Justica Restaurativa e sistema penal:
apontamentos para a construgdo de um novo
modelo de justica criminal no Brasil

Daniel Achutti

RESUMO

O presente trabalho aborda a crise do processo penal na sociedade contemporéanea a partir
de seus pressupostos epistemoldgicos para, entdo, apresentar a Justica Restaurativa como uma
alternativa concreta para o sistema de justica criminal brasileiro.
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ABSTRACT

The present paper addresses the crisis of penal procedure in the contemporary society from
its epistemological basis to, then, present the Restorative Justice as a real alternative to the Brazilian
criminal justice system.
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1 INTRODUCAO

Desde que tivemos contato com as li¢des de Luigi Ferrajoli, comecamos a pensar o
processo penal ndo como um simples meio para aplicar o direito penal e punir os cidadaos
acusados da pratica de um delito, mas, antes disso, como um instrumento imprescindivel
para a aplicagdo dessa punicdo, como o caminho necessario a ser percorrido quando se
pretende acusar, condenar e punir alguém.

No entanto, estruturado em pressupostos modernos, nasceu fadado ao fracasso, uma
vez que tais pressupostos estdo ancorados epistemologicamente na Idade Média. Como
se tentara demonstrar, uma “troca de embalagem” foi realizada, e as coisas continuam
exatamente como sempre foram. E essa crise aponta, necessariamente, para novos
pensamentos e novos caminhos. Se ndo foi possivel produzir os efeitos desejados com
a atual estrutura processual penal, o que nos impede de pensar em alternativas? Nada,
entretanto, deverd ser colocado em préatica antes de uma longa e séria discussao com 0s
interessados: quanto a isso, concordamos com Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:* ndo
é possivel brincar com a liberdade dos cidadéos.

t COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Manifesto Contra os Juizados Especiais Criminais, pp.4-5.
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Porém, pensamos também que ndo é mais possivel nos mantermos passivos quanto
a este problema: devemos pensar em novas e concretas alternativas ao processo penal. E
€ justamente isso 0 que tentamos fazer neste trabalho, em relagéo a Justica Restaurativa,
a fim de iniciarmos uma discussao que, acreditamos, esta apenas se iniciando.

2 O PROCESSO PENAL E A SUAESTRUTURA:
DA REVOLUCAO CIENTIFICA DO SECULO XVI
A CONTEMPORANEIDADE

De acordo com Ruth Gauer, a revolucdo cientifica do século XVI, uma das mais
importantes e influentes do pensamento humano, esteve indissoluvelmente ligada ao
nome de Galileu Galilei, cujo “pensamento estruturou o pensamento moderno e abalou o
suporte do saber medieval que tinha por base o critério da fé e da revelacdo.”? Para Fritjof
Capra, trata-se do “pai da ciéncia moderna”,® que possibilitou aquilo que Max Weber
chamava de “desencantamento do mundo”, ou seja, os fendmenos da natureza que antes
eram explicados pela vontade divina e tinham como porta voz a Igreja, passavam a ser
explicados por uma logica racional.

Aos poucos aracionalidade cientifica foi adquirindo um grau extremo de legitimidade
e, portanto, barreiras morais e éticas nao poderiam servir de empecilho a construcéo do
conhecimento. Sendo a natureza um mero objeto do conhecimento cientifico, poderia
ser utilizada como instrumento para a melhora da vida humana no mundo. Ao invés da
contemplac&o, importava, entdo, a intervencgao e a domesticagao da natureza para melhorar
as condicdes de vida. Refere Salo de Carvalho que

aracionalidade cientifica da modernidade postulou, desde seu nascedouro, através
do controle da natureza, a criagdo de mecanismos capazes de gerar felicidade aos
homens. O projeto da modernidade é centrado nesta busca do gozo constante e
na satisfacdo ilimitada dos desejos, como se a possibilidade de supressdo da falta
gerasse (ou fosse sindnimo de) felicidade.*

Dessa forma, é possivel afirmar que

o racionalismo, poder exclusivo da razdo de discernir, distinguir e comparar,
substituiu o dogmatismo medieval, assumindo uma atitude critica e polémica
perante a tradicdo. O antropocentrismo eliminou o pensamento teocéntrico,
possibilitando ao homem moderno colocar-se a si proprio no centro alterando,
assim, a visdo de mundo.®

2 GAUER, Ruth Maria Chitt6. A Construgao do Estado-Nag&o no Brasil: a contribuico dos egressos de Coimbra,
p.101.

3 CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica. Um paralelo entre a fisica moderna e o misticismo oriental, p.25.

4 CARVALHO, Salo de. Criminologia e Transdisciplinaridade, pp.311 e 312, respectivamente.

5 GAUER, Ruth. A Construgéo do Estado-Nacé&o no Brasil: a contribuicdo dos egressos de Coimbra, p.102.
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Desde que Descartes comecou a questionar as formas de ver 0 mundo impostas
pela Igreja Catolica (fruto da oficializacéo da religido catdlica pelo Estado® por volta do
século IV7), 0 mundo ndo é mais 0 que era antes: questionando se 0 homem nao poderia
pensar o mundo e se pensar no mundo sem a influéncia das interpretacdes eclesiasticas
das sagradas escrituras, o filésofo francés deu impulso a uma nova visao de mundo para 0s
humanos.? O pensamento moderno, portanto, foi construido sob uma logica de dominacéo
que possui como fundamento o esclarecimento, o conhecimento e a razdo em detrimento
da ilusdo, dos mitos, da fé e da crenca religiosas, produzidos fundamentalmente pelos
catolicos.

Conforme Franklin Baumer, de acordo com a visdo de Galileu, “a natureza
continuava a ser pictorica, mas era agora descrita, de modo crescente, ndo como um
organismo, mas como uma méaquina ou um reldgio, que prendeu a imaginacao europeia
durante os duzentos anos seguintes.”® Um determinismo rigoroso consolidou-se na
visdo que se tinha do mundo: “Tudo o que acontecia possuia uma causa definida
e gerava um efeito definido: o futuro de qualquer parte do sistema poderia — em
principio — ser previsto com absoluta certeza se se conhecesse em todos os detalhes
seu estado em determinada ocasido.”*° A base filoséfica originou-se a partir da divisdo
entre res cogitans € res extensa, realizada por Descartes: acreditava-se ser possivel
explicar o mundo sem qualquer influéncia do observador humano, de forma objetiva
e universal.*

Essa cosmovisdo mecanicista foi defendida por Isaac Newton, “que elaborou sua
Mecénica a partir de tais fundamentos, tornando-a o alicerce da Fisica classica. Da segunda
metade do século XVII até o fim do século XIX, o modelo mecanicista newtoniano do
universo dominou todo o pensamento cientifico.”*?

Toda essa construcdo do pensamento e do conhecimento moderno (re)instaurou uma
concepcao de busca pela verdade de todas as coisas (ja presente no periodo medieval) que,
desde entdo, domina a prética cientifica do mundo ocidental, excluindo quaisquer outras
formas de saber ndo racional e espalhando-se por todos os campos do conhecimento.
Gauer salienta ainda que “a vinculagdo do conhecimento ao modelo galilaico-newtoniano
e aconsideracgdo da ciéncia como campo privilegiado para a revelagao da verdade fundam
a matriz de conhecimento mais relevante da tradi¢do ocidental moderna.”*?

Ao desencantar o mundo e despi-lo dos mitos que o configuravam, a ciéncia atribuiu
a si o local privilegiado de revelagdo da verdade e ao fazer isso se mitificou. Substituiu

% Note-se que o termo Estado, aqui, ndo deve ser conceituado da mesma forma como o é hoje, em virtude da
separagao temporal de mais de quinze séculos entre os séculos IV e XXI.

