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RESUMO

Esta dissertagdo investiga a conexdo entre perddo e Justica Restaurativa. O problema de
pesquisa surge a partir da analise da crise sistémica do direito penal, da consequente ineficacia
de alternativas ao encarceramento e das hipdteses de extingdo da punibilidade travestidas sob
a forma de perdao (perddo judicial, anistia, graca e indulto). A primeira hipdtese a ser
investigada ¢ a incompatibilidade entre a resposta estatal ofertada, fundamentada no
paradigma da racionalidade penal moderna, e o perddo. Aprofunda-se o estudo desta com a
compreensdo do perddo a partir do referencial tedrico de Paul Ricoeur e Hannah Arendt e da
apresentacdo da Justica Restaurativa como uma alternativa ao paradigma estritamente
punitivista. Partindo-se do pressuposto de que o perdao ndo ¢ algo exigivel ou obrigatorio nos
procedimentos restaurativos, o intuito € investigar o potencial da Justica Restaurativa para
engendrar um ambiente favoravel ao florescimento do perdao, através do resgate da memoria
pela narrativa, da devolugdo da voz a vitima, da responsabilizacdo do ofensor e da
consequente constru¢do consensual da decisdo, e, por fim, o papel do perdao quando ele
emerge apOs um processo restaurativo. A fim de se atingirem os objetivos propostos, elegeu-
se o método dialético e qualitativo, mediante pesquisa bibliografica, tomando-se as obras dos
filosofos mencionados como referencial tedrico para a compreensao sobre o perdao, numa
interface com autores que apresentam as bases do modelo restaurativo em construgdo. Ao
final, o trabalho apresenta reflexdes sobre a possibilidade de a Justiga Restaurativa criar ou
ndo uma ambiéncia favoravel ao surgimento do perddo e se este proporcionaria um novo agir
para o ofensor € para a vitima.

Palavras-chave: Racionalidade Penal Moderna. Perdao. Justica Restaurativa.



ABSTRACT

This dissertation investigates the connection between forgiveness and Restorative Justice. Its
research problem arises from the analysis of the criminal law systemic crisis, inefectviness of
alternatives to incarceration and chances of extinction of punishability in the form of
forgiveness (judicial pardon, amnesty and reprieve). The first hypothesis is that the response
offered by the State, which is based on the paradigm of modern criminal rationality, is
assumed to be incompatible with forgiveness. This hypothesis is deepened with the
understanding of forgiveness from the theoretical framework of Paul Ricoeur and Hannah
Arendt and the presentation of restorative justice as an alternative to the strictly punitive
paradigm. Starting from the assumption that forgiveness is not required or mandatory in
restorative procedures, the study aims at investigating restorative justice potential to create an
environment which is favorable to the flowering of forgiveness. This environment can be
created by rescuing memory through narrative, returning victim’s voice, the liability of the
offender and the ensuing consensual construction of the decision. And finally the role
forgiveness plays when it emerges from a restorative process. In order to achieve the proposed
objectives, the dialectical and qualitative method was chosen, through bibliographic research,
using the works of the mentioned philosophers as theoretical framework to understanding
forgiveness, in an interface with authors who present the bases for the restorative model under
construction. In its conclusion, this study presents reflections on the possibility of restorative
justice creating or not an environment favorable to the appearance of forgiveness and whether
this would provide a new action for the offender and the victim.

Key words: Modern Criminal Rationality. Forgiveness. Restorative Justice.
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1 INTRODUCAO

Vivemos tempos sombrios. As nogdes de Direito e de Justiga, apropriadas pelas
instituicdes sociais, sempre tiveram um qué de vinganga, ainda que velado; no entanto,
termos como “reducdo da maioridade penal”, “populacdo armada”, “abate de criminosos” e
“garantismo penal integral” sdo mais frequentes na realidade nacional e mundial, fazendo com
que o direito penal retributivo ganhe cada vez mais for¢a, com a auséncia de garantias
processuais, 0 encarceramento em massa com crescimento galopante e o encrudescimento das
leis e sangdes criminais.

Entretanto, apesar da implementa¢dao de medidas de cunho punitivista, constata-se
que a violéncia nao diminui, ao contrario, cresce exponencialmente, o que demonstra que tais
técnicas ndo surtem o efeito desejado. Ademais, os principais atores do processo criminal se
sentem injusticados: o ofendido ndo se sente liberado do trauma ap6s a imposicao da sangdo
ao ofensor, da mesma forma que este se sente vitimizado quando inserido num sistema
carcerario brutal, que dilacera a vida e a dignidade humana.

Ao fim, a prisdo se apresenta como inequivoco desfecho da lide penal, e, por mais
que se saiba de seus efeitos maléficos, outras formas de resolug¢ao do conflito criminal ndo sdo
aceitas. Apesar de a moderna sociedade ocidental ter sido treinada pelo cristianismo a praticar
o bem, quando da confrontagdo com o crime, ndo hd espago para a compaixdo e para a
compreensdo, muito menos para o perdao.

Esta dissertacdo surgiu justamente desse sentimento de frustragdo em relagcdo ao
sistema criminal, destinado a pagar o mal com o mal, mesmo diante deste incentivo cristdo de
se praticar o bem. Esta insatisfacdo descambou para um olhar critico sobre o sistema penal
retributivo, que, somada ao conhecimento acerca da via alternativa da Justi¢a Restaurativa',
despertou ainda mais o interesse em relacao a esta nova forma de encarar o conflito penal.

O contato com a Justiga Restaurativa através da disciplina do mestrado “Direitos

Fundamentais e Justiga Penal Consensual”, ministrada pela orientadora da presente pesquisa,

! Neste sentido, cumpre esclarecer que esta pesquisa concebe a Justiga Restaurativa como via alternativa

ao paradigma punitivo que rege o moderno sistema de justiga criminal, ndo ao sistema Judiciario em si,
adotando, portanto, a perspectiva maximalista, defendida por Walgrave, que entende que a transformacdo da
logica punitivista pela JR deve se dar dentro do proprio sistema de justica estatal (WALGRAVE, 1999),
devendo, entretanto, serem adotadas algumas cautelas para que ndo haja reforgo a punicao.
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aliado a leitura da obra “A Condicdo Humana”, de Hannah Arendt, que indica o perddo como
um dos antidotos para os efeitos da acdo humana maléfica, agucou a curiosidade desta
pesquisadora em relagdo a via do perddo no sistema judiciario e fez surgir o seguinte
problema de pesquisa: qual a conexdo do perdao com a Justica Restaurativa? Assim, esta
dissertacdo nasce do esfor¢o de pensar a Justica Restaurativa como um caminho possivel para
o surgimento do perddo da vitima em relagdo ao ofensor, em contraponto aos placebos
ministrados ocasionalmente pelo sistema penal moderno.

A partir do problema central, surgem outras questdes que reclamam investigacdo: o
sistema criminal calcado na racionalidade penal moderna possibilita a inscricdo do perdao na
ordem juridica? Em que consiste o perdao e qual a sua ligagdo com a promessa? Ele poderia
se dar na esfera juridica e politica? Considerando que o perddo e a reconciliagdo nao sao
objetivos especificos da JR, seria possivel compatibilizd-lo com os processos restaurativos?
Qual o efeito causado em relagdo aos interessados quando ele emerge?

O objetivo ¢ investigar o potencial da Justica Restaurativa para a geracdo do perdao,
através do resgate da memoria pela narrativa, da responsabilizacdo do ofensor, da devolugao
da voz & vitima e da construgdo dialogica da decisdo. E preciso investigar também a poténcia
do perddo para os envolvidos quando de seu surgimento apds o processo restaurativo. Nesse
sentido, os seguintes objetivos especificos norteardo a presente pesquisa: a) Compreender a
fenomenologia do perdao; b) Entender a racionalidade penal moderna e se ha espago para este
fenomeno dentro deste sistema de pensamento; c) Apresentar os valores e principios da
Justiga Restaurativa e investigar se seu uso pode ou ndo conduzir ao caminho do perdao e o
significado deste para os envolvidos no conflito.

A pesquisa se vale do método dialético e qualitativo, pois visa a compreender a
esséncia de duas categorias, perddo e Justiga Restaurativa, a partir da luta entre os opostos,
por exemplo, a abordagem do perdado a partir da contraposi¢do entre memoria e esquecimento
e a apresentacdo da Justica Restaurativa através de seu embate com a racionalidade penal
moderna.

No que tange ao perddo, este ¢ estudado pela sociologia, psicologia, teologia,
dentre outros ramos da ciéncia. No entanto, esta pesquisa o investigara a partir de seu viés

filosofico por ser a filosofia a arte de formar conceitos (DELEUZE; GUATTARI, 2010).
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A dissertagdo sera basicamente construida através de revisdo bibliografica. O
referencial tedrico serd composto de obras de Hannah Arendt, que trata o perddao como um dos
antidotos para a irreversibilidade da acdo humana; Paul Ricoeur, que disseca de forma
analitica o perdao; além de Howard Zehr, Kay Pranis e John Braithwaite, para a devida
compreensao sobre a Justica Restaurativa.

Dessarte, o desenvolvimento da pesquisa serd dividido em 4 capitulos. O capitulo 2
apresenta a fenomenologia do perddo a partir do referencial tedrico de Paul Ricoeur e a sua
equagdao do perddo, composta pela falta, na dimensdo do mal, e pelo perdio em si,
compreendido a partir da economia do dom; ap0s, parte-se para o papel deste no processo de
cura, e, por fim, se buscara refletir se esse fendmeno teria espago na ordem juridica.

Nesse interim, o Capitulo 3 se dedica a investigar como o perdao ¢ encarado pelo
sistema de justi¢a criminal (SJC) moderno e inicia a reflexdo a partir da compreensdao do
funcionamento deste sistema calcado na racionalidade penal moderna (RPM). Parte-se do
geral para o especifico: assim, primeiramente, se traga um panorama sobre a teoria dos
sistemas sociais, de Niklas Luhmman, abordando conceitos importantes como sistema,
ambiente, autopoiese, codigo de preferéncia e diferenciacdo, para restringir a analise a
racionalidade penal moderna, termo cunhado por Alvaro Pires para designar a forma de se
compreender o sistema criminal no marco da modernidade. Apos, serd abordado o tema da
evolucdo sistémica e como a RPM cria bloqueios a evolucao do sistema rumo a medidas
despenalizadoras e, alfim, sera analisado como o perdao se insere no SJC.

