquer carga axiologica, havia se mostrado fracassada, porquanto as barbaries da
Guerra e totalitarismo haviam se forjado em seu bojo.

Nessa linha, a partir da rejeicdo das violagdes aos direitos humanos experimentadas
até¢ a primeira metade do século XX, observou-se uma tendéncia de entronizagdo de valores
no sistema juridico, constituindo-se catalogos de direitos e garantias fundamentais para a
defesa do cidaddo, os quais fariam face a possiveis abusos eventualmente cometidos pelo
Estado, instaurando-se, ademais, mecanismos efetivos de controle da Constitui¢do, isto €, a
chamada jurisdi¢ao constitucional (CAMBI, 2007, p. 4).

De tal modo, ¢ possivel se verificar que, sem que se extraia o carater normativo do
direito, passa a ser neste acrescentada a dimensao dos valores (BARROSO, 2004, p.326), isto
¢, passa a integra-lo uma carga axioldgica, que lhe confere maior porosidade e maleabilidade,
adaptando-o a complexidade da vida, que exige do sistema de gestdo de conflitos
sensibilidade diante das particularidades de cada caso concreto.

De fato, ante ndo ¢ suficiente um simples exercicio silogistico, para a resolucdo dos
conflitos que aportam no sistema judicial, de maneira que este passa a ser constituido por
principios, caracterizados por uma tessitura aberta, capaz de responder a uma realidade social
mutéavel e multifacetada.

Em tal contexto, o neoconstitucionalismo exsurge como movimento de solidificacdo
da forca normativa da Constitui¢do, assim como de uma novo método de interpretagdo
constitucional, na medida em que se trata de um perfil no qual se observam mais principios
que regras; mais ponderacdo que subsun¢do; mais Constituicdo que lei; mais juiz que
legislador (PIETRO SANCHIS, 2003, p. 59).

Historicamente, de forma mais precisa, ¢ possivel localizar as referéncias para o
desenvolvimento do neoconstitucionalismo na Constitui¢ao alema, de 1949, ¢ na cria¢do do
Tribunal Constitucional Federal, em 1951, ao passo que, no Brasil, este processo se verificou
com a Constituicdo de 1988 e o consequente processo de redemocratizagdo (DEMARCHI;
CADEMARTORI, 2010, p. 82).

Tal tendéncia de abertura do sistema juridico a um conteudo axiologico se
consubstancia, de forma clara, no que diz respeito a elevacdo dos principios a categoria de
normas juridicas, a par das regras. De fato, exsurge um contexto no qual os principios — antes

compreendidos como destituidos de uma consistente carga coercitiva - passam, assim, a ndo
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mais ostentarem a funcao de simples integracdo do sistema, nas situagdes em que faltantes
normas de carater regulatorio.

Necessario, antes de se tecerem outros comentarios, alinhavar a distingdo conceitual
entre principios e regras, na medida em que os primeiros sdo compreendidos como “pautas
genéricas, nao aplicaveis a maneira de “tudo ou nada”, que estabelecem verdadeiros
programas de acdo para o legislador e para o intérprete”, ao passo que as regras siao
consideradas “prescricdes especificas que estabelecem pressupostos e consequéncias
determinadas”, de maneira que, enquanto “os principios permitem avaliagdes flexiveis, nao
necessariamente excludentes”, as regras, salvo excecdes, “quando contraditadas provocam a
exclusdo do dispositivo colidente” (AMARAL JUNIOR, 1993, p. 27).

Diante de tais distingdes, a proposta positivista sempre caminhou no sentido de
reconhecer a coercitividade das regras, enquanto os principios seriam dotados de um carater
normativo apenas subsidiario, servindo as situagdes de integragdo, isto €, ao preenchimento de
eventuais lacunas do sistema juridico.

Na atualidade, porém, a partir do fendmeno do neoconstitucionalismo, deixa de
encontrar eco o raciocinio de que os principios, diferentemente das regras, porque marcados
por considerdvel grau de abstracdo e generalidade, ndo disporiam do mesmo nivel de
necessdria aplicabilidade destas.

Consolida-se, assim, o entendimento de que os principios, por si mesmos, podem
incidir diretamente sobre determinado fato social, prescindindo da existéncia de regras
mediadoras de tal incidéncia. Tal possibilidade, inclusive, abrange o campo das relagdes
individuais, o que se convencionou denominar eficdcia horizontal dos direitos fundamentais,
principio este pautado na incidéncia dos principios constitucionais, antes direcionados apenas
ao Estado — eficacia vertical dos direitos fundamentais - e que passam a abarcar também as
relagdes entre particulares.