7 BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Direito Penal Brasileiro — I, pp.169-173.

8 Na esteira de Ruth GAUER, vale referir que “a obra de Descartes € aqui lembrada, pois foi incentivadora da
criagdo de um sujeito racional, pensante, consciente, o centro do conhecimento, o chamado sujeito cartesiano.”
(In: O Reino da Estupidez e o Reino da Razéo, pp.139-140).

9 BAUMER, Franklin L. O Pensamento Europeu Moderno. Vol. I, p.67.

10 CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica, p.50.

1 CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica, p.50.

2 CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica, p.25.

13 GAUER, Ruth. Conhecimento e Aceleragao (mito, verdade e tempo), p.1.
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um mito por outro, a saber, de que a racionalidade cientifica podia dar conta e explicar
todos os fendmenos do mundo. Conforme Ricardo Timm de Souza, “o ser humano
acabou por fazer da ciéncia a sua verdade racional, tendendo, especialmente na cultura
ocidental, a fazer dela o seu idolo ao qual tudo mais — especialmente outras formas de
racionalidade — € sacrificado.”*

O direito, por sua vez, operando dentro da mesma concepcao cientificista e, para
além disso, mantendo a mesma légica que movia o processo inquisitorial do medievo,
mas com a Unica diferenca que, agora, havia uma justificativa racional para a realizacéo do
objetivo fundamental do instrumento, consagrou o processo penal como local privilegiado
de revelacdo da verdade de um evento pretérito: com o processo de codificacdo e a
consequente simplificacdo dos fendmenos sociais, nada mais poderia escapar ao projeto
unificador e de coeréncia e completude da “ciéncia juridica”.*®

E é neste mundo que estamos contextualizados: o cientificismo moderno e a ciéncia
juridica deixando de dialogar com a incerteza e com o reino profano da desagregacao.
Se a totalidade™ é, também, o que sacraliza o direito, € possivel dizer que desde sua
capitulacdo moderna isso foi potencializado: nada mais importa(va), a nao ser a propria
norma e seus mandamentos, 0 que resultou na constituicdo de uma suposta ciéncia
que basta(va) por si prépria, independente de tudo o que poderia vir a Ihe dar suporte.
Qualquer elemento que estivesse fora dos pressupostos da racionalidade cientifica ndo
tem (tinha) validade.

A transposicéo irrestrita dos conhecimentos e da metodologia das ciéncias naturais
para a ciéncia do direito a condicionou e estabeleceu tetos epistemoldgicos de significacao
e producdo de sentido. Assim, a ciéncia juridica passou a trabalhar numa concepcédo
racionalista, mecanicista e meramente instrumental, ou seja, desvinculada de quaisquer
outros fins que pudessem atrapalhar 0 progresso do conhecimento juridico e, dentro do
nosso tema, de elucidagéo da verdade no processo penal. O direito funciona(va) da mesma
forma que a ciéncia: ele mesmo € a sua propria fonte de legitimagao.

2.1 Da troca de embalagens no Processo Penal: 0 abandono
das justificativas teoldgicas e a manutencéo de sua finalidade

Embora muito se fale de uma nova postura cientifica a partir dos séculos XV1 e
XVII, parece-nos que pouco (ou nada) mudou em sede processual penal: as categorias
hoje existentes refletem nada mais nada menos do que tracos medievais travestidos de
cientificidade.

14 SOUZA, Ricardo Timm de. Etica como Fundamento: uma introdugéo & ética contemporanea, p.34.

15 Citamos como exemplo o artigo 4° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil (Decreto-Lei n° 4.657/42), que dispde:
“Quando a lei for omissa, 0 juiz decidir4 o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de direito.”

16 As palavras totalidade e desagregacéo foram parafraseadas do trabalho de SOUZA, Ricardo Timm de. Totalidade
e Desagregacéo: sobre as fronteiras do pensamento e suas alternativas. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996.
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Com a laicizacéo de determinadas préaticas, pode-se dizer que o moderno direito
processual penal apropriou-se da maneira de busca da verdade como a Igreja realizava
nos periodos dos Impérios Merovingio e Carolingio: utiliza-se da visitatio, entdo realizada
estatutariamente pelo bispo, quando percorria sua diocese: ao chegar aos locais, realizava
a inquisitio generalis, que consistia em colher dados gerais acerca do que ocorrera na sua
auséncia e que pudesse confirmar préaticas delituosas;*” a seguir, no caso de uma resposta
positiva, 0 bispo realizava a inquisitio specialis, “que consistia em apurar quem tinha feito
0 que, em determinar em verdade quem era o autor e qual a natureza do ato.”® Esse método
apresenta-se como uma espécie de instrumentalizacdo do procedimento que viria a ser
utilizado pela Igreja a partir do século X111 com os referidos Tribunais da Inquisic&o.

A justificativa predominante do processo penal no Brasil — apresentada como “o
objeto” do processo penal por alguns autores e como a “finalidade”, por outros — ndo
mudou essencialmente da justificativa apresentada pelos inquisidores na Idade Média,
qual seja, a busca da verdade (real).

Exatamente como nos procedimentos utilizados pelos Tribunais da Inquisicéo, ainda
se praticam os atos de interrogatdrio, de inquiricdo de testemunhas, de reconstituigdo
de fatos, dentre outros. Para Salo de Carvalho, “na lacuna entre os projetos [medieval e
moderno], pode-se perceber que ndo ha, necessariamente, ruptura.”? Alexandre Morais
da Rosa, por sua vez, refere que “as matrizes do ‘Direito Candnico’ ganharam nova
embalagem, mantendo, contudo, em seu hermetismo e multiplicidade de métodos (ditos)
cientificos, a censura e o adestramento sobre o que pode e deve ser dito.”? O que antes
era dito/revelado pelo Papa, agora é traduzido pelos especialistas do Direito, ou pelos
“juristas de oficio”. 2

Com propriedade, Paolo Grossi afirma que “simplismo e otimismo parecem ser
0s tracos que mais caracterizam o jurista moderno, fortalecido no seu coragdo pelas
certezas iluministas™:? simplifica-se uma situacdo complexa e, ancorados no (moderno)
aparelho juridico-penal, emerge entre 0s juristas uma onda de otimismo, acreditando-se
que o sistema penal possui condi¢des, por si s6 (eis que é autojustificavel), de dar conta
dos problemas sociais contemporaneos.

7 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas, p.70; BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Direito Penal
Brasileiro — I, p.234.

18 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas, p.70.

9 CARVALHO, Salo de. Criminologia e Transdisciplinaridade, p.316.

20 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal: a bricolage de significantes, p.32.

21 “Por possuir as ‘chaves do céu’, o Papa acomete o poder de julgamento a seus bispos, ja que é detentor da
‘geracdo da palavra divina’ e seu avalista. A artimanha se completa porque ele assume o papel do ‘Ausente’,
possuidor de qualidades plenas.” A seguir, 0 autor continua: “Os guardides, os pastores, enfim, os ‘juristas de
oficio’ logo irdo cercar as possibilidades interpretativas, garantindo por suas autoridades o verdadeiro sentido do
texto, porque deles se afastar, lembre-se, € pecado. (...) O Direito, por seus especialistas, pretende possuir as
chaves do céu e da produgéo de subjetividade, os Unicos a revelar a palavra do Outro. (...) Resultado disso sdo os
discursos juridicos com pretenséo de plenitude, que vendem a ideia de respostas corretas e seguras, promentendo
ailusdo da seguranga juridica...” (ROSA, Alexandre Morais da. Deciséo Penal: a bricolage de significantes, pp.28
e 32-33, respectivamente).