O Capitulo 4, por sua vez, expde a concep¢do de Hannah Arendt sobre o papel do
perddo e da promessa nos negocios humanos, trabalhando conceitos como agao, pluralidade e
liberdade na concepgao arendtiana.

O capitulo final discorrera sobre as bases da Justiga Restaurativa, seus principios e
valores, refletindo sobre a sua potencialidade em criar um ambiente favoravel ao surgimento
do perdao e qual a fungdo exercida por este fendmeno em relagdo a vitima e ao ofensor. Neste
diapasao, apesar de os procedimentos restaurativos ndo se circunscreverem somente ao Poder
Judiciario, podendo ser aplicados em conflitos familiares, na escola, no ambiente de trabalho,

na vizinhanca e em qualquer tipo de comunidade, esta pesquisa analisard o modelo
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restaurativo especificamente dentro do sistema de justi¢a estatal, em razdo da adogdo da
tendéncia maximalista adotada neste trabalho®.

A pesquisa tentara comprovar ou refutar a hipdtese de que o modelo eminentemente
retributivo do SJC ndo ¢ capaz de proporcionar o perddo, ao passo que investigara se a justica
restaurativa serve ou ndo como caminho para fazer surgir o perdao entre vitima e ofensor e se
esta solugdo seria capaz de liberar os envolvidos rumo a um novo agir. O estudo da JR ¢ da
fenomenologia do perddo mostra-se uma opc¢do desafiadora, cuja dialogicidade instiga
reflexdes tedricas diversas das respostas tradicionalmente oferecidas pelo direito penal.

Espera-se contribuir para o debate fecundo e necessario em torno da ineficacia do
Direito Penal retributivo para resolu¢do de conflitos criminais e do impacto da loégica
punitivista no Sistema de Justica Criminal como obsticulo ao alcance do perddo entre as
pessoas, sendo necessaria a busca de novos meios para a solugdo dos conflitos penais,
superando a ideia simplista de crime/castigo e favorecendo solugdes mais consensuais, que,
por sua vez, ndo devem obstar o perddo. Ademais, ¢ importante repensar este fenomeno e
compreender o seu potencial restaurador, no sentido de fornecer um novo agir para ofensor e

vitima.

Ver nota de rodapé 1.
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2 A FENOMENOLOGIA DO PERDAO DE PAUL RICOEUR

A terceira lei de Newton enuncia em sua primeira parte que “a toda acdo ha sempre
uma reagdo oposta e de igual intensidade” (NEWTON, 2008). Eis um enunciado da fisica
mecanica que poderia ser adaptado as ci€ncias sociais, pois ndo hd uma agdo humana que nao
gere uma reagdo imediata em outro ser humano’.

A agdo se traduz em atos e palavras — agir significa tomar a iniciativa de algo, ao passo
que o discurso corresponde ao ato de comunicar-se. E com palavras e atos que os seres
humanos se inserem no mundo, sdo iguais justamente por conseguirem compreender-se entre
si, mas também sao diferentes na medida em que precisam do discurso e da agdo para
comunicar aos demais a sua singularidade. Assim, a acdo s6 ganha relevancia a partir do
momento em que ocorre numa condi¢do de pluralidade* (ARENDT, 2007, p. 188-189).

As principais caracteristicas da acdo humana sdo a imprevisibilidade e a
irreversibilidade: o que resulta do agir jamais pode ser previsto com seguranca, porque a agao
ndo tem fim, e, uma vez iniciada, torna-se irreversivel — ¢ impossivel se desfazer um ato
humano, sendo possivel apenas repara-lo. Neste sentido, surge a promessa € o perddo como
formas de antidoto contra a imprevisibilidade e a irreversibilidade, respectivamente
(ARENDT, 2007, p. 249).

No nivel do discurso e da acdo, se o ser humano consegue agir e se comunicar,
designando-se a si mesmo como autor dos seus atos, ele ¢ considerado um sujeito capaz. O
reconhecimento do sujeito de direito, por sua vez, ¢ mais complexo e se d4 a partir de uma

relagdo triadica. Num primeiro grau, esta identificagdo se configura no discurso de uma

* A Terceira Lei de Newton foi utilizada como uma parabola ilustrativa entre acdo e reagdo humana, e nio no
sentido de equiparar ciéncias sociais as naturais. O espirito a ser captado € o de que estamos todos conectados
em uma teia de relacionamentos quase na condi¢do de reféns que se obrigam em relagdo ao proximo através de
uma responsabilidade infinita, conforme enunciado por John Donne — “nenhum homem ¢ uma ilha isolada; cada
homem ¢ uma particula do continente, uma parte da terra; se um torrdo ¢ arrastado para o mar, a Europa fica
diminuida, como se fosse um promontorio, como se fosse a casa dos teus amigos ou a tua propria; a morte de
qualquer homem diminui-me, porque sou parte do género humano” (DONNE, 2007) e por Clarice Lispector, na
cronica Mineirinho: “So6 depois que um homem ¢ encontrado inerte no cho, sem o gorro ¢ sem os sapatos, vejo
que esqueci de lhe ter dito: também eu” (LISPECTOR, 2020, p. 134).

* Para Hannah Arendt “a pluralidade ¢ uma das condigdes existenciais béasicas da vida humana na Terra — de
modo que inter homines esse, estar entre os homens, era para os romanos, um sinal de estar vivo, ciente das
realidades do mundo e do Eu — e inter homine esse desinere, deixar de estar entre os homens — um sinénimo para
morrer (ARENDT, 2000, p. 58).
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relagdo interpessoal — quando o sujeito (eu) utiliza o termo “como eu” se esta reconhecendo
de plano outra pessoa (tu) como igual em direitos e deveres (RICOEUR, 1997, p. 30).

E aqui se ressalta a importancia da promessa: ela € a prova viva deste reconhecimento,
pois “o outro estd nela implicado de multiplas formas: como beneficiario, como testemunha,
como juiz e, fundamentalmente, como aquele que, ao contar comigo, com a minha capacidade
de manter a palavra, me chama a responsabilidade que me torna responsavel” (RICOEUR,
1997, p. 32).

Num segundo grau, indo para um campo mais complexo, adiciona-se um terceiro nesta
relagdo — o ele/ela — que representa a institui¢ao/sistema social que une todos os locutores de
uma mesma lingua, que ndo se conhecem e que estdo ligados entre si pelo reconhecimento de
regras comuns. Neste diapasdo, a promessa convola-se em um pacto que engloba todos os que
vivem sob a égide de uma mesma lei: “o face a face ja ndo € o tu, mas o terceiro que designa
de modo assinaldvel o pronome cada qual, pronome impessoal, mas ndo andénimo”.
(RICOEUR, 1997, p. 32).

Considerando que, no contexto da pluralidade, o sujeito pode ser antagonista ou
coadjuvante em relagcdes que oscilam entre o conflito e a interagdo, as condutas e palavras
humanas, especialmente as danosas, podem ter consequéncias diversas: podem causar um
julgamento intimo, afetar psicologicamente e/ou fisicamente o individuo ou uma comunidade
inteira ¢ podem também ter implicagdes juridicas em suas diversas esferas, sendo a mais
severa delas a criminal.

Se a acdo humana ¢ imprevisivel e irreversivel, sendo seus antidotos a promessa e o
perddo, e se o ser humano necessita da intermediagdo institucional para ser considerado um
sujeito de direito’, pois vinculado ao terceiro garante por um pacto social, seria o Estado
capaz de proporcionar o perdao, em especial na area criminal?

A partir desta indaga¢do, faz-se necessario refletir qual o espaco do perdao no sistema
criminal moderno. Entretanto, a busca da resposta para esta pergunta perpassa pela analise
conceitual do perddo, que de tao excepcional e libertador se torna complexo desvendar. Nesta

busca, sera utilizado o referencial tedrico de Paul Ricoeur®. Para este filosofo, o perddo ndo é

> Neste sentido RAWLS, John (1997, p. 3) e RICOEUR, Paul (1997, p. 34).

6 Paul Ricoeur nasceu em Valence, Franga, em 1913. Catedratico em filosofia e doutor em Letras, tornou-
se professor em 1933. Foi prisioneiro de guerra durante a Segunda Guerra Mundial. Trabalhou para o Centro
Nacional de Pesquisa Cientifica (CNRS) antes de se tornar professor da Faculdade de Estrasburgo e dar aulas na
Sorbonne. Foi membro do comité de redacdo da revista Esprit e decano da Faculdade de Letras da Universidade
de Nanterre; dirigiu a Revue de Metaphysique et Morale. Nos Estados Unidos, lecionou na Universidade de
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facil, nem impossivel, ele ¢ dificil e “constitui o horizonte comum da memoéria, da historia e
do esquecimento” (RICOEUR, 2007, p. 465).

Do ponto de vista da epistemologia, o perdao depende de uma economia do dom (ou
da doagdo) e somente pode ser dado pela vitima, nunca ¢ devido, a sua finalidade mantém
uma relacdo intrinseca com a memoria: o seu projeto ¢ destruir a divida, ndo a memoria: “o
perddo ¢ uma espécie de cura da memoria, a conclusdo do seu luto; libertada do peso da
divida a memoria fica livre para os grandes projetos. O perdao dd um futuro a memoria”
(RICOEUR, 1997, p. 183).

Paul Ricouer apresenta a fenomenologia do perddo através de uma equagdo que seria
composta pela disparidade entre a falta e sua profundidade e o perddo e sua altura. Mas, antes
de adentrarmos na esfera do perddo e de sua poténcia curativa, se faz necessario confronta-lo
com a falta, a divida infinita, o mal irreparavel, e, por conseguinte, com a culpabilidade e a

confissao.

2.1 Pressupostos do Perdao: a falta e a dimensao do mal

A falta € o pressuposto existencial do perddo e ¢ essencialmente no sentimento que se
dé a experiéncia da falta, mas o Direito, como as ciéncias no geral, lhe d4 uma aparéncia
asséptica sob a forma da culpabilidade.

Segundo Karl Jaspers, ¢ possivel elencar quatro conceitos de culpa: a criminal, a
politica, a moral e a metafisica. A culpa criminal se refere a uma agdo objetivamente
comprovavel que contraria uma lei inequivoca, sendo aferida pela instancia judiciaria através
de um processo formal; por sua vez, a culpa politica consiste na corresponsabilidade atribuida
a cada cidaddo pelas agdes do governo a cujo poder estd submetido; ja a culpa moral se
circunscreve no ambito da individualidade, devendo cada ser humano responder pelas suas
acdes de acordo com a sua propria consciéncia; e, por fim, a culpa metafisica ¢ aquela
carregada pelos seres humanos em virtude da solidariedade que os une e seria avaliada por
uma divindade. Com relagdo a culpa criminal, a consequéncia desta ¢ a puni¢do, que tem por
pressuposto o reconhecimento do agente como culpado pela autoridade judicial, ainda que nao
haja o reconhecimento do agente de estar sendo punido com razio (JASPERS, 2018, p. 23-
27).