Nessa linha, ressaltando o contetido normativo dos principios incluso nas relagdes

entre particulares, o posicionamento de Perlingieri (2008, p. 589):

Nao existem, portanto, argumentos que contrariem a aplica¢ao direta dos principios
constitucionais: a norma constitucional pode, mesmo sozinha (quando ndo existirem
normas ordindrias que disciplinem a fattispecie em consideragdo), ser a fonte da
disciplina de uma relagao juridica de direito civil.

Noutro sentido, pode-se dizer, ainda, que os principios representam, na seara do
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neoconstitucionalismo, as bases sobre as quais se funda todo o ordenamento juridico. Dessa
maneira, permite-se dizer que, assim como um edificio tem suas vigas mestras, que sdo o
ponto de referéncia e, a0 mesmo tempo, conferem unidade ao todo, no ambito juridico, os
principios funcionam como tais vigas, que servem de apoio légico ao edificio cientifico
(REALE, 1994, p. 61).

Como visto, a influéncia dos principios, dotados de normatividade, ¢ um grande trunfo
do neoconstitucionalismo. Dentre tais principios, figura o acesso a justica, dentre outros
direitos fundamentais.

No campo processual, o fenomeno do neoconstitucionalismo se manifesta mediante a
chamada constitucionaliza¢do do direito processual. Em um primeiro plano, ¢ de se destacar a
previsao, no rol dos direitos fundamentais consagrados na Constitui¢cao, de normas juridicas
de natureza processual, especialmente a clausula geral do devido processo legal (due processo
of law), que segue a linha de uma tutela constitucional do processo, segundo a qual ¢
necessaria a conformacao dos institutos de direito processual aos principios que derivam da
ordem constitucional (TAVARES, 2013, p. 17-18).

Diante da proposta neoconstitucionalista, é possivel visualizar que que os principios
que passam a permear o ordenamento juridico tocam diretamente o valor justica, o respeito
aos direitos humanos e, em Ultimo caso, mostram-se compativeis com o modelo restaurativo,
na medida em que este, conforme visto anteriormente, ndo resume o fendémeno jurigeno a lei,
mas compreende que o direito se manifesta nas relagdes sociais, e, por consequéncia, normas
de regulamento social e a efetiva solugdo de controvérsias pode advir do préprio seio da
comunidade.

Nesse contexto de valorizagdo do contetido axiologico do ordenamento, préopria do
momento neoconstitucionalista, o valor paz assume especial relevancia, uma vez calcado o
conceito de paz, como visto no segundo capitulo deste trabalho, na promocao dos direitos
humanos, na garantia de respeito a esses direitos € na disponibilizagdo de mecanismos
assecuratorios eficientes para tanto.

Para tal empreitada, a implantacdo de mecanismos alternativos de resolucdo de
conflitos, destinada a oferta de solugdes pacificas e justas para as controvérsias, constitui,
inclusive, uma recomenda¢do da Organizacdo das Nagdes Unidas. Isto porque o Conselho

Economico e Social das Nagdes Unidas (ECOSOC), em sua Resolugdo n° 1999/26,
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recomendou que os Estados considerem, no contexto de seus sistemas de Justica, o
desenvolvimento de procedimentos alternativos ao processo judicial tradicional e a
formulagdo de politicas de mediagdo e de justiga restaurativa, medidas estas destinadas ao
desenvolvimento de uma cultura favoravel a sistemas alternativos de resolugdo de conflitos
nas autoridades judiciais, sociais e outras responsaveis pelo cumprimento da lei e pelo
atendimento e promogcao dos direitos do cidaddo (MINISTERIO DA JUSTICA, 2005, p. 9).

Neste ponto, necessario resgatar a conceituagdo ja operada nesta pesquisa, em seu
segundo capitulo, atinente a ideia de paz. De fato, como visto, o conceito de paz nio se
restringe a um conteudo estritamente negativo, mas representa a busca pela implementagao de
valores como a dignidade humana, inclusdo e didlogo, ou, em ultimo caso, dos proprios
direitos humanos.