2 GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas da Modernidade, p.15. Segue o autor: “Mas s&o muitos os problemas
evitados, as interrogacdes que nédo se quis por, assim como é muito facil sentir-se satisfeito ao contemplar um
mundo povoado por figuras abstratas, projetadas por uma lanterna magica muito bem manobrada.” (GROSSI,
Paolo. Mitologias Juridicas..., p.15.).
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E com esse latente amor a Lei® e uma aparente ojeriza ao que lhe é estranho, o
direito passa a operar em uma ldgica de autossuficiéncia, de autoproducdo: codigos, leis
e artigos (meros textos) como imperativos legais na aplicagdo do direito, resultando em
pouca (ou nenhuma) reflexdo acerca do fenémeno juridico enquanto fato social, cultural,
histérico, politico, etc. Ou seja, enquanto um fendmeno essencialmente transdisciplinar.
O ensino juridico, por sua vez, é tomado pelas rédeas da codificacéo e levado a transmitir
apenas “o que diz a lei”, levando muitos juristas de diferentes geracdes a considerar a
norma como a Justica em si.

Em tal processo de autoenclausuramento do saber juridico, o direito e 0 processo
penal, justificaveis por si mesmos e autbnomos em relagéo ao mundo real, seriam 0s mais
eficientes®* meios para se proteger a humanidade (e, para o seu futuro®).

No processo penal, especificamente, os atores juridicos, praticamente & unanimidade,
ndo admitem a fragilidade epistemoldgica desse (in)falivel método. Dai que se aceitam o0s
resultados dos processos penais como verdades absolutas, “como se fossem a emanacao
daquilo que efetivamente ocorreu no mundo da vida, por ser o resultado de um método
(dito) cientifico, trazendo o selo de qualidade: cientificamente comprovado.”

Nesse contexto de pureza juridica e soberba do direito para o enfrentamento
dos problemas, o processo penal €, portanto, apresentado como a formula mdgica
para a solucdo dos conflitos na contemporaneidade: através de seu arcabouco teorico
cientificamente legitimado, assume lugar de destaque e habilita-se como meio eficiente

2 Sobre 0 amor a Lei, conferir LEGENDRE, Pierre. O Amor do Censor: ensaio sobre a ordem dogmatica.

24 Importante mencionar a diferenciagao entre eficiéncia e efetividade, realizada por Jacinto Coutinho (In: Efetividade
do Processo Penal e Golpe de Cena: um problema as reformas processuais, pp.145-146): enquanto a primeira esta
ligada aos meios utilizados para alcangar o resultado desejado, a segunda vincula-se aos fins visados. Para Gilberto
Thums, “sustenta o professor Jacinto que a eficiéncia, aliada ao tempo, pode ser sindnimo de exclusao de direitos
ou garantias. Esta observagao € precisa, visto que 0s recentes movimentos nos Estados Unidos encaminham-se
para, em nome da pseudoeficiéncia no combate ao terrorismo, suprimir direitos e garantias individuais (THUMS,
Gilberto. Sistemas Processuais Penais, p.43) Nesse sentido, o Patriot Act, editado logo em seguida aos ataques
de 11 de setembro de 2001 e, mais recentemente, o Military Comission Act, séo exemplares, uma vez que, neste
ltimo, o procedimento secreto e até a tortura séo autorizados para a malfadada busca da verdade. Sempre em
nome da seguranca da nagao, ou para o bem da patria...

25 Na esteira de Salo de Carvalho, lembramos Jorge de Figueiredo Dias, que pode ser considerado o carro-chefe
dessa ode ao direito penal, quando menciona que “se cabe ao direito penal proteger os principais bens juridicos da
humanidade, como poderia eximir-se do enfrentamento de (possiveis) acdes que colocam em risco o seu futuro?
Como deixaria de atuar em situacdes limite que ameagam as geragdes vindouras?” (In: O direito penal entre a
‘sociedade industrial’ e a ‘'sociedade do risco’, p.58. Apud CARVALHO, Salo de. A Ferida Narcisica do Direito Penal
(primeiras observagdes sobre as (dis)fungdes do controle penal na sociedade contemporanea), p.200). Vale citar
a critica de Carvalho: “... a poténcia da fala tende a cegar o prolator, impedindo-o de perceber suas limitac6es e
sua real capacidade de acé@o. O sonho narcisico de resolugdo das grandes questdes da civilizagao, tutelando a
Humanidade de sua prépria extingdo, a0 mesmo tempo em que entorpece o pensamento juridico-penal, ofusca a
realidade, fornecendo elementos irreais para anamnese e, consequentemente, prognose. (...) Uma dupla faléncia
na criticada sistematica do direito penal é gerada. A ineficacia desnudada pelas ciéncias sociais do controle
penal nas demandas relativas aos direitos liberais e sociais é agregada uma nova expectativa (tutela dos direitos
transindividuais). O resultado parece anunciado: inefetividade operacional decorrente da falta de novos mecanismos
para enfrentar novos problemas. Todavia, a narcose retérica impede o dar-se conta do problema, criando outra
crise, desta vez na prépria estrutura genealdgica do direito penal liberal, pois, ao ser flexibilizada para alcancar
os novos fins, acaba por aumentar a ineficacia primeira. Neste quadro, o discurso penal fica perdido, estagnado
em uma crise circular.” (In: A Ferida Narcisica do Direito Penal (primeiras observagdes sobre as (dis)fun¢des do
controle penal na sociedade contemporanea), p.200).

26 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal..., p.54.
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para a reconstru¢do de um evento pretérito, a atribuicdo de culpas no presente e a
determinacdo de uma pena a ser cumprida no futuro.

Em um ambiente onde o individuo € pensado acima de tudo, nada mais I6gico do
que inverter a légica do processo inquisitorial de protegdo divina para se estabelecer a
I6gica da protegdo individual. Ainversdo que a secularizacdo prope é visivel no moderno
processo penal, uma vez que deixa-se de lado a busca de uma verdade para se buscar a
protecdo do individuo face ao poder punitivo estatal. O perigo, no entanto, é deixar tal
estrutura @ mercé de uma pureza metodoldgica, como queria o positivismo juridico.

Conforme Luigi Ferrajoli,

el proceso, como la pena, se justifica precisamente en cuanto técnica de
minimizacion de la reaccion social frente al delito: de minimizacion de la violencia,
pero también del arbitrio que de otro modo se produciria con formas aun mas
salvajes y desenfrenadas.”’”

Nota-se que o processo penal, para o autor, teria uma finalidade protetiva dos
acusados da pratica de delitos, que ndo podem ser penalizados antes de serem processados.
Nao seria possivel, portanto, efetivar-se a punibilidade de um acusado sem que, prévia
e formalmente, tenha sido ele levado a julgamento. E mais: tal julgamento ndo pode ser
realizado sem a observancia dos instrumentos de protecdo dos acusados — traduzindo:
dos direitos e das garantias individuais, que, no caso brasileiro, podem ser encontradas
na Constituicdo da Republica.