Chicago. Morreu em Chatenay-Malabry, regido de Paris, em maio de 2005. (RICOEUR, 2019)
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A falta/culpabilidade faz parte da equagdo do perddo, sendo uma decorréncia da
imputabilidade, de forma que “ndo pode haver perddo a ndo ser que se possa acusar alguém,
presumi-lo ou declara-lo culpado. E apenas se podem acusar atos imputaveis a um agente que
se considera como seu autor verdadeiro” (RICOEUR, 2007, p. 467). Assim, o agente capaz de
falar, de agir, de narrar e de se autodesignar como autor de suas acdes e palavras, portanto
imputavel, pode se reconhecer como culpado. Em outros termos, para o perdao florescer se
faz necessario o gesto de confissdo da falta.

Este ato de linguagem pelo qual um sujeito assume uma acusag¢do diminui a curva
hiperbdlica entre a inocéncia metddica/juridica e a culpabilidade ao tempo em que aproxima o
ato do agente e, por conseguinte, respeita a memoria, na medida em que no ambito do proprio
ato de confessar ja se atesta um poder de vinculacao criador de histéria (RICOEUR, 2007, p.
468).

Do ponto de vista objetivo, a falta se traduz numa transgressdao a uma regra, sendo
uma acdo que causa dano a outrem. Entretanto, ndo ¢ qualquer ato danoso que pode ser
considerado pressuposto existencial do perdao, mas aquele que se insere na dimensao do mal
como uma desgraga inqualificavel para aquele que a suporta, supostamente irreparavel e
imperdoavel, tal qual o crime, que ¢ considerado um mal extremo que causa a ruptura do
vinculo humano (RICOEUR, 2007, p. 468-472).

Com relagdo a dimensdo do mal, necessario se faz distingui-lo em duas espécies: o
mal moral e o sofrimento. O mal moral engloba a acdo humana objeto de imputacdo, de
acusac¢do e de repreensdo. A imputagdo significa a atribuicdo de uma agdo a uma determinada
pessoa; a acusagdo, por sua vez, caracteriza a agdo como violadora de um codigo de conduta
dominante na sociedade; e, por fim, a repreensao designa o juizo de condenagdo, ou seja,
abarca a declaragdo de alguém como culpado e a imposi¢ao de uma punigao. Esta punicao,
por sua vez, traduz-se na imposi¢ao de um sofrimento, que corresponde a auséncia de prazer,
com a consequente diminui¢ao da integridade fisica, espiritual ou psicologica do ser humano.
Neste sentido, a puni¢do, carregada de sofrimento, também se constitui um mal (RICOEUR,
1986, p. 23-24).

O mal ¢ envolto pela violéncia. Se o mal moral consiste num ato brutal de dominag¢ao
de um individuo sobre outro e que causa sofrimento ao homem; a punigdo, através do

sofrimento que impinge, também impde ao ser humano uma violéncia, seja em forma de
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castigo corporal, de privagdo de liberdade ou de vergonha. Assim, se o mal moral faz o
homem culpado, o sofrimento o faz vitima, causando, entdo, a perplexidade e a lamentacao,
que podem ser traduzidas nas seguintes indagagdes: por que? Por que eu? Até quando? A
explicagdo mais automatica seria a da retribuigdo kantiana: o sofrimento ¢ merecido porque ¢
a puni¢do de um mal moral cometido (RICOEUR, 1986, p. 24-29).

Em complemento, ha ainda a justificativa de Agostinho para explicar por que o
homem comete o mal. Para este filosofo, o mal ndo pode ser compreendido como substancia,
mas somente como o nada, pois “tudo o que &, ¢ bom”, ou seja, toda a criagdo divina
corresponde ao bem. Mas, por que o homem, criado & imagem e semelhanga de Deus (imago
dei), comete o mal? Para justificar a distancia entre criador e criatura, Agostinho se vale do
livre arbitrio. Desta forma, o ser humano, dotado de livre escolha, pode, de fato, inclinar-se
para longe de Deus em dire¢do ao nada (AGOSTINHO, 1980, p. 107-125).

As teorias de Kant e de Agostinho fundamentam a visdo moral do mundo e reduzem a
andlise do mal a esfera do livre arbitrio: o0 homem escolhe cometer o mal e em razdo desta
decisdo merece ser punido com o sofrimento. Este, entdo, deixou de ser analisado
filosoficamente como um mal para ser entendido como uma consequéncia automatica do mal
moral.

No entanto, o questionamento sobre a origem do mal ainda persiste. Kant, ao tratar da
problematica do mal radical, entende que ha uma propensdo do ser humano para o mal num
embate com a predisposi¢do deste ao bem, mas que sua origem ¢ insondavel: “ndo existe para
nds nenhum fundamento concebivel a partir do qual nos possa ter chegado pela primeira vez o
mal moral” (KANT, 1992, p. 51), assumindo, assim, o seu carater aporético.

A aporia da origem do mal estd posta, devendo-se, no entanto, tornar-se produtiva a
partir de trés dimensdes: pensar, agir e sentir. Deve-se compreender “o fundo demoniaco da
liberdade humana, mas com a sobriedade de um pensamento sempre atento a ndo transgressao
dos limites do conhecimento e a preservagdo do distanciamento entre pensar e conhecer
através do objeto” (RICOEUR, 1986, p. 38).

A aporia produtiva no ambito do pensar significa a reflexdo mais profunda e distinta
sobre o problema do mal, reconhecendo os estudos sobre o tema como um avango, ndo como

um fracasso, e continuar o trabalho de investigacao filosofica.



20

No plano do agir, a aporia indica que o mal deve ser combatido. Entdo, deve-se mirar
para o futuro e trocar a pergunta “de onde vem o mal” por “o que pode ser feito contra o
mal”? Neste sentido, deve-se ter em mente que “toda acdo que diminui a quantidade de
violéncia exercida pelos homens uns contra os outros, diminui a taxa de sofrimento no
mundo” (RICOEUR, 1986, p. 48).

Os campos do pensar ¢ do agir refletem também no sentir, pois o mal se d no ambito
das emocgodes. Deste modo, o reconhecimento das transformagdes emocionais quando
enriquecidas pela meditagcdo filosofica faz a aporia do mal se tornar produtiva (RICOEUR,
1986, p. 47-50).

Nos termos da dialética hegeliana, ¢ necessario que algo morra para que alguma coisa
maior nasg¢a. Destarte, deve-se ter em mente que a infelicidade estd em todo o lugar e que o
mal, assim como o bem, habita a alma dos homens, mas ha como ultrapassa-los através da
reconciliacdo. O espirito estaria dividido entre a convic¢do, encarnada na paixdo e que
impulsiona o homem a agir, e a consciéncia julgadora, representada pela “bela alma” e que
denuncia a violéncia do homem de convic¢do. No entanto, esta consciéncia julgadora ¢ finita
em razao de sua pretensdo a universalidade e de sua hipocrisia na defesa de um unico ideal
moral e, por esta unilateralidade, ¢ tdo mal quanto a consciéncia do agente. Em outras
palavras, a reconciliagdio e o perddo surgem para equilibrar esta equagdo: “O sim da
reconciliagdo — no qual os dois Eu abdicam de seu ser-ai oposto — ¢ o ser-ai do Eu
expandindo-se em dualidade, e que ai permanece igual a si; e que em sua completa extrusio e
[em seu perfeito] contrario, tem a certeza de si mesmo: ¢ o deus que se manifesta no meio

daqueles que se sabem como [sendo] o puro saber” (HEGEL, 1992, p. 119-142).

2.2 A equaciao do perdao em Paul Ricoeur

Por ser da mesma familia do amor (RICOEUR, 2007) e ter sido praticado e estimulado
por Jesus de Nazaré (ARENDT, 2007), a filosofia e o Direito intentam imunizar os seus
sistemas de pensamento em relacdo ao perddo. No campo da filosofia, pode ser citado o
exemplo de Nikolai Hartmann, o qual afirma que se o perdao fosse possivel consistiria em um
mal moral, pois ofenderia o orgulho do homem e deixaria a liberdade humana a disposi¢@o de

Deus (HARTMANN, 2011). No ambito juridico-penal, Cesare Beccaria enunciou que o
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perddo, como ato de benevoléncia da vitima, ndo teria qualquer valor para a ordem juridica
penal (BECCARIA, 1999, §20, p. 64-65). Kant, por seu turno, também nao enxergava o
perddo em sua teoria da retribuicdo. Apesar de muitas vezes rechacado, ndo ha como ignora-
lo: ele existe, ¢ possivel, ¢ incondicional e dirige-se justamente ao imperdoavel’, por isso ele é
excepcional.

Importante destacar que o perddo ¢ tratado nesta pesquisa sob o ponto de vista secular,
pois apesar de ter sido descoberto e enunciado por Jesus de Nazaré, figura central no
cristianismo, nao ¢ somente Deus que tem o poder de perdoar, esta faculdade ndo deriva Dele,
sendo exercida entre os homens (ARENDT, 2007, p. 250-251).

Saliente-se que alguns ramos da ciéncia, a exemplo da psicologia, da antropologia, da
sociologia e da filosofia, estudam o tema do perddo, mas sem a promog¢do da devida
interdisciplinaridade, o que dificulta a constru¢do de um corpo tedrico unificado. Ademais, o
uso semantico do termo em situagdes distintas, a origem universal do mandamento de perdao,
a encenacdo do ato de perdoar e a racionalidade penal moderna circunscrita nas teorias da
retribuicao e da dissuasdo sdo fatores que obstaculizam uma concepg¢ao uniforme de perdao.

Primeiramente, a disseminacdo do perddao a partir de uma linguagem abradmica
permitiu a sua universalizacdo sem qualquer discussdo publica acerca do termo, que tem as
mais distintas conotagdes ¢ interpretacdes a depender da cultura ou da religido que se adota
(judaismo, islamismo e cristianismo). Em razao dessa universalizagdo, a propria dimensao do
perdao tende a desaparecer e a se espalhar de forma acritica (DERRIDA, 1999).