Diante disso, o valor paz conduz, no plano de um modelo juridico
neoconstitucionalista, a necessidade de suplantamento da hipossuficiéncia organizacional, que
compromete a efetividade da garantia de acesso a justica. Com efeito, a compreensdo do
conceito de paz indica a necessidade do reconhecimento da autonomia dos implicados em
determinado conflito, a garantia de sua dignidade no curso do processo de administracdao da
controvérsia, a apresentagao de solugdes o mais justas possiveis, enfim. Para tanto, torna-se
imprescindivel que a propria estrutura de gestdo do conflito seja capaz de garantir o respeito a
tais metas. Como se vé, trata-se de uma questdo que perpassa pela propria infraestrutura do
sistema, a qual deve se encontrar permeada pelo objetivo da consagragdo da paz, em sua
dimensao estrutural.

Aliés, esta representa uma fundamental contribuicdo do modelo restaurativo no campo
do neoconstitucionalismo. Isto porque uma objecdo que costuma ser apontada em face da
teoria neoconstitucionalista consiste no fato de seu foco se localizar no papel do julgador,
como aquele a quem cumpriria a concretizagdo dos valores abstratamente previstos pelo
legislador. Tal orientacdo judicialista se afiguraria antidemocratico, ante o deficit de
legitimidade do Poder Judicidrio, por ndo serem eleitos e, assim, ndo estarem aptos a
representar o povo.

Tal critica ndo encontra, todavia, terreno fecundo na proposta restaurativa, dado que
esta se estrutura com base no respeito a autonomia dos sujeitos implicados, facultando-lhes -

como ja reiteradamente informado nesta pesquisa -, o protagonismo da gestdo do conflito.



108

Nesse contexto, a decisdo deixa de ser exclusiva do julgador ou do 6rgao colegiado, passando
ao poder dos implicados, na medida em que podem estes influir em seus rumos, de maneira
que a natureza participativa e dialégica do modelo restaurativo se deixa entrever,
configurando-se sua legitimidade democratica.

Dessa maneira, na contramao de um sistema de gestdo de conflitos monopolizador e
excludente, que, invariavelmente, manifesta, de maneira clara, uma violéncia estrutural,
exsurge o modelo restaurativo, apoiado em um processo participativo — neoprocessualismo -,
que segue a logica de um processo que nao se encerra no exercicio verticalizado do poder,
mas promove a participagdo neste mesmo poder, ou seja, consiste em um microcosmo da
democracia, uma vez que se propde a realizar os objetivos fundamentais do Estado
Democratico de Direito, como /ocus da cidadania (ABREU, 2008, p. 440).

Tal ¢, enfim, a influéncia do neoconstitucionalismo no campo do sistema de gestdo de
conflitos: garantir a observancia dos valores e direitos insitos ao ordenamento juridico,
inclusive mediante a utilizagdo de técnicas processuais adequadas para tanto, no sentido de

assegurar a implementacao de uma ordem juridica justa — no sentido amplo de justica .
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A partir das reflexdes efetuadas ao longo da presente pesquisa, restou possivel
constatar que as criticas ao atual sistema de administragdo de conflitos conduzem a uma
necessaria revisitagdo de seus pressupostos e fundamentos, em vistas de uma nova proposta,
que se afigure apta para corresponder as demandas contemporaneas de efetividade e eficacia
do modelo de gestao de controvérsias.

De fato, a fragilidade de um discurso punitivo incapaz de conter crescentes indices de
criminalidade se mostra sintomatica, apontando para um problema estrutural do sistema, de
maneira que a garantia de acesso a justica - meta primeira de toda a estrutura processual do
ordenamento juridico brasileiro — ndo se concretiza mediante a garantia de acesso a este
sistema, que, em si, encontra-se maculado por incongruéncias e permeado pela impoténcia
para sua tarefa de responder ao fenomeno do crime.

Com efeito, o referido descrédito dos organismos detentores do monopdlio do poder
de punir se evidencia, sobretudo, por se constituirem em uma instituicdo essencialmente
violenta, em razdo do seu carater eminentemente retribucionista, conforme restou possivel
concluir, a partir de leituras e interpenetracdes operadas a partir dos estudos sobre violéncia
do socidlogo Michel Maffesoli.

Na tentativa de conten¢dao da violéncia insita nas instancias de administracdo de
conflitos tradicionais, a contribui¢do da teoria agndstica da pena se verificou inafastavel para
o presente estudo, na medida em que propde redugdes significativas nas medidas de
aprisionamento, restringindo-se as hipoteses de aplicagdo, bem como reduzindo-se sua
duragio.