No entanto, embora 0 C6digo de Processo Penal brasileiro deva ser, necessariamente,
compatibilizado com a Constituicdo, o que se percebe, na préatica, é ndo s6 um enorme
desrespeito pela Constituicdo por parte das regras do CPP, como também uma consideravel
ndo aplicacdo das regras constitucionais por parte dos juizes (em primeiro e em segundo
graus, e também nos Tribunais Politicos). E partindo de uma leitura constitucional do
processo penal, entendemos 0 mesmo como um espago democratico de debates (acusacao
e defesa) e julgamento a que tem direito de ser submetido todo cidaddo acusado da pratica
de um crime: trata-se, portanto, de um instrumento a servigo do cidadéo (direito subjetivo)
frente ao poder punitivo do Estado, e ndo de um método cientificamente legitimado para
se correr atras da verdade.

3 O SECULO XX E O FIM DAS CERTEZAS

Acontece que, no direito — mormente nos direitos penal e processual penal — a
arrogancia?® de seus operadores e doutrinadores impede o reconhecimento da faléncia do

27 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razén, p.604.
2 . nas ciéncias sociais, notadamente nas juridicas, o homem é arrogante, petulante, audacioso (soberbo) e ao
mesmo tempo temerario, ao afirmar que busca a verdade real absoluta no processo penal.” (THUMS, Gilberto.
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atual modelo estrutural de processo penal, baseado e fundado na légica inquisitorial, e de
dificil conciliacdo com o que dizem os criticos do modelo cientifico moderno.

Conforme Ruth Gauer, ao final do século XIX e “inicio do XX, vérias foram as
expressdes sobre o horror trazido @ humanidade pela ciéncia e pela técnica baseadas em um
suposto império darazao, (...) o qual levaria a humanidade ao paraiso construido na Terra,
pela racionalidade cientifica”.?® Porém, desde a chuva de bombas inaugural da Primeira
Guerra Mundial, foi possivel perceber que a técnica e a ciéncia ndo servem somente para
a evolugdo da espécie humana, podendo servir, igualmente, para a sua aniquilacéo.

Tal percepcéo desvelou um mundo sujo, ganancioso, violento, que, antes, pensava-
se poder ser corrigido com a ciéncia, em principio somente pensada para o bem da
humanidade. Mas a mascara caiu: o projeto moderno da salvagdo entrou em crise; ndo
ha mais que se pensar no futuro, Mas no presente, Viver cada minuto como se fosse o
Gltimo. Para Edgar Morin, é preciso “ensinar e propagar a ma noticia: ndo ha salvagdo
neste mundo”

Uma forma Unica de pensar foi imposta, excluindo-se as demais apenas por ser
aquela considerada cientifica. Salo de Carvalho assevera que “a crenca na unidade do
discurso e na poténcia dos métodos cientificos forjados na modernidade ofusca o olhar do
pesquisador, impedindo-o de perceber a dimenséo das revolucdes e dos desafios (riscos)
contemporaneos”.®

O velho paradigma newtoniano pressupunha um espago absoluto, universal e
estavel. “Todas as mudancas verificadas no mundo fisico, eram descritas em termos de
uma dimensdo separada, denominada tempo; essa dimensao, por sua vez, também era
absoluta, sem qualquer vinculo com o mundo material e fluindo suavemente do passado
através do presente e em dire¢do ao futuro”.%

Nesse sentido, acreditava-se que era possivel, ao fazer historia, poder “apreender um
reflexo exato do passado. (...) Ao olhar para trés, o historiador apreendia os tempos dessas
saliéncias, e o instinto da histdria era delimitado por esse eixo harménico inalteravel”.® Ou
seja: pensava-se ser possivel apreender um determinado “espaco de tempo” do passado no
presente e esmiuca-lo, até que fosse revelada a verdade — autorizada porque cientifica.

Novamente lembrando Capra, percebe-se que “duas descobertas no campo da fisica,
culminando na teoria da relatividade e na teoria quantica, pulverizaram todos os principais
conceitos de visdo do mundo cartesiano e da mecénica newtoniana”.** Primeiramente,
cumpre salientar que a partir do momento em que Einstein, percebendo

Sistemas Processuais Penais, p.186).

29 GAUER, Ruth. O Reino da Estupidez e o Reino da Razéo, p.137.
30 MORIN, Edgar. Para Sair do Século XX, p.276.

31 CARVALHO, Salo de. Criminologia e Transdisciplinaridade, p.312.
32 CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica, pp.48-49.

33 GAUER, Ruth. Falar em Tempo, Viver o Tempo!, p.18.

34 CAPRA, Fritjof. O Ponto de Mutagéo, p.69.

124 Direito e Democracia, v.11, n.1, jan./jun. 2010



aimpossibilidade de o observador estabelecer a ordem temporal dos acontecimentos
no espago — ndo havendo na natureza velocidade superior a da luz, para medir a
velocidade faz-se necessario conhecer a simultaneidade dos acontecimentos —, pde
em duvida o carater absoluto do tempo e do espaco, ele rompe com a cosmovisao
moderna. Einstein demonstra que a simultaneidade dos acontecimentos distantes
ndo pode ser verificada, tdo-s6 definida e, dada a arbitrariedade das medicoes,
a hipdtese de contradicéo dos resultados é forgosamente incorporada. Sob esse
aspecto, uma nova concepcdo de conhecimento afeta a visdo do tempo que Ihe
sera associada.®

Segundo Norbert Elias, “As correcdes trazidas por Einstein para o conceito
newtoniano de tempo ilustram essa mutabilidade da ideia na era moderna. Einstein mostrou
que a representacao newtoniana de um tempo Unico e uniforme, através de toda a extensdo
do universo fisico, ndo era sustentavel”.*® Ao dizer que é impossivel ao “observador
estabelecer a ordem temporal dos acontecimentos no espaco (...) — pde em duvida o carater
absoluto do tempo e do espa¢o”,*” rompendo incisivamente com a cosmovisao moderna:
“o0 tempo no mundo, ao tornar-se incerto, torna-se, por consequéncia, diferente do tempo
das ciéncias modernas, onde era definido pela possibilidade de definir leis universais e
eternas da natureza”.%®

Desde entéo, pensar o tempo como um fator absoluto, universalmente valido, tornou-
se complicado, ocasionando importante ruptura com o modelo cosmoldgico newtoniano,
em que o tempo era 0 mesmo para todos. “Em outras palavras, a teoria da relatividade sela
o fim do conceito de tempo absoluto!”,* afirma Stephen William Hawking, considerado
por muitos o sucessor de Galileu, Newton e Einstein.

Ahistéria (e qualquer outra ciéncia) ndo pode mais ser produzida partindo da ideia
de que irarelatar exatamente a “verdade” do que ocorreu naquele espago-tempo pretérito,
sendo forcada a assumir que resgatara apenas um fragmento do fato, a partir dos pontos
de vista dos historiadores (e nas demais ciéncias, tém-se juristas, psicélogos, etc.). Tal
consequéncia revela-se fundamental para o processo penal, quando a “pequena histéria”
do conflito em jogo* ndo pode mais ser resgatada integralmente, como se fosse um mero
objeto a espera de seus sujeitos.