Relacionada diretamente a esta universalizagdo, temos a encenacdo do grande
arrependimento relacionada aos crimes contra a humanidade cometidos durante a Segunda
Guerra Mundial, que estruturou um espago teatral para dar margem a grande cena de
solicitagdo do perddao, que nada mais ¢ do que um simulacro de um ritual hipodcrita e
automatico (DERRIDA, 1999). Este ritual é repetido em obras ficcionais e tende a ser
replicado igualmente no cotidiano dos tribunais: ¢ um perddo que nao brota da sinceridade,
mas ¢ orientado para uma finalidade especifica, basta pensar no exemplo do pedido de perdao
nos crimes contra a honra.

Por fim, temos o axioma da racionalidade penal moderna de que s6 se pode perdoar

quem pode punir. Neste sentido, o perddo da RPM se perfaz com a declaragdo de extingao da

7 Neste sentido DERRIDA, Jacques. Le Siécle et le pardon. Le Monde des débats, 474, n.13, dez. 1999.
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punibilidade e o consequente ndo estabelecimento da san¢@o punitiva ao agente. Ora, a partir
do momento em que o proprio sistema deixa de aplicar uma puni¢ao quando lhe ¢ possivel e
até devido punir ocorre uma contradicdo que acaba por confundir os jurisdicionados, que
enxergam o perddo como uma injustica. Sob o signo deste axioma, o perdio ndo pode
confrontar diretamente a falta, mas apenas tangencialmente o culpado (RICOEUR, 2007, p.
467).

Abandonando esta logica da acusacdo e da punicdo, que oferecem apenas um espago
marginal ao perddo, necessario se faz avangar em sua equagao para melhor compreendé-lo. A
equacdo do perdao corresponde a distdncia entre a altura do perddo e a confissdo da falta.
Sabe-se que o seu pressuposto ¢ a falta na dimensdo do mal e que se faz necessaria a
confissdo desta para que o perddo possa surgir. Olivier Abel resume este dilema a
confrontagdo de dois discursos: o do culpado, que enuncia a falta cometida através da
confissdo a custa de uma ardua composi¢ao do conflito, e o da vitima capaz de pronunciar a
palavra libertadora de perdao (ABEL, 1991, p. 208-236).

A contrapartida do agente culpado ¢ a confissdo da falta, podendo o perdao ser ou nao
concedido pela vitima. Dessa maneira, conclui-se que somente o outro, a vitima, pode
perdoar. Neste sentido, a equacdo projetada ndo se apresenta no modelo vertical, mas no
horizontal (RICOEUR, 2007, p. 486); por este motivo, o Estado ndo pode substituir a vitima
na concessao do perdao.

Mas se o perdao ¢ apenas uma possibilidade, o que leva o agente a confessar mesmo
consciente de que seu pedido de perddo pode ser recusado? A esperanca do perddo muda o
regime unilateral da culpa e do castigo para o regime da troca, que se circunscreve na
economia do dom (ou da doagao). Neste diapasdo, a etimologia das palavras dom e perdao em
diversas linguas autorizam esta conclusdo: doar-perdoar, gift-forgiving, dono-perdono, geben-
vergeben. Em um primeiro momento poderia se imaginar que a economia do dom se daria de
forma unilateral, no sentido de dar sem querer algo em troca, mas a contrapartida do dom ndo
¢ simplesmente dar, mas receber e dar em troca (RICOEUR, 2007, p. 484-486).

A chave para decifrar este enigma esta na relacdo triadica entre as obrigacdes de dar,
de receber e de retribuir, que foi estudada pelo antropdlogo Marcel Mauss em pesquisa sobre
a forma e a razdo de troca (potlatch) nas sociedades arcaicas da Polinésia, da Malinésia e do

noroeste americano. O termo potlatch ¢ de origem chinook (tribo norte-americana) e significa
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nutrir/consumir, era uma cerimonia em que se promovia a troca de presentes e, em casos
extremos, até a destruicdo ritual de riquezas como forma de demonstragdo de superioridade do
chefe e de um determinado cla (MAUSS, 2003, p. 189-193).

O potlatch se divide em trés principais fases: dar, receber e retribuir. Segundo Mauss,
a obrigacdo de dar seria a esséncia do potlatch, um chefe deveria demonstrar sua
superioridade simbolicamente através da doagdo em agradecimento pelas dadivas recebidas;
em contrapartida, a obrigacao de receber ¢ igualmente constringente, uma dadiva nao pode ser
recusada. A rejeicdo do recebimento equivaleria a uma demonstragdo de desdém e de
inferioridade por temer ndo ser capaz de retribuir a dadiva recebida. Assim, a obrigagao de
receber pressupde a obrigacdo de retribuir, o que significa que ao aceitar, a pessoa recebe a
dadiva com o peso de estar comprometido com o desafio. Desta maneira, a obrigacdo de
retribuicdo seria o cume do potlatch, significando que nao se trata somente de doagao ou, em
casos mais radicais, de destruicdo (MAUSS, 2003, p. 243-249).

Portanto, a obriga¢do de retribui¢do da dadiva ndo seria somente uma forma de
agradecimento, mas de evitar a desgragca simbolica de estar em condi¢do de desigualdade,
compreendendo-se, pois, que quando se retribui a outrem, se estd doando, na verdade, uma
parcela de sua propria natureza e substancia, pois “aceitar alguma coisa de alguém ¢€ aceitar
algo de sua esséncia espiritual, de sua alma” (MAUSS, 2003, p. 200).

Por fim, Marcel Mauss conclui que as relagdes entre os sujeitos criam uma
solidariedade e um vinculo moral em que os lagos obrigam os individuos a contarem uns com
os outros ¢ a corresponderem ao movimento do potlatch, porque “os homens souberam
empenhar a sua honra e seu nome bem antes de saberem assinar” (MAUSS, 2003, p. 241).
Saliente-se que estes tracos das comunidades arcaicas permanecem vivos até hoje na
sociedade moderna seja na etiqueta, nos costumes ou no Direito. Por exemplo, um regime de
troca da etiqueta tipicamente brasileira ¢ a devolug@o de um vasilhame anteriormente recebido
com comida com algum tipo de alimento em retribui¢do. Outros tantos exemplos podem ser
encontrados na sociedade moderna global — as lembrancas de Natal, o presente de aniversario
— tudo isso pode ser enquadrado como potlatch, como “uma virtude que forca as dadivas a
circularem, a serem dadas e retribuidas” (MAUSS, 2003, p. 241).

Ao confessar a falta, o culpado tem a esperanca de que o perdao possa ser concedido

pela vitima, em razdo do regime de troca. No entanto, alinhar perdao e circularidade do dom
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seria iguald-lo a retribuicdo (RICOEUR, 2007, p. 488) ou torna-lo uma obrigacdo ou

consectario logico da confissdo, o que nao ¢ possivel, pois

cada vez que o perddo estd a servigo de uma finalidade, seja ela nobre e espiritual
(remigdo ou redencgdo, reconciliagdo, salvagdo), cada vez que ele tende a restabelecer
uma normalidade (social, nacional, politica, psicoldgica) por um trabalho do luto,
por alguma terapia ou ecologia da memoria, entdo o perddo ndo é puro — nem seu
conceito. O perddo ndo ¢é, ndo deveria ser nem normal, nem normativo, nem
normalizante. Ele deveria permanecer excepcional e extraordindrio, a prova do
impossivel: como se interrompesse o fluxo comum da temporalidade historica.
(DERRIDA, 1999, p. 3)

Dessa forma, na equagdo do perddo, Ricoeur sugere a substitui¢do do regime de troca
entre dar e retribuir para o de dar e simplesmente receber, assumindo que a distancia entre o
perdado e a confissdo ¢ abissal e que esta diferenca sempre permanecerd na equagao do perdao,
“como um enigma que nunca se acaba de sondar” (RICOEUR, 2007, p. 489); seria, em outras
palavras, um risco assumido pelo ofensor. Um risco que diminui na medida em que se ¢
demonstrado o verdadeiro arrependimento do culpado, surgindo “a ideia de um circulo de um
género unico, em virtude do qual a resposta existencial ao perddo ¢, de algum modo,
implicada no proprio dom, ao passo que a antecedéncia do dom ¢ reconhecida no proprio
cerne do gesto inaugural de arrependimento” (RICOEUR, 2007, p. 498).

Ao fim, o perddo se resolveria na separacdo entre o agente e sua acdo: entre um
primeiro sujeito, aquele que cometeu o dano, € um segundo sujeito, aquele que recebe a
punicdo, uma separagdo no cerne do poder de agir: “sob o signo do perdao, o culpado seria
considerado como capaz de outra coisa além de seus delitos e faltas. Ele seria devolvido a sua
capacidade de agir, ¢ a agdo, a de continuar. [...] A férmula dessa fala libertadora, abandonada
a nudez de sua enunciagdo, seria: tu vales mais que teus atos” (RICOEUR, 2007, p. 501).
Neste diapasdo, essa dissociagdao propiciada pelo fendmeno do perdao reconhece o culpado
como um ser capaz de recomecar e exprime um ato de fé¢ e de reconhecimento que mantém

relacdo com a memodria e o esquecimento.

2.3 Perdao no processo de luto e cura

O perdao realiza seu trabalho entre a memoria e o esquecimento, que sdo as duas faces

de uma mesma moeda: esquecer e lembrar sdo duas condi¢cdes da historia. O esquecimento
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pode ser traduzido como a ameaca constante & memoria e esta, por seu turno, pode ser
entendida como a luta travada contra aquele: “de um lado, o esquecimento nos amedronta.
Nao estamos condenados a esquecer tudo? De outro, saudamos como uma pequena felicidade
o retorno de um fragmento de passado arrancado, como se diz, ao esquecimento” (RICOEUR,
2007, p. 427). Esta passagem transmite a convic¢do de esquecimento como algo ruim e da
memoria/lembranca atrelada a ideia de felicidade.