Por outro lado, encontrou-se na proposta restaurativa uma forma inovadora de
administrar o conflito de natureza penal, ja ndo presa, inarredavelmente, a logica punitivista,
mas preocupada em lograr uma ressignificagdo do fendmeno da violéncia, no sentido da
restauracdo das relagdes sociais que o crime se encarregou de romper ou, a0 menos, fragilizar.
Nesse sentido, considerou-se que o modelo restaurativo ja ndo se prende a linguagem da
violéncia, qual seja, responder ao ato violento com uma retorsdo igualmente violenta, nao
obstante, desta feita, legitimada, porquanto oriunda do aparato repressor estatal.

Com aporte no pensamento ricoeuriano, restou possivel fundamentar teoricamente a

proposta restaurativa, apartando-a de uma ldégica punitivista, para, ao contrario, relaciona-la
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ao projeto ético de Paul Ricoeur, consistente no desejo da vida boa com e para os outros em
instituicdes justas, do qual se desprende a aspiragdo pela justi¢a, enquanto vida boa, ou seja, a
consagragdo do bem viver por exceléncia, que se forma, inclusive, por intermédio das
instituicdes estatais justas.

No pensamento de Paul Ricoeur ¢ possivel encontrar ndo apenas aporte tedrico robusto
para o modelo restaurativo, mas para o proprio conceito de acesso a justica, na medida em que
seu projeto €tico consagra a exigéncia da justica das institui¢des, o que implica, em ultima
instancia, a necessidade de garantia de procedimentos adequados a tutela de direitos, ou seja,
0 acesso a uma ordem juridica justa. Cuida-se da constatacao, portanto, de um primeiro ponto
de convergéncia entre os elementos conceituais — justica restaurativa e acesso a justica - que
este trabalho se propds a identificar.

Em um segundo plano, identificou-se, ainda, um outro ponto de intersecdo entre as
duas categorias conceituais em referéncia, consistente na meta de efetivacdo de principios
democraticos no bojo do sistema de administragdao de conflitos.

Isto porque partiu-se do pressuposto de que o sistema judicidrio € espago de
concretizagdo de direitos e exercicio de cidadania, de forma que a compreensdo do acesso a
tal sistema ndo pode se encontrar apartada do sentido de democracia, o qual engloba aspectos
como a legitimidade democratica do processo de gestdo de controvérsias, isto €, a abertura a
participagdo dos implicados. Também esta ¢ uma discussdo, como visto, muito propria da
proposta restaurativa, marcada por preconizar a autonomia dos implicados na gestdo do
conflito, fator este que a dota de uma particular legitimidade democratica.

Restou apontado ainda um terceiro ponto de contato entre o modelo restaurativo e o
ideal de acesso a justica, porquanto se identificou que ambos os conceitos sdo mediados pela
no¢do de neoconstitucionalismo, caracterizado este como fendmeno que reconhece a
dimensao dos valores no campo juridico, aceitando como contetido deste uma profunda carga
axiologica.

De tal maneira, visualiza-se que, a propor¢do em que os principios passam a integrar,
diretamente, o ordenamento juridico, sustentando a defesa do valor justica e respeito aos
direitos humanos, defendem, em ultima instancia, a meta restaurativa, porquanto esta,
conforme visto anteriormente, caracteriza-se por ndo resumir o fendomeno jurigeno a lei,

compreendendo que o direito se manifesta nas relagdes sociais, isto ¢, nas normas de
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regulamento social.

Diante do cotejo no presente trabalho operado, restou possivel confirmar a hipotese
inicial consistente na existéncia de compatibilidade entre as categorias conceituais “justica
restaurativa” e “acesso a justi¢a”, o que se logrou identificar a partir do aprofundamento dos
referidos elementos conceituais, articulados mediante a utilizagdo da técnica da analise de
contetido do aporte bibliografico explorado.

Dessa maneira, em sintese, ¢ possivel afirmar, diante dos resultados obtidos no corpo
desta pesquisa, que a proposta restaurativa ¢ albergada pela meta de acesso a justi¢a, na
medida em que exsurge o modelo restaurativo apoiado em principios que preconizam pela
participacdo e abertura democratica no campo da gestdo de conflitos, pautando-se, para tanto,
em ultima instancia, na garantia da justi¢a das proprias institui¢des, isto €, no acesso a uma

ordem juridica, em si, justa.
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