E ndo podemos deixar de mencionar, ainda, o que foi percebido por Werner
Heisenberg em 1926: o principio da incerteza. Conforme Hawking,

a fim de prever a posicdo e a velocidade futuras de uma particula, devemos ser
capazes de medir, com preciséo, sua posicao e velocidade atuais. O procedimento

35 GAUER, Ruth. O Reino da Estupidez..., pp.174-175.

36 ELIAS, Norbert. Sobre o Tempo, p.35.

37 GAUER, Ruth. Conhecimento e Aceleracéo (mito, verdade e tempo), p.6.

3 GAUER, Ruth. Conhecimento e Aceleracéo..., p.6.

39 HAWKING, Stephen William. Uma Breve Histéria do Tempo: do big bang aos buracos negros, p.44.

40 Nesse sentido, conferir PLETSCH, Natalie Ribeiro. Formagéo da Prova no Jogo Processual Penal: o atuar dos
sujeitos e a construgdo da sentenca. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007.
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para se obter esta medic&o é projetar luz sobre a particula. Algumas ondas de luz se
dispersardo pela particula indicando sua posicéo. Entretanto, ndo seremos capazes
de determinar a posicédo da particula de maneira mais precisa do que através da
distancia entre as cristas das ondas de luz, de forma que serd preciso usar luz
de ondas curtas para se ter um grau razoavel de confiabilidade no resultado do
experimento. Mas, segundo a hip6tese quantica de [Max] Planck, ndo se pode usar
uma quantidade arbitrariamente pequena de luz; temos que usar pelo menos um
quantum. Este quantum perturbara a particula e mudara sua velocidade de formanao
previsivel. Quanto mais precisamente se medir a posigao, mais curto o comprimento
de onda de luz necessario para atingir a mais alta energia de um Unico quantum.
Assim, a velocidade da particula sera perturbada por uma quantidade maior. Em
outras palavras, quanto mais precisamente se tentar medir a posic&o da particula,
menos precisamente se pode medir sua velocidade, e vice-versa.*

Em termos mais proximos a realidade, percebe-se que ndo seria possivel prever
as consequéncias de nossas a¢des. “O principio da incerteza teve profundas implicagdes
na forma de percepcdo do mundo que, mesmo ultrapassados cinquenta anos, ainda
ndo foram completamente examinadas pelos fil6sofos e se mantém na pauta de muitas
controvérsias”.*

Nesse sentido, ndo ha mais que se falar em previsibilidade de resultados,
possibilidade de éxito e/ou derrota, etc.: 0 que ha séo probabilidades, e essas ndo sao
passiveis de previsibilidade ou determinacdo. Para Hawking,

o principio da incerteza assinala o fim do sonho de Laplace de umateoria da ciéncia,
um modelo de universo completamente deterministico; ndo se pode certamente
prever eventos futuros com precisdo, uma vez que também nao é possivel medir
precisamente o estado presente do universo!“?

Essas descobertas e observacdes ndo sé colocam em xeque toda a estrutura do
pensamento moderno como delineiam a urgente necessidade de se repensar o préprio
pensamento, como quer Morin.** A estrutura do pensamento juridico, nesse contexto —e,
dentro da nossa abordagem, a estrutura do processo penal — é colocada sob suspeita. Urge
a necessidade de se repensar totalmente o que se pode entender por processo penal.

Como primeiros passos para se pensar em uma nova pratica cientifica, Carvalho
aponta “eximir-se da pretensdo de busca de verdades definitivas e exortar as unidades
totalizantes proprias dos projetos da Modernidade (...)”.*> Agindo de outra maneira,
0 cientista estaria voltando a incidir no mesmo problema dos modernos: pretender

“ HAWKING, Stephen William. Uma Breve Historia do Tempo..., p.87.

2 HAWKING, Stephen William. Uma Breve Historia do Tempo..., p.87.

43 HAWKING, Stephen William. Uma Breve Histéria do Tempo..., pp.87-88.

“ MORIN, Edgar. A Cabeca Bem-Feita: repensar a reforma, reformar o pensamento.
4 CARVALHO, Salo de. Criminologia e Transdisciplinaridade, p.311.
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buscar apenas uma verdade e unificar 0 método. A epistemologia da certeza com a qual
trabalhamos resta, outrossim, questionavel.

Dilui-se, assim, tudo o que é subjetivo e criador.*® A reducdo da complexidade
mundana a meras leis matematicas acaba por apresentar uma simplificacéo insustentavel
quando se trata de enfrentar uma ciéncia social aplicada, como o direito, cujos fenémenos
ndo podem ser descritos atraves de formulas ou simbolos, sob pena de um reducionismo
que beira a irracionalidade.*”

Nesse sentido, pensar o processo penal como meio para se buscar a verdade real
de um fato pretérito ndo s vai de encontro as Gltimas interpretagcdes das ciéncias exatas
como também evidencia o conservadorismo caracteristico da dogmatica atinente ao tema.*®
A insistente natureza reveladora do processo penal submete os acusados em geral a um
procedimento injustificavel cientificamente, sustentado apenas pela crenga no que se pode
chamar de ilusdo moderna, qual seja, a de que 0 homem é capaz de reconstituir, através
da memodria (testemunhal e/ou documental) um fato pretérito e, ainda, formar um juizo
de certeza acerca do mesmo, baseado (sempre) no método cartesiano.

O que seria o processo penal, afinal, sendo uma formula redutora de complexidade,
ou exatamente aquilo que Salo de Carvalho chama de método de despedagamento?*®

3.1 Alogica da excluséo do Processo Penal: entre o cidadao
e 0 estrangeiro

Desde essa posi¢ao critica, em que 0 processo penal tem suas raizes colocadas sob
suspeita, a necessidade de um (re)questionamento da estrutura (moderna) do proprio
processo penal resta mais do que necessaria: as pessoas diretamente envolvidas nos
conflitos possuem uma funcdo secundaria, enquanto aqueles que nada podem fazer para
solucionar 0 conflito ou para, pelo menos, apazigud-lo, emergem como protagonistas
no cenario processual.

Acusado e vitima ndo possuem local de fala, enquanto juiz, acusador e defensor
“dialogam” interminavelmente entre si, atribuindo aqueles um papel meramente

46 Esclarecedor é o que Morin traz em nota de rodapé: “O pensamento que recorta, isola, permite que especialistas e
experts tenham étimo desempenho em seus compartimentos, e cooperem eficazmente nos setores ndo complexos
de conhecimento, notadamente, os que concernem ao funcionamento das maquinas artificiais; mas a légica a que
eles obedecem, estende a sociedade e as relagdes humanas os constrangimentos e 0s mecanismos inumanos
da méaquina artificial e sua viséo determinista, mecanicista, quantitativa, formalista; e ignora, oculta ou dilui tudo
que é subjetivo, afetivo, livre, criador” (MORIN, Edgar. A Cabeca Bem-Feita, p.15.).

47%(...) a simplicidade das leis constitui uma simplificagéo arbitraria da realidade que nos confina a um horizonte
minimo para além do qual outros conhecimentos da natureza, provavelmente mais ricos e com mais interesse
humano, ficam por conhecer.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Raz&o Indolente..., p.72.).

48 . 0 homem das ciéncias naturais a cada dia busca desvendar novos horizontes, eis que se encontra diante de
desafios constantes, enquanto o homem das ciéncias juridicas ainda ndo acordou para os ‘novos tempos’. O Direito,
como ciéncia social, apesar da necessidade de acompanhar a evolugéo da sociedade e de seus fendmenos que
exigem normatizagéo, ndo consegue cumprir o seu papel, manifestando exagerado apego ao conservadorismo,
refletido nas leis e nas decisdes dos tribunais.” (THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais, p.8).

49 In: Criminologia e Transdisciplinaridade, p.311.
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coadjuvante, pois ndo possuem o conhecimento técnico necessdrio para enfrentar o
processo penal. Evidentemente que ndo possuem o referido conhecimento técnico,
pois justamente ndo sdo técnicos em direito processual penal. N&0 poderia mesmo ser
diferente. E essa exclusdo, tipica dos modernos e, especialmente, dos juristas, inviabiliza
uma justica criminal menos dolorosa e mais dialogal: a dor vem com a técnica, e 0
siléncio, com a desculpa do desconhecimento cientifico. Como se vé, nada mudou nos
altimos mil anos...