No entanto, ¢ importante destacar que a memoria também pode ser compreendida
como uma prisdo e o esquecimento como algo libertador. Neste sentido, se apresenta o
contraponto de Friedrich Nietzsche® quando compara os animais e os seres humanos na

Segunda Consideracdo Intempestiva, ressaltando a condigdo a-histérica daqueles:

Considera o rebanho que passa ao teu lado pastando: ele ndo sabe o que ¢ ontem ¢ o
que ¢ hoje; ele saltita de 14 para ca, come, descansa, digere, saltita de novo; e assim
de manhad até a noite, dia apos dia; ligado de maneira fugaz com seu prazer e
desprazer a propria estaca do instante, e, por isto, nem melancoélico nem enfadado.
Ver isto desgosta duramente o homem porque ele se vangloria de sua humanidade
frente ao animal, embora olhe invejoso para a sua felicidade - pois o homem quer
apenas isso, viver como o animal, sem melancolia, sem dor; e o quer entretanto em
vdo, porque ndo quer como o animal. O homem pergunta mesmo um dia ao animal:
por que ndo me falas sobre tua felicidade e apenas me observas? O animal quer
também responder ¢ falar, isso se deve ao fato de que sempre esquece o que queria
dizer, mas também ja esqueceu esta resposta ¢ silencia: de tal modo que o homem se
admira disso. (NIETZSCHE, 2003, p. 7)

O homem, ao contrario dos animais, carrega o fardo da memoria, do tempo e do
passado através de suas lembrangas, marcas e traumas, somente podendo se livrar dele com a
morte. Neste sentido, o esquecimento ajudaria o homem a sobreviver, ndo sendo considerado
por Nietzsche como algo inerte, mas possuidor de uma forga positiva e de uma faculdade de
inibicdo ativa, posto que funcionaria como uma “espécie de guardido da porta, de zelador da
ordem psiquica, da paz, da etiqueta: com o que logo se vé que ndo poderia haver felicidade,
jovialidade, esperanca, orgulho, presente, sem o esquecimento” (NIETZCHE, 1998, p. 47-48).
Neste sentido, “a todo agir liga-se um esquecer” (NIETZSCHE, 2003, p. 9) e o esquecimento
corresponderia ao livramento do peso do passado para poder agir e criar, para seguir em

frente. Entdo, como compatibilizar os usos e abusos da memoria e do esquecimento?

8 Apesar de utilizarmos o contraponto de Nietzsche em relagdo ao esquecimento e & memoria,

salientamos que este filésofo considera o perdao uma fraqueza humana (NIETZCHE, 1998 p. 38).
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Compreendendo que memoria e esquecimento sdo insepardveis, que uma nao existe
sem o outro, ¢ importante destacar que toda memoria ¢ seletiva e cada narrativa seleciona os
acontecimentos que parecem significativos para a historia que se conta. Em razdo da funcao
mediadora da narrativa, os abusos da memoria também se configuram em abusos de
esquecimento: antes do abuso, hd o uso através do carater seletivo da narrativa, até porque ¢
impossivel lembrar-se de tudo e narrar tudo. A ideia de narracdo exaustiva ¢ uma quimera,
uma tarefa impossivel. E na sele¢io da narrativa que as estratégias de esquecimento se
enxertam: ¢ sempre possivel narrar de outro modo, suprimindo detalhes, deslocando as
énfases, reconfigurando diferentemente os personagens da agdo e seus contornos. O problema
¢ quando esta selecdo se opera de uma maneira inescrupulosa com a falta excessiva de
memoria € com o consequente “desapossamento dos atores sociais de seu poder originario de
narrarem a si mesmos” (RICOEUR, 2007, p. 455).

Para reverter este movimento, € necessario que o sujeito se valha da memoria do outro
para auxilid-lo a fazer a narrativa de modo inteligivel, aceitavel e responsavel — “aqui o lema
das Luzes: sapere aude! Saia da menoridade! pode ser reescrito como: ouse fazer narrativa
por ti mesmo” (RICOEUR, 2007, p. 456).

Para compreender esse movimento de feitura da narrativa por si mesmo, se faz
necessario abordar a no¢do de compulsdo de repeticdo e de trabalho de luto, evocados por
Freud, respectivamente, nos textos “Rememoracao, Repeticdo e Translaboragao™ (1914) e
“Luto e Melancolia” (1915).

A compulsdo de repeticdo impede a conscientizacdo sobre o evento traumadtico: a
pessoa repete a histdria, mas nao se lembra efetivamente. O papel do terapeuta seria, portanto,
conduzir o paciente a enfrentar esta memoria como um adversario digno de estima, como uma
parte de si mesmo, para que haja a reconciliacdo com o recalcado (RICOEUR, 1996).

O luto, por sua vez, ¢ a reacdo a perda de uma pessoa amada, de um objeto precioso ou
de uma abstragdo que esteja em seu lugar; quando bem elaborado resulta no retorno da
disponibilidade da pessoa para seguir em frente. O luto ndo esta relacionado somente a morte
de entes queridos, mas a perda de algo: de um patrimdnio, de uma posicdo social, de um
emprego etc. Em outras palavras, em razdo de uma perda, o sujeito encontra-se diante de um

limite que ndo o deixa seguir adiante — e o trabalho de Iuto consiste em se desligar
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paulatinamente do objeto perdido, até o ponto em que haja a libertacdo do sujeito com a
vontade de investir novamente no mundo (EDLER, 2019, p. 42-44).

Transportando as nog¢des da psicologia para a area social, se faz necessario enfrentar o
trauma diretamente através de um uso critico da memoria — trabalho de lembranca, que seria o
oposto da compulsdo de repeti¢do — que, segundo Ricoeur, se daria, num primeiro plano, na
narrativa, compreendida como “toda a arte de contar, narrar, que encontra, nas permutas da
vida quotidiana, na Historia das historias e nas ficgdes narrativas, as estruturas apropriadas do
linguajar” (RICOEUR, 1996). Mas este uso critico da memoria consiste ndo somente em
contar a historia do passado, mas compreendé-la também do ponto de vista do outro, seja

amigo ou adversario, tendo em mente que

os fatos passados sdo inapagaveis: nao podemos desfazer o que foi feito, nem fazer
com que o que aconteceu nao tenha acontecido. Mas ao invés, o sentido do que nos
aconteceu, quer tenhamos sido nos a fazé-lo, quer tenhamos sido nos a sofré-lo, ndo
estd estabelecido de uma vez por todas. Ndo s6 os acontecimentos do passado
permanecem abertos a novas interpretacdes, como também se d4 uma reviravolta
nos nossos projetos, em funcdo das nossas lembrancas, por um notavel efeito de
“acerto de contas”. O que do passado pode entdo ser mudado € a carga moral, o seu
peso da divida, o qual pesa a0 mesmo tempo sobre o projeto e sobre o presente.
(RICOEUR, 1996)

O trabalho de luto, por sua vez, atuaria no esquecimento ativo, destruindo a divida,
ndo a lembranga. O trabalho de lembranga e de luto conduzem a via do perdao, pois abrem
espaco para a liberacdo da divida por uma reinterpretacdo do passado a partir do esfor¢o de
contar e compreender o acontecimento de outra maneira.

Desse modo, o perddo se encontra diretamente ligado & memoria dos fatos passados,
mas também se atrela ao esquecimento na medida em que ha o apagamento da divida cuja
carga paralisa 0 homem, a memoria e, por consequéncia, a capacidade de se projetar de forma
criadora no futuro; ficando situado, portanto, numa dialética entre passado e futuro, num
equilibrio perfeito, num horizonte comum da memoria e do esquecimento. O perdao
acrescenta ao trabalho de lembrancga e de luto a generosidade e o amor, “nele descobre-se toda
a extensdo do que se pode chamar a ‘economia do dom’, se caracterizarmos este pela logica
da superabundancia que distingue o amor da logica, da reciprocidade, da justica” (RICOEUR,

1996).
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3 RACIONALIDADE PENAL MODERNA E PERDAO

“A puni¢do restabelece talvez a ordem, ela ndo da a vida”.

(Paul Ricoeur, O Justo ou a Esséncia da Justi¢a)

A partir da compreensao sobre a fenomenologia do perddo, volta-se a indagacdo: seria
o Estado capaz de proporciona-lo, em especial na area criminal? Sigamos entdo, para refletir
sobre qual o espago do perdao no sistema criminal moderno.

O direito (e, portanto, o direito penal) ndo ¢ uma manifestagdo autdctone, trata-se de
um subsistema inserido no complexo sistema social, ao lado da economia, da psicologia, da
politica etc. Portanto, este capitulo primeiramente aborda a teoria dos sistemas sociais, de
Niklas Luhmann (1927-1988)°, partindo, apds, para a analise do sistema criminal, a partir das
licdes de Alvaro Pires, acerca da racionalidade penal moderna.

Compreendendo como a sociedade ocidental moderna concebe o direito penal e
considerando ser este um sistema social, analisa-se, de igual forma, se seria possivel a
evolugdo do sistema de justica criminal a partir da inser¢do de mecanismos consensuais de
resolucao de conflitos.

Ao final, este capitulo leva a reflexdo sobre o cabimento do perddo no sistema
criminal moderno a partir da analise das teorias da RPM e dos institutos extintivos da

punibilidade, a exemplo do perdao judicial, do indulto e da anistia.

3.1 Racionalidade Penal Moderna: de Niklas Luhmman a Alvaro Pires

Nao ha direito de punir. Ha apenas poder de punir.

(Clarice Lispector, Observagdes sobre o direito de punir)

? Luhmann nasceu em Luneburgo, na Alemanha; estudou Direito em Friburgo, de 1946 a 1949, ¢

trabalhou como advogado administrativo em Hannover durante dez anos. Em 1962, recebeu uma bolsa de
estudos em Harvard por um ano e, em 1968, foi nomeado professor de sociologia na Universidade de Bielefeld,
onde trabalhou até se aposentar, em 1998. Sua obra consiste em cerca de 700 publica¢des, traduzidas para o
inglés, francés, italiano, japonés, russo, chinés, espanhol e portugués (BECHMANN; STEHR, 2001, p. 185-
187).
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Conceitua-se sistema como “uma série de eventos relacionados um ao outro, ou de
operagdes” (BECHMANN; STHER, 2001, p. 190). Ha varias espécies de sistemas: os
naturais, operados a partir de processos fisioldgicos; os psicologicos, que funcionam segundo
o processo de ideias; e os sociais, coordenados pela comunicagdo. Os sistemas sdo formados
pela distingdo entre eles e o ambiente no qual os eventos e operagdes ocorrem, ndo podendo
este ser integrado a suas estruturas internas (BECHMANN; STHER, 2001, p. 190).

O sistema social ¢ formado por um conjunto de individuos que utilizam a
comunicacao. Saliente-se que o ser humano faz parte do ambiente do sistema social, mas a
sua principal operagdo ¢ a comunicagdo, “porque a sociedade s6 emerge quando conexdes de
comunicagdes distanciam-se e diferenciam-se de sua infraestrutura organica e psiquica, da
vida e da consciéncia humanas” (NEVES, 2016, p. 4).

Dessa maneira, a sociedade moderna constitui-se um grande sistema social
caracterizado pela diferenciacdo funcional dos subsistemas (familia, empresas, economia,
politica, ciéncia, direito, arte, religido etc.) e por uma alta complexidade. Esta, por sua vez, é
entendida como a presenca permanente de diversas possibilidades e da imprevisibilidade
(SALIM; SILVA, 2016, p. 97).