Albert Camus, do alto de sua fenomenal percepcdo mundana, demonstra
perfeitamente o sentimento daquele que nada fala no processo penal:

Mesmo no banco dos réus, é sempre interessante ouvir falar de si mesmo.
Durante as falas do promotor e do meu advogado, posso dizer que se falou muito
de mim, e talvez até mais de mim do que do meu crime. Eram, aliés, assim tdo
diferentes estes discursos? O advogado levantava os bracos e admitia a culpa,
mas com atenuantes. O promotor estendia as méos e denunciava a culpabilidade,
mas sem atenuantes. No entanto, uma coisa me incomodava vagamente. Apesar
das minhas preocupacdes, as vezes eu ficava tentado a intervir e meu advogado
dizia, entdo, ‘cale-se, € melhor para o seu caso’. De algum modo, pareciam
tratar deste caso a margem de mim. Tudo se rolava sem a minha intervencg&o.
Acertaram o meu destino, sem me pedir uma opinido. De vez em quando, tinha
vontade de dizer: ‘Mas afinal quem é o acusado? E importante ser o acusado.
E tenho algo a dizer.”s®

O que se percebe dessa narrativa é a absoluta falta de atencéo para com aquilo que
os envolvidos diretos no conflito possuem e que pode (ou ndo) ser Util para o deslinde da
causa. O olhar desconfiado do cientista 0 impede de transcender a barreira da modernidade
e, portanto, o iluminado ndo pode deixar o irracional participar do didlogo: impossivel
dar voz aqueles que ndo tém luz, os envolvidos, pois estes ndo possuem o afastamento
necessario para ndo deixar as suas doces e desmedidas emocdes atrapalharem a sua
dura e quadrada Razdo. Nao é de se estranhar que todo aquele que tenta ultrapassar essa
barreira—em qualquer area do conhecimento — é tratado como um poeta, como um artista,
como um te6logo, ou ainda como um “sonhador”, e sempre de forma pejorativa, pois a
rigorosa Razao ndo admite esse tipo de posicionamento.

Apesar da narrativa demonstrar o pensamento de um acusado, pode-se dizer
que, muito mais do que esse, as vitimas nos processos penais, quando ndo sdo mortas,
igualmente ndo possuem fala. E quando s&o chamadas a falar no processo penal, sédo
consideradas como meras informantes, pois 0 seu “lado emotivo” estaria interferindo
0 seu “lado racional” e, certamente, irdo querer vinganga contra os acusados: seria a
emocéo (novamente) se sobrepondo a Razdo... Como modernos que somos, isso nao é
possivel de se admitir, por 6bvio.

50 CAMUS, Albert. O Estrangeiro, p.102.
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Mas, para tentarmos dar um passo além de nossa arrogancia juridico-moderna, ha
outra alternativa que n&o o processo penal? E possivel estabelecermos um diélogo no
processo penal sem gque com isso sejamos obrigados a abrir mao dos direitos humanos —
t40 duramente conquistados? E a que se propde o debate em seguida.

4 A JUSTICA RESTAURATIVA E O RESGATE DO
DIALOGO NA TENTATIVA DE ENFRENTAMENTO
DAS SITUACOES PROBLEMATICAS

Como conciliar o ato de justiga, que deve sempre concernir a uma singularidade,
individuos, grupos, existéncias insubstituiveis, 0 outro ou eu como outro, numa
situacdo Unica, com a regra, a norma, o valor ou o imperativo de justica, que tém
necessariamente uma forma geral, mesmo que essa generalidade prescreva uma
aplicacdo que €, cada vez, singular?

(Jacques Derrida, in Forga de Lei)

Nesse contexto de incessante questionamento de tudo aquilo que se entende por
ciéncia moderna e, portanto, por todos os seus frutos, necessario pensarmos, relativamente
a ciéncia juridica e, mais especificamente, quanto ao processo penal, formas alternativas
a sua mecénica engrenagem.

Por esses motivos, importante comecar a pensar a respeito do modelo conhecido
como Justica Restaurativa. Tal modelo surge como alternativa a faléncia estrutural do
modelo tradicional de sistema criminal, tendo como desafio retrabalhar os dogmas da
justica criminal, a fim de restaurar o méximo possivel do status quo anterior ao delito.

Frontalmente associada, em seu inicio, a0 movimento de descriminalizag&o, Myléne
Jaccould refere que a Justica Restaurativa deu

passagem ao desdobramento de numerosas experiéncias-piloto do sistema penal
a partir da metade dos anos setenta (fase experimental), experiéncias que se
institucionalizaram nos anos oitenta (fase de institucionalizagdo) pela adocdo de
medidas legislativas especificas. A partir dos anos 90, a justica restaurativa conhece
uma fase de expansdo e se vé inserida em todas as etapas do processo penal .

Segundo Howard Zehr,

0 primeiro passo na justiga restaurativa é atender as necessidades imediatas,
especialmente as da vitima. Depois disso a justica restaurativa deveria buscar

51 JACCOULD, Myléne. Principios, Tendéncias..., p.4.
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identificar necessidades e obrigacdes mais amplas. Para tanto o processo devera, na
medida do possivel, colocar o poder e a responsabilidade nas maos dos diretamente
envolvidos: a vitima e o ofensor. Deve haver espaco também para o envolvimento
da comunidade. Em segundo lugar, ela deve tratar do relacionamento vitima-ofensor
facilitando sua interacdo e a troca de informagdes sobre o0 acontecido, sobre cada um
dos envolvidos e sobre suas necessidades. Em terceiro lugar, ela deve se concentrar
na resolugdo dos problemas, tratando ndo apenas das necessidades presentes, mas
das intengdes futuras.®

Na justica restaurativa, (a) a vitima podera participar dos debates; (b) o
procedimento podera ndo resultar em prisdo para o acusado, mesmo que ele venha
a admitir que praticou o delito e provas venham a corroborar a confissdo; (c) ha a
possibilidade de acordo entre as partes; (d) os operadores juridicos deixardo de ser
0s protagonistas, abrindo espago para um enfrentamento interdisciplinar do conflito
interpessoal; dentre outras caracteristicas.

Vale o registro de André Gomma de Azevedo, para quem

aJustica Restaurativa apresenta uma estrutura conceitual substancialmente distinta
da chamada Justica Tradicional ou Justica Retributiva. A Justica Restaurativa
enfatiza a importancia de se elevar o papel das vitimas e membros da comunidade
ao mesmo tempo em que os ofensores (réus, acusados, indiciados ou autores do
fato) sédo efetivamente responsabilizados perante as pessoas que foram vitimizadas,
restaurando as perdas materiais e morais das vitimas e providenciando uma gama
de oportunidades para dialogo, negociacéo e resolugéo de questdes.s

Acreditamos, igualmente, que a Justica Restaurativa “representa um novo
paradigma aplicado ao processo penal, que busca intervir de forma efetiva no conflito
que é exteriorizado pelo crime, e restaurar as relacdes que foram abaladas a partir desse
evento (VITTO, 2005, p.3)”. E a aparicdo do novo paradigma reside justamente na
possibilidade concreta de instauracdo de um dialogo entre vitima, ofensor e quaisquer
outros interessados no conflito.>* Para Eduardo Rezende Melo,

o pluralismo que um modelo restaurativo de justiga nos permite entrever é este,
de que as avaliagBes que realizamos ndo se remetem logicamente a valores
dos quais deduzimos as condutas que haveremos de adotar, mas se referem,
pelo contrario, a maneiras de ser, de viver, de sentir que haveremos, em nossa
singularidade existencial, de procurar estruturar e justificar, com tudo aquilo
de que somos providos — sentimentos, paixdes, razdes —, para nos afirmarmos