Neste sentido, importante destacar que os sistemas sociais sdo autopoiéticos (ou
autorreferenciais), ou seja, “o sistema depende de seus proprios atos para se reproduzir; seus
elementos e suas estruturas constroem-se € transformam-se mediante operacdes internas, que
se utilizam da comunicacdo inerente ao sistema” (SALIM; SILVA, 2016, p. 98). E ¢
justamente a comunicagdo ocorrida no dmbito interno de cada sistema que o diferencia de
outros: “cada sistema social se individualiza ao criar um circuito de comunicacdo que lhe ¢é

especifico” (DUBE, PIRES, 2010, p. 23), dispondo, por conseguinte, de um codigo proprio:

O “codigo de preferéncia” é sempre uma estrutura interna do sistema social, que
permite identificar se uma comunicagdo pertence aquele determinado subsistema e,
ao mesmo tempo, a distingue das comunicagdes exteriores. Por exemplo, o codigo
binario do sistema juridico ¢ direito/ndo direito (ou algo é conforme o direito, ou é
contrario a ele); enquanto o codigo bindrio do sistema politico ¢ governo/oposigao,
impossivel ser os dois simultaneamente. Contudo, ndo ¢ tarefa do cddigo incluir
valores no sistema.

Por meio do cédigo sistémico proprio, aliado a programas especificos, as unidades
elementares do sistema sdo constituidas e reproduzidas, combinando referéncias
internas e externas. Sdo “programas” inerentes ao sistema juridico: a Constitui¢ao,
as leis, os decretos, a jurisprudéncia, os negocios juridicos, os atos administrativos
etc.; e ao sistema politico, os procedimentos eleitorais, parlamentares, burocraticos,
as propostas de governo, entre outros.
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E importante ressaltar que cada operagio de um sistema social (i.e., cada
comunicagdo) delimita as fronteiras do proprio sistema, que ¢ incapaz de transcendé-
las, e, a0 mesmo tempo, confere-lhe unidade, distinguindo-o do ambiente e de outros
sistemas (SALIM; SILVA, 2016, p. 99)

Em resumo, a complexa sociedade moderna ¢ composta por diversos subsistemas
constituidos sobre o elemento basico da comunicagao, que se caracterizam pela distingdo com
o ambiente e pela autorreproducdo de seus elementos internos, mas também pelo uso de
codigos bindrios, que permitem ao sistema diferenciar claramente o que estd dentro e fora
dele.

O sistema juridico opera a partir do coédigo licito/ilicito e de seus programas —
constituigdo, leis, decretos, jurisprudéncia — e tem por funcdo promover a “generalizacdo
congruente de expectativas normativas” (LUHMANN, 1983), sendo dividido em diversos
outros subsistemas, dentre eles o sistema penal: “a justica penal produz o seu proprio sistema
de pensamento na medida em que se constitui como um subsistema do sistema juridico, no
ambito de um processo em que o direito se diferencia no interior do direito” (PIRES, 2004, p.
40) e este sistema de pensamento ¢ constituido de ideias fortes sobre a puni¢dao apoiadas em
teorias da pena desenvolvidas ao longo da modernidade — retribuigao, dissuasdo, denunciacao
simbolica e reabilitagdo na prisio (DUBE, PIRES, 2010, p. 30).

A esta forma de se compreender o sistema criminal, Alvaro Pires denomina
racionalidade penal moderna (RPM), que se caracteriza “pela crenca na autossuficiéncia
regulatéria do direito criminal, pela compreensdo da relacdo entre crime € pena como
absolutamente necessaria, pela naturalizacdo da obrigacdo de punir e pela supervalorizacao
das sangoes aflitivas” (REGINATO, 2014, p. 110).

Num sentido empirico e descritivo, o autor qualifica este modo de pensar no marco da
modernidade'’, pois este sistema de pensamento teria se constituido no Ocidente a partir da
segunda metade do século XVIII, sendo este 0 momento em que o direito criminal comegou a
se diferenciar e a se tornar um subsistema juridico com contornos bem definidos. Importante

destacar que o esboco da diferencia¢do do sistema criminal em relagdo a outros sistemas foi

10 “Como a teoria ndo observa transformagdes no plano estrutural global — especificamente, no plano da

diferenciac@o funcional — entre a sociedade contemporanea e a sociedade ‘moderna’, e considera, por outro lado,
que ndo conseguimos ainda determinar de que maneira a sociedade ¢ estruturalmente e mesmo semanticamente
diferente de suas predecessoras, a teoria ndo utiliza esta distingao”. (DUBE, PIRES, 2010, p. 28).
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inicialmente tragado na Idade Média, quando a decisdo acerca de conflitos mais graves passou
das maos dos senhores feudais para o dominio do soberano.

Ao percorrer o curso da historia ocidental, constata-se que até a Idade Moderna o
crime era visto primordialmente num contexto interpessoal, de conflito entre individuos. Tais
delitos ndo eram submetidos a justiga publica, mas as partes envolvidas, que resolviam a
quizila através de solucdes extrajudiciais negociadas. Saliente-se que as familias e a
comunidade também participavam da negociacao do acordo, sendo a opgao judicial a ultima
ratio (ZEHR, 2008, p. 95-102).

Entretanto, na Idade Medieval, com o fortalecimento do cristianismo e do poder dos
principes, foram tracadas as bases da mudanca de paradigma: o estilo juridico foi se
transformando, ndo passando mais a ser fruto da pratica, mas se identificando com a lei, que,
por sua vez, era baseada em mandamentos divinos (AVILA, 2014, p. 55).

Esta nova visdo da ciéncia juridica, de que toda norma derivava de um direito superior
divino, atingiu seu apice na Inquisicdo: as regras estabelecidas por um direito canénico,
sistematizado e codificado, permitiam que uma autoridade central iniciasse um processo para
atacar a heresia dentro e fora da Igreja. O individuo ndo era mais a vitima primdria, mas toda
uma ordem moral que tinha a autoridade central como guardid, e os males cometidos nao
eram mais vistos como danos que necessitavam ser reparados, tornaram-se pecados. Assim, o
direito candnico, além de ter proporcionado uma lei formal e codificada, deu nova
significagdo ao crime e a justica, que se tornou uma “questdo de aplicacdo de regras,
estabelecimento de culpa e fixacdo de penalidades”. (ZEHR, 2008, p. 108).

Apesar do esbogo inicial de diferenciacdo do sistema criminal moderno ter sido
tragado na Idade M¢dia, a sua vitoria se deu através dos ideais iluministas, no contexto da
Revolucao Francesa. Na tentativa de eliminar ou limitar o poder da monarquia centrada na
figura tnica de um déspota, os pensadores do Século XVIII conceberam um modelo onde a
lei racional estava acima de qualquer governante, que lhe devia obediéncia estrita,
completando a diferenciagdo entre sistema politico e juridico.

Por conseguinte, quando da ascensdo das ideias contratualistas, o Estado ganhou nova
legitimidade através de novos métodos de exercicio do poder e ocorreu a completa
diferenciagdo entre o direito civil e o criminal — este trataria do inimigo da sociedade, ao

passo que aquele diria respeito ao inimigo da vitima. Dessa maneira, o sistema civil se
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caracterizaria pela horizontalidade e por uma maior ductibilidade, com maior espaco para a
transacao entre os interessados; enquanto que no direito penal, mais rigido e marcado pela
verticalidade, com a exclusdo da vitima do processo, que se instaura entre o Estado e o
infrator, ha parcas possibilidades para lidar com o conflito, sendo atribuida a este sistema
apenas a fung¢do “de distribuir o mal e de pagar na mesma moeda” (PIRES, 1999, p. 66).

Ademais, o processo de diferenciagdo também se deu em relagdo ao tipo de sangdo
que cada sistema mobiliza: quando da composicdo de um litigio, o direito civil pode impor
indenizagdes e sao aceitos diversos tipos de prescricdo, a medida que o direito criminal nao
pode utilizar san¢des mais brandas, a ndo ser em casos excepcionais (contravengdes € crimes
de menor potencial ofensivo), “espera-se, ao contrario, como forma de valorizagdo dos bens
coletivos que estdao a ser protegidos pelo direito criminal, que ele lance mao das piores, das
mais graves e aflitivas san¢des” (REGINATO, 2014, p. 113).

Saliente-se que esta cisdo vista como natural pela sociedade ndo pode ser constatada a
priori, sendo completamente artificial e baseada tdo somente nas penas infligidas a cada caso

— para o direito penal caberia a pena aflitiva, ao passo que para o civil basta a indenizagao:

como justificar o fato que um ladrdo seja punido e que aquele que ndo paga
voluntariamente seu aluguel seja apenas responsavel por indenizar sua vitima?
Aquino (1265-74, 111) vai distinguir entdo entre dois tipos de “deslocamento do
equilibrio” (“displacement of the balance”): os deslocamentos com/sem injustica.
Para ele, ndo pagar um aluguel ¢ produzir um deslocamento de equilibrio sem
injustica (“sine injusticia’); roubar, por outro lado, ¢ um deslocamento do equilibrio
incluindo uma “falta da ordem da injusti¢ca” (“injustitiac culpa”). As normas de
comportamento e de sangdo sdo assim cindidas em dois grandes segmentos: somente
a transgressdo da lei criminal se torna uma “injustica” (transgressdo com culpa
moral forte); a da lei civil, um desequilibrio sem culpa moral forte (ou sem injusti¢a
especial). Nao ¢ mais toda imoralidade que ¢ crime e que reclama puni¢do; o crime
se torna a imoralidade que a autoridade politica distingue das outras formas de
imoralidade. Eis ai a forma de diferenciagdo selecionada pelo direito criminal que é
interna ao sistema de direito (direito criminal/outros sistemas de direito). Para o
direito civil, a indenizacdo seria suficiente, no sentido de que ndo haveria um preco
adicional a pagar a autoridade. A “puni¢@o” certamente existe para o direito civil,
mas sob a forma de um preco adicional destinado a vitima (PIRES e CAUCHIE,
2007).

Entendido como ocorreu a diferenciacdo do sistema criminal, para melhor se
compreender sua consolidagdo, faz-se necessario o aprofundamento acerca das teorias da pena

que constituem a base da racionalidade penal moderna: a retributiva e a da dissuasao — muito
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se debate sobre as diferengas entre estas sem se notar que elas simplesmente giram em torno
da punicao como obrigacao.