52 ZEHR, Howard. Trocando as Lentes: um novo foco sobre o crime e a justica, p.198.

53 AZEVEDO, André Gomma. O Componente Mediacéo Vitima-Ofensor..., p.6.

54 Conferir ACHUTTI, Daniel. Modelos Contemporaneos de Justica Criminal. Justica Terapéutica, Instantanea e
Restaurativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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no mundo. E esta afirmacdo ha de ser feita perante um Outro concreto com o
qual nos relacionamos, com seu modo de existéncia todo diverso, incapaz ele
também de, por si, nos entender.% (grifos nossos)

Vale citar novamente Melo, que sintetiza os motivos que demonstram, efetivamente,
a emergéncia de um novo paradigma processual, a partir da Justica Restaurativa, para o
enfrentamento dos conflitos criminais: primeiramente, ela oportuniza uma outra percepcdo
da relacéo entre o individuo e a sociedade “no que concerne ao poder: contra uma Vvisao
vertical na definicdo do que € justo, ela da vazdo a um acertamento horizontal e pluralista
daquilo que pode ser considerado justo pelos envolvidos huma situacdo conflitiva”; em
segundo lugar, salienta que a justica restaurativa foca “na singularidade daqueles que estéo
em relacdo e nos valores que a presidem, abrindo-se, com isso, aquilo que leva ao conflito”;
em terceiro lugar, se o foco esta mais voltado para a relagdo do que para a resposta punitiva
estatal, o proprio conflito e a tensdo relacional adquirem outro estatuto, “ndo mais como
aquilo que ha de ser rechagado, apagado, aniquilado, mas sim como aquilo que ha de ser
trabalhado, laborado, potencializado naquilo que pode ter de positivo, para além de uma
expressao gauche, com contornos destrutivos”; em quarto lugar, “contra um modelo centrado
no acertamento de contas meramente com o passado, a justica restaurativa permite uma outra
relacdo com o tempo, atenta também aos termos em que hdo de se acertar os envolvidos
no presente a vista do porvir”; e, em quinto lugar, “este modelo aponta para o rompimento
dos limites colocados pelo direito liberal, abrindo-nos, para além do interpessoal, a uma
percepcéo social dos problemas colocados nas situacdes conflitivas”.%

Para Antoine Garapon, a justica restaurativa® proporciona um verdadeiro
“deslocamento do centro de gravidade da justica”, pois “atribui um rosto novo a justica:
reconstruir a relacdo no que ela tem de mais concreto. Tem como vizinhos homens de
carne e 0ss0, ndo a lei!”s® Com a quebra da centralidade da justica criminal no acusado,
a vitima passa a ter papel fundamental neste novo cenério, de forma a intimar “o direito
penal a reorganizar-se”: “quando nos concentramos na vitima e ja ndo no autor, a malvadez
como vontade ma deixa de ser central, 0 que exerce uma influéncia consideravel sobre
o sentido da pena. Esta ja ndo pode pretender apontar uma intencdo culpada.”® Ainda
segundo Garapon,

%5 MELO, Eduardo Rezende. Justica Restaurativa e seus Desafios Histérico-Culturais..., p.11.

% MELO, Eduardo Rezende. Justica Restaurativa e seus Desafios Histérico-Culturais..., p.7.

57 Na traducéo portuguesa, o termo justi¢a restaurativa foi traduzido como justica reconstrutiva. Em inglés, restorative
justice. O autor prefere a tradugéo “reconstrutiva” a “restaurativa” em virtude da ideia de busca de reconstrugdo de
uma relacéo destruida, por um lado, e pelo espirito no qual ela deve fazer-se, por outro, no sentido de originar-se
da nogdo de “construtivo”. Ainda, salienta que o adjetivo “restauradora” traz consigo a nogao de “um retorno ao
idéntico que (...) ndo esta conforme a ambicéo desta forma de justi¢a.” (cf. nota n.1, p.250) N&o desconhecemos
essa diferenga, mas, para néo utilizar dois termos distintos, utilizaremos o termo mais conhecido, qual seja,
justica restaurativa.

%8 GARAPON, Antoine. Punir em Democracia. E a justica serd, pp.253 e 251.

59 GARAPON, Antoine. Punir em Democracia..., pp.255 e 257.
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a vitima cessa o frente a frente secular entre o criminoso e o principe no qual ela
fazia figura de convidada e sobrepde-lhe um outro entre ela e o criminoso. Ela
obriga assim a repensar a justica como o local de articulagdo ndo entre dois (o
criminoso e o principe), mas trés protagonistas.®

Importante apontamento traz Leonardo Sica, quando afirma que “a justica
restaurativa € uma préatica ou, mais precisamente, um conjunto de praticas em busca de
umateoria”.®* Raffaella Pallamolla, por sua vez, acentua que “a justica restaurativa possui
um conceito ndo s6 aberto como, também, fluido, pois vem sendo modificado, assim
como suas praticas, desde os primeiros estudos e experiéncias restaurativas”.®? E talvez
essa construcao ainda em aberto seja um ponto bastante positivo, uma vez que ndo ha
(ainda) engessamento das formas de controle social via justi¢ca criminal e, portanto, 0s
casos-padrado e as respostas-receitudrio permanecem indeterminadas — tal como devem,
efetivamente, permanecer. Para Lode Walgrave,

Restorative Justice is an unfinished product. It is a complex and lively realm
of different — and partly opposite — beliefs and options, renovating inspirations
and practices in different contexts, scientific ‘crossing swords’ over research
methodology and outcomes. (...) It is a field on its own, looking for constructive
ways of dealing with the aftermath of crime, but also part of a larger socio-ethical
and political agenda.®

Nesse contexto de enfrentamento do crime, a abordagem do agir criminoso —aquele
atribuivel apenas ao humano absolutamente racional, como uma acéo que resulta de uma
intencdo livre e individual — pode deixar de isolar os demais integrantes do cenario social
do sujeito e, assim, permitir que ndo se o responsabilize exclusivamente como culpado
pelo crime. N&o se pretende desvincular uma acdo de seu autor, mas apenas ampliar a
abordagem, de forma a tentar compreender o delito como algo maior e mais complexo
do que apenas uma conduta humana livre e consciente direcionada a determinado fim.

Isso ndo significa que tudo serd permitido, antes pelo contrério: a identificacéo
de um determinado contexto para a ocorréncia de situacdes problematicas complexifica
a situacdo e permite o abandono de modelo que se quer puro e autossuficiente (teoria
do delito) para buscar outra maneira de pensar tais condutas. E é nesse momento que
se torna possivel pensar na tradicional diferenciacdo entre ilicito civil e ilicito penal: a
percepcdo, desde outros olhares, sobre o significado atribuido a determinadas condutas,
variando conforme a (sub)cultura em que estiverem inseridos os envolvidos é, talvez,
um dos pontos centrais a ser ponderado. Como possivel consequéncia de uma redugdo

5 GARAPON, Antoine. Punir em Democracia..., p.262.

61 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagéo Penal: 0 novo modelo de justica criminal e de gestdo do
crime, p.10.

62 PALLAMOLLA, Raffaella. Justica Resturativa: da teoria a pratica, p.54.

8 WALGRAVE, Lode. WALGRAVE, Lode. Restorative Justice, Self-interest and Responsible Citizenship, p.11.
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do sistema penal e da ampliacdo da utilizacdo de uma justica restaurativa, em que o
foco ndo é o enquadramento de uma conduta em determinado tipo penal, mas no dano
causado, Ezzat Fattah é taxativo:

The measurement of harm: physical, material, and mental, will likely become the
central component of social reaction to crime. The primary aims of such a response
will be redress, reparation and compensation. My guess is that the arbitrary
distinction between crimes and civil torts will disappear and that the artificial
boundaries that have been erected over the years between criminal courts and
civil courts will be removed.%

Asuperacdo das fionteiras artificiais entre as cortes civeis e criminais, como refere
Fattah, somente poderdo ocorrer caso haja um novo olhar sobre a propria classificagéo
das condutas danosas — de ilicitos penais para outro tipo de ilicito, precipuamente o civil.
Tal superacdo permitiria, se bem estruturada, constituir-se em um freio a rotulacéo do
ofensor como delinquente; resultar em uma decisdo menos danosa individual e socialmente
(diminuiria drasticamente as possibilidades de uma pessoa ser enviada a prisdo); e, ainda,
desencadear, ao final, ndo mais em meras sentencas condenatOrias como respostas ao
crime, mas em agdes coletivas voltadas para a reparagdo do dano causado.

A Justica Restaurativa pretende, como se percebe, apoiar-se “no principio de uma
redefini¢do do crime. O crime néo é mais concebido como uma violagdo contra o estado
OuU COMO uma transgressdo a uma norma juridica, mas como um evento causador de
prejuizos e consequéncias”,% focando a atencdo na possivel solugdo do problema através
do dialogo entre as partes (direta ou indiretamente envolvidas: agressor, vitima, amigos,
parentes, pessoas importantes para as partes, etc.). Ainfracdo, entdo, deixa de ser um mero
tipo penal violado e passa a ser vista como advinda de um contexto bem mais amplo, de
origens obscuras e complexas, e ndo de uma mera relacdo de causa e efeito.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Segundo Jacques Derrida, “o direito ndo é a justica. O direito é o elemento do
célculo, é justo que haja um direito, mas a justica é incalculavel, ela exige que se calcule
o incalculavel (...).” Continua o autor

Cada caso é um caso, cada decisdo é diferente e requer uma interpretacéo
absolutamente Unica, que nenhuma regra existente ou codificada pode nem deve
absolutamente garantir. Pelo menos, se ela a garantir de modo seguro, entéo o juiz
€ uma maquina de calcular (...).%

8 FATTAH, E. Victimology: past, present and future, p.42.
6 JACCOULD, Myléne. Principios, Tendéncias..., p.7.
% DERRIDA, Jacques. Forca de Lei, pp.30 e 44-45.
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Para Garapon,

o0 importante ndo é tanto estabelecer os erros do passado quanto preparar o futuro,
isto , permitir a cada um refazer ou continuar a sua vida. Estas duas leis preferem,
de seguida, o acordo a decisdo imposta, sempre que possivel. O juiz retira-se
na ponta dos pés de certos conflitos, concebendo de futuro a sua intervencéo
como subsidiaria. A intervengao do terceiro, dramatizada pelo processo, torna-se
secundaria em relagdo a uma justica do frente a frente.%”

A mofada pré-determinagdo, via codigos, do que é e do que ndo é crime diluiria-se
aos poucos, dando espaco, tempo e lugar aos envolvidos no problema para que decidam
0 que fazer, abandonando que os conhecidos “terceiros” tomem os seus lugares e as suas
dores e digam, a partir de seus locais de vida — evidentemente outros — 0 que € como
deve ser feito.

Como refere Becker, “o grau em que um ato seréa tratado como desviante depende
também de quem o comete e de quem se sente prejudicado por ele”.®® Com a devolucédo
do conflito as partes, pode-se romper com condutas a priori proibidas para pensé-las
apenas a partir da interpretacdo dos envolvidos no episodio, de forma a se permitir a
apresentagdo dos envolvidos e suas varidveis subjetivas que, na justica penal tradicional,
ndo encontram espago de valorizagdo.

N&o se pretende, com isto, a abolicdo imediata da justica penal, mas, qui¢a, a sua
significativa redugdo. A justica restaurativa, justamente por ndo ser um produto pronto
e acabado, ainda ndo tem condicBes de ter uma pretensdo puramente abolicionista,
mas nada impede que seja utilizada com a finalidade de reducéo da atuacéo do sistema
penal e de toda a dor que este proporciona as partes. Além disso, pode se constituir
em importante ferramenta para a estruturacdo de um sistema de justica criminal que
propicie a instauracéo, entre os envolvidos, de um verdadeiro encontro.®® Concordamos
com Garapon, para quem a justica restaurativa ndo se funda nem exclusivamente no ato
delitivo (violagdo da lei — modelo retributivo), nem na pessoa do autor visando a sua
educacdo (modelo reabilitativo),

mas no evento do seu encontro, gerador em si mesmo de créditos e débitos
novos.

O encontro nao se reduz ao acto, que é o evento visto do agente, tal como nao
se confunde com o sofrimento, a sua vivéncia pelo paciente da ac¢do, ou com a
transgressdo que lhe é a qualificagdo abstracta. Nenhuma dessas abordagens lhe
esgota totalmente o sentido.

57 GARAPON, Antoine. Punir em Democracia..., p.261.
% BECKER, Howard S. Outsiders, p.25.
% Conferir SOUZA, Ricardo Timm de. Etica como Fundamento. Uma introdugéo & ética contemporanea.
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Com a sua parte de sorte, de imprevisto, de transcendéncia, com o acidente, a
catastrofe, o encontro transcende a inten¢do de quem Ihe tomou a iniciativa. Tal
como as suas consequéncias para a vitima ultrapassam a unidade do tempo, de
lugar e de acgdo na qual se queria contudo encerra-la. Um encontro transborda
sempre sobre si mesmo: é tdo imprevisivel para a vitima quanto, em certa medida,
0 é para 0 autor. A injustica nasce ai, nesse mal-entendido da vida, nesta diferenga
entre a ac¢do desejada e o drama calhado em sorte, entre duas versdes do vivido
que ndo podem conciliar-se. A justi¢a sabera encontrar equivaléncias satisfatorias
para saldar esta conta que o acaso estabeleceu?”

Invariavelmente, refere Garapon,™ a ideia central da justica restaurativa esta na
pretensdo de atribuir aos principais interessados — vitima, autor e grupo social diretamente
afetado pelo delito — os recursos suficientes para reagir a infragdo. Ja que ndo é mais
possivel “pretender saber a priori melhor que os proprios interessados o que é bom para
eles”, melhor entdo “despertar as suas competéncias particulares, adormecidas pelo
paternalismo das instituicbes”.”

O que se quer, portanto, € oportunizar que se construa “uma resposta inteligente
ao pluralismo moral préprio de toda a sociedade democratica”,” ou seja, que esse Novo
modelo de justica criminal permita pensar a questdo para além do anacrénico modelo
causal do crime-castigo.

Trata-se, essencialmente, de uma importante ferramenta, diversa ao processo
penal tradicional, que opta por ndo tratar o acusado e os demais envolvidos no
conflito como Estrangeiros indesejados, mas como Estrangeiros-cidaddos, portadores
de voz, direitos e humanidade. Trat&-los com dignidade e respeita os seus direitos
é um pressuposto para a sobreposi¢cdo de um novo modelo processual, para muito
além do penal.

Assim, a Justica Restaurativa, apesar de alguns problemas que devem ser discutidos,
sinaliza para um novo caminho para o enfrentamento dos conflitos criminais, mas que,
necessariamente, ndo poderd ser implementado sem uma mudanga substancial no que se
entende por direito penal e processual penal atualmente.
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