Estas duas teorias classicas sao fruto do Iluminismo, que criou um verdadeiro né
gordio em torno da razdo de punir. Neste sentido, introjetou-se a ideia de que a puni¢do nao ¢é
somente um mal necessario, sendo obrigatorio. Um mal ao qual o sistema penal deve sempre
recorrer quando acionado (PIRES, 2001, p. 80).

A teoria dissuasiva, essencialmente utilitarista, tem em Cesare Beccaria um dos seus
principais expoentes. Com a publicagdo da obra Dos Delitos e das Penas (1764), o autor,
baseado nas teorias do contrato social, estabelece uma teoria baseada em dois pilares: o
primeiro sobre os fundamentos e os limites do jus puniendi ¢ outro sobre a fungdo da pena
cujo fundamento seria a dissuasdo: “o fim da pena, pois, € apenas o de impedir que o réu
cause novos danos aos seus concidaddos e demover os outros de agir desse modo”
(BECCARIA, 1999, p. 52).

Kant, com sua filosofia da retribuicdo, agregou a esta ideia pratica a obrigacdo moral
de punir. Para este filésofo, a fung¢do do direito seria a de permitir que a liberdade do arbitrio
de cada um possa coexistir com a liberdade de todos, de acordo com uma lei universal
(KANT, 2004, p. 36-37). E esta regra universal de liberdade d4 o sentido da pena: se tudo o
que ¢ contrario ao direito ¢ um obstaculo a liberdade, a coagdo oposta ao infrator, na defesa
desta liberdade, estaria em conformidade com o direito (KANT, 2004, p. 38). A funcdo da
pena, por sua vez, deve voltar-se a “afirmagdo de uma regra universal que a razdo pratica do
proprio infrator deveria ter reconhecido e respeitado, ainda que apenas exteriormente”
(MELO, 2005, p. 5). Pune-se, entdo, em razdo de um imperativo categorico.

Por fim, Von Feuerbach fecha o raciocinio moderno da razao punitiva transformando
as exigéncias pratica e moral acima expostas em consequéncia ldgica, necessaria e juridica
para enfrentar uma transgressdo (PIRES, 2001, p. 81-82)"".

O famoso brocardo juridico nullum crimen nulla poena sine praevia lege nao enuncia
uma simples garantia juridica, mas afirma nas entrelinhas que para todo crime deve haver uma
pena legal e que outra solucdo juridica ndo ¢ suficiente ou adequada. A san¢do legal por

exceléncia ¢ a pena de prisdo, que se trata de um mal concreto e imediato; entretanto, a

11 . . . . .
No entanto, importante mencionar que havia vozes dissonantes que se contrapunham a estas teorias €

que enxergavam o jus puniendi como um direito-faculdade de punir, a exemplo de Grotius e Del Vecchio, mas
que ndo tiveram tanto destaque (PIRES, 2004).
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racionalidade penal moderna converte este mal concreto em um bem mediato e abstrato
(PIRES, 2001, p. 82-83). Afinal, a puni¢ao serve para dissuadir a sociedade a ndo delinquir ou
para reforcar a moralidade? Nao importa! Ambas as fungdes da pena sdo abstratas, da mesma
forma que ocorre com diversos bens juridicos defendidos pelo direito penal: incolumidade
publica, paz publica, fé¢ publica etc. E fica o alerta: o sistema criminal defende, mas nao
expressa valores fundamentais (MEAD, 1918), além de subverter qualquer teoria moral.

Usualmente se apresentam as teorias morais como pertencentes a duas grandes
familias: as teorias deontoldgicas, que gravitam ao redor de valores como justica, liberdade e
igualdade, e as teorias teleoldgicas, que trabalham com os conceitos de vida boa e felicidade.
Saliente-se que o direito penal deturpa quaisquer dessas teorias morais, trabalhando a nocao
de justica a partir da injustica: a justica da puni¢do seria necessaria para desfazer uma
injustica perpetrada pela acdo criminosa (PIRES, 2001, p. 86-90).

O retribucionismo, que tem matriz deontoldgica, justifica a puni¢do para reparar uma
injustica, ou seja, a injustica cria uma obrigagdo moral de repara¢do para produzir um mal
imediato e proporcional ao mal causado; ao passo que a dissuasdo, que tem por fonte o
utilitarismo, deturpa a nogao de justica como o maximo de felicidade para a maior quantidade
de pessoas, com a finalidade de incutir a ideia de que a injustica criminal gera a obrigacdo
juridica e necessaria de punir para dissuadir o maior numero de pessoas (PIRES, 2001, p. 86-
90).

A racionalidade penal moderna tem o retribucionismo ¢ a dissuasdo como seus
principais ingredientes, mas também contém pitadas das teorias da denuncia¢do e da
reabilitagdo carceral. Para a teoria da denunciagdo, a pena teria por objetivo a demonstragao
publica da reprovabilidade de determinado comportamento; ja para a teoria da reabilitacao
carceral, o objetivo da pena ¢ o “tratamento” do individuo, que necessita ser privado de sua
liberdade por prazo determinado para que possa ser punido/tratado e retornar a sociedade
(XAVIER, 2015).

Desta forma, a moderna sociedade ocidental passou “de uma cultura da autorizagao
para punir ilimitadamente a uma cultura de obrigacdo de punir limitadamente” (PIRES, 2004,
p. 44). Registre-se que a RPM ¢ formada pela convergéncia destas quatro teorias, que, apesar
de apresentarem divergéncias em alguns pontos, gravitam em torno de uma orbita comum que

tem como fio condutor a obrigacdo de punir e a exclusdo de medidas alternativas a prisao
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como possibilidade no processo-crime, dentre elas o perddo (REGINATO, 2014, p. 120),
podendo ser consideradas teorias de carater hostil, abstrato, negativo e atomista (PIRES,
2004, p. 43).

Hostil por apresentar o ofensor como um inimigo comum de toda a sociedade e por
estabelecer uma equivaléncia necessaria entre o valor do bem ofendido e o grau de sofrimento
a ser imposto ao transgressor. Abstrato porque a pena imposta, apesar de causar um
sofrimento concreto consubstanciado na restricdo da liberdade de locomocao, produz um bem
imaterial para a sociedade, seja restabelecer a justica pelo sofrimento, refor¢ar a moralidade
ou dissuadir da pratica criminosa. Negativa, pois visa pagar o mal com um mal, rechagando
qualquer possibilidade de sancdo positiva, e atomista porque a pena nao deve se preocupar
com os lagos sociais e de afeto entre as pessoas (PIRES, 2004, p. 43).

Neste sentido, importante destacar que a no¢ao que se tem de sociedade moderna em
si ¢ atomista/individualista, basta analisar a ideia por tras do contrato social. Os cidaddos se
organizam em sociedade através de um contrato social para, no fundo, promover a defesa de
direitos individuais sob a roupagem de direitos publicos, ou seja, os sujeitos encontram-se
ligados entre si por uma obrigacdo juridica estabelecida em um contrato social, que, por sua
vez, ndo estabelece como finalidade precipua a manutencdo dos lagos sociais, mas tdo
somente a obrigacdo de obediéncia legal: “os sujeitos podem se esconder atrds da simples
reivindicacao de seus direitos, sempre e desde quando respeitem, por sua vez, os direitos dos
outros individuos” (PIRES, 2001, p. 93).

No final das contas, a teoria do contrato social trata-se de uma teoria atomizada ou
individualista, na medida em que atribui ao ser humano um valor prioritario em relagdo a
comunidade a qual ele pertence. Com o direito penal ndo seria diferente: as teorias da pena
sdo atomistas e belicosas, pois contribuem para o enfraquecimento dos lagos sociais, criando
um direito penal do inimigo e uma politica de guerra (PIRES, 2001, p. 93).

Esta naturalizacdo da obrigagdo de punir também se reflete na estrutura normativa
telescopica da legislagcdo penal, que atribui uma norma de comportamento (preceito primario)
conjugada a uma penalidade (preceito secundério), como se uma nao pudesse existir sem a
outra. Esta forma de pensar conduz a escolha da pena aflitiva de prisio como uma resposta

evidente, automatica e necessaria (PIRES, 2004, p. 41-42).
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Esta associacdo entre crime e pena aflitiva produz dois aspectos: presume-se que “as
normas de comportamento e san¢do sdo igualmente obrigatérias, quando na verdade ¢
possivel conceber a norma de comportamento como a Unica realmente imprescindivel”
(PIRES, 2004, p. 42) e que a sancao que diferencia e afirma o direito penal deve ser
estritamente negativa, estabelecendo, por conseguinte, uma semelhanca entre a natureza do
comportamento e da sangdo — se a conduta ¢ negativa, a pena deve seguir o mesmo caminho —
acdo e reagdo proporcionais.

Importante registrar que a RPM, com sua obrigagdo de punir, estd arraigada de tal
forma no mundo ocidental que se sedimenta independentemente de politica ou de ideologia,
estando presente em nagdes que adotam regimes democraticos ou autoritarios, de esquerda ou
de direita, quer respeitem ou ndo o sistema internacional de direitos humanos. Por seu turno,
esta relagdo do sistema criminal com os direitos humanos se d4 de forma paradoxal e
conflitante, pois a degradagdo destes no direito penal ¢, em certa medida, justificada pela
obrigacdo de punir e pode representar, inclusive, uma forma de proteger os direitos das
pessoas. E como se o sistema penal pudesse lancar mdo das sangdes mais severas para
proteger os direitos humanos mais valiosos. Segundo esta logica, o direito penal ndo deveria
“enfraquecer” sua propria protecdo, humanizando-se demasiadamente (PIRES, 2004, p. 45-
47).

O paradoxo ¢ de tal monta que se busca um sistema penal mais humano e penas
menos degradantes em nome dos direitos da pessoa, a0 mesmo tempo em que se busca mais
punicdo em relacdo a determinados crimes para proteger e reconhecer determinadas categorias
em nome dos direitos humanos.

Para ilustrar este paradoxo, Alvaro Pires se utiliza da batalha entre Emile
Durkheim e Gabriel Tarde. Durkheim descreve a sociedade de santos como aquela que se
interessaria tanto por determinados valores que ndo aceitaria o menor dos desvios, de forma
que, para protegé-los, estaria disposta a atacar estes mesmos valores em caso de transgressao:
¢ o caso da sociedade que de tanto valorizar a vida pugna fervorosamente pela pena de morte
ou que valoriza a liberdade e exige a pena de prisao perpétua. Gabriel Tarde, por seu turno,
afirma que a puni¢do se da ndo por amor a determinados valores, mas porque formamos um
habito de punir. Durkheim corrige suas conclusdes distinguindo reprovacdo de repressdo:

certos atos podem ser censurados de forma veemente, mas reprimidos menos severamente —
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geralmente os atos que deveriam ser reprimidos mais severamente seriam os crimes ditos mais
graves. No entanto, “a no¢ao de gravidade ¢ um envelope vazio: em uma sociedade de santos,
pode-se julgar ‘grave’, guardadas as proporcdes, até¢ a menor agressao fisica ou psicologica”
(PIRES, 1999, p. 73-76).

Mas esta ndo ¢ a Unica contradi¢do do sistema criminal moderno, existe outra que
poderia ser classificada como aparente e se consubstancia nas tais garantias juridicas. Por um
lado, o direito penal visa controlar a criminalidade e proteger a vitima, a sociedade e a moral
contra o criminoso, combatendo o mal através do mal. Entretanto, este mesmo direito penal
pretende proteger o ofensor do direito de punir do Estado, o que se da através das garantias
juridicas. E para tanto, regula e limita a pena, sem dar outra alternativa de composi¢do nao
violenta do conflito. A existéncia dessas garantias juridicas cria uma espécie de Linha
Maginot'?, que protege o sistema penal, dando-lhe uma aparéncia de racionalidade e

seguranga:

Esta mentalidad consiste em creer que essas garantias son suficientes para “impedir
el fracaso” contra la razon represiva y la injerencia indebida del Principe; y, peor
aun, consiste em creer que ellas constituen una base muy solida para la construccion
de un derecho penal nuevo, moderado y complejo.

En el fondo, la “mentalidade da la linea Maginot” revela un problema no resuelto de
doble personlidad: em una faceta de nuestra personalidad no estamos emancipados
de las teorias de la pena y tendemos también a conservar un derecho penal, desde el
principio y ante todo, completamente punitivo; pero, em la outra faceta, deseamos
también un verdadero derecho penal moderado y del ciudadano. Y creemos que
oponiendo da tarea de asegurar las garantias juridicas negativas a la tarea de
“combatir el crimen” o de afirmar em forma abstracta los valores de la pena,
podremos resolver nuestro dilema: realizar nuestro ideal de moderacion sin
abandonar el proyecto fundador de una justicia cuasi exclusivamente represiva
vehiculizada por las teorias de la pena (PIRES, 2001, p. 78-79)

Assim, ¢ gerada uma espécie de ilusdo sobre a eficicia das garantias penais — elas
criam a ilusdo de um processo criminal justo e da pena como Unica forma de rebater o crime,
ndo entrando, portanto, em rota de colisdo com as teorias da pena: sdo teorias que se
retroalimentam, pois basta haver um devido processo legal para que a pena seja imposta,

ainda que esta seja desumana. Por este motivo o paradoxo ¢ apenas aparente, pois ele serve

12 A Linha Maginot foi uma grande muralha de concreto com metralhadoras, artilharia pesada e

instalagdes subterraneas, construida pela Franca apds a Primeira Grande Guerra Mundial, ao longo da fronteira
deste pais com a Alemanha, para se proteger de um ataque frontal alemdo. Ocorre que, na Segunda Guerra
Mundial, os nazistas sequer precisaram enfrentar a artilharia pesada da Linha Maginot, invadindo a Franga pela
Floresta de Ardenas, na Bélgica (RODRIGUES, 2016, p. 192). Tal episodio fez com que a Linha Maginot se
tornasse sinonimo de defesa inutil na estratégia militar.
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para reforcar a puni¢do. No entanto, ¢ preciso ultrapassar esta 16gica e partir para a seguinte
reflexdo: de nada adianta tantas garantias positivadas se o final do processo resulta numa
prisao ofensiva a dignidade da pessoa humana.

Pensar o direito penal a partir desta racionalidade impede o ideal de uma verdadeira
evolugao sistémica a fim de superar a crise, que ¢ vista a olhos nus através das estatisticas que
relacionam a taxa de encarceramento e o nivel de criminalidade. Assim, as teorias da pena
acabam por contaminar um ideal de reforma do direito penal (PIRES, 2001, p. 79),
constituindo, portanto, um “obstaculo epistemologico ao conhecimento da questdo penal e, ao
mesmo tempo, a inovacao, isto ¢, a criagdo de uma nova racionalidade penal e de uma outra

estrutura normativa” (PIRES, 2004, p. 43).

3.2 Perdao e Causas Extintivas da Punibilidade

Segundo Hannah Arendt, o perddo seria uma forma de reagir positivamente ao
conflito, sendo a “Unica rea¢do que ndo re-age apenas, mas age de novo e inesperadamente,
sem ser condicionada pelo ato que a provocou e de cujas consequéncias liberta tanto o que
perdoa quanto o que ¢ perdoado” (ARENDT, 2007, p. 253). No entanto, a obrigagao de punir
¢ uma ideia tdo fortalecida na racionalidade penal moderna que interdita qualquer
possibilidade de avan¢o humanista, inclusive o perddo entre ofensor e vitima.

Considerando que, no moderno e legalista sistema criminal ocidental, a agdo penal se
da de forma verticalizada entre Estado — defensor da ordem juridica — e ofensor — infrator de
uma norma de comportamento, qualquer hipdtese de exclusdo da pena somente pode partir
daquele®. Desse modo, seguindo o raciocinio da RPM, as hipoteses de perddo devem estar
previstas em lei e s6 podem ocorrer por uma concessao do Estado, seja pelo Executivo, na
forma da graca ou do indulto, seja pelo Legislativo, na forma da anistia, seja pelo Judiciario,

através do perdao judicial. Além destas, o sistema prevé, de forma excepcional, o perdao do

3 No sistema juridico penal brasileiro, estas hipoteses estdo prevista no art. 107 do Codigo Penal (BRASIL,
1940):

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

[...]

II - pela anistia, graca ou indulto;

[...]

V - pela rentncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de agdo privada;

[.]

IX - pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei.



39

ofendido na agdo penal privada, sendo esta uma das raras hipoteses em que a vitima pode
decidir sobre o ndo prosseguimento da persecucao criminal.

Este raciocinio foi referendado no Século XVIII, através de teoria da dissuasdo, e
muito bem traduzido na obra Dos Delitos e das Penas (1764), quando Cesare Beccaria
confronta o perddo com o valor da justica e o alija completamente do sistema criminal,
afirmando que aquele corresponde ou a uma benevoléncia da vitima ou a um ato de cleméncia
estatal. Segundo o autor, a primeira hipdtese ndo deve ser levada em consideragdo para fins
juridicos, haja vista a necessidade do exemplo e porque “o direito de castigar ndo pertence a
qualquer cidaddo em particular; ¢ das leis, que sdo orgdos de vontade geral” (BECCARIA,
1999, §20, p. 64-65); ao passo que a segunda — a cleméncia estatal — deveria ser banida de
uma legislacao perfeita, chegando o autor a afirmar textualmente que a cleméncia e o perdao

ndo devem ser considerados virtudes:

Quando as penas se tiverem feito menos cruéis, a cleméncia e o perdao serdo menos
necessarios. Feliz a nacdo que ndo mais lhes desse o nome de virtudes! A piedade,
que em alguns, monarcas se v€ substituindo outras qualidades que lhes faltam para o
cumprimento dos deveres do trono, precisaria ser expulsa de uma legislagdo sabia
em que as penas fossem brandas e a justica realizada com formas prontas e
regulares.

[...]

O direito de conceder graga ¢ indubitavelmente a mais bela prerrogativa do trono; é
o atributo mais precioso do poder soberano; porém, ao mesmo tempo, ¢ uma
desaprovacao tacita das leis que existem. (BECCARIA, 1999, §20, p. 64-65).

No sistema de pensamento da racionalidade penal moderna, o perdao, para ter efeitos
juridico-penais, deve constar em lei e partir do Estado. Para efeitos de politica criminal, ha
alguns institutos legais excepcionais que, por extinguirem a punibilidade, seriam tratados pelo
Direito Penal como hipoteses de perddo, como, por exemplo, a graca em sentido amplo, o
perdao judicial, o perdao do ofendido nos crimes de acdo penal privada e a remissao, em caso
de ato infracional.

O direito de gragca como cleméncia estatal, no ordenamento juridico brasileiro, engloba
a anistia, o indulto e a graca. A anistia ¢ concedida através de legislacdo aprovada pelo

114

Congresso Nacional ® e sancionada pelo Presidente da Republica, diz respeito a fatos, ndo a

14 Constitui¢do Federal

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo do Presidente da Republica, ndo exigida esta para o
especificado nos arts. 49, 51 ¢ 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre:

]

VIII - concessao de anistia;
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pessoas, extingue todos os efeitos penais do crime, mantendo-se os extrapenais, € pode ser
concedido a qualquer momento da persecu¢ao penal (ALVES, 2016, p. 65).

O indulto é um ato de cleméncia do Poder Executivo'® dirigido diretamente a pessoas,
nao a fatos, pode ser coletivo ou individual, que, neste ultimo caso, se denomina graga. Como
somente podem ser concedidos apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, o
indulto e a graga atingem somente o efeito principal da condenagdo, ou seja, a imposi¢do da
pena, mas os efeitos secundarios e extrapenais permanecem (ALVES, 2016, p. 66-67).

Tratadas as hipoteses de extingdo da punibilidade que competem aos Poderes
Legislativo e Executivo, passemos ao perdao judicial, que seria um “substitutivo penal pelo
qual, em determinadas circunstancias e em casos expressamente previstos em lei, o juiz pode
deixar de aplicar a pena ao réu, embora se facam presentes elementos suficientes para
sustentar sua condenagao” (GODOY, 1978, p. 124), independentemente da vontade da vitima
e do aceite do ofensor, sendo uma faculdade do juiz de direito, concedido em sentenga'®.

Por fim, temos o perdao do ofendido na acdo penal privada, que, ao dar voz a vitima,
poderia até ser visto como algo positivo € uma excepcionalidade a logica do sistema. No
entanto, ele é extremamente limitado e ndo pode ser ofertado apds a sentenga condenatoria'’.

Mas, indaga-se: essas hipoteses de extingdo da punibilidade tratam efetivamente de
perdao? Apesar de a racionalidade penal moderna ter construido esta nogdo de perdao, através
dos institutos mencionados, eles ndo podem ser encarados como tal, mas somente como
renuncia a execucao da pena, sendo, na verdade, a antitese dele, na medida em que o perdao

exige um equilibrio entre memoria e esquecimento e deve partir da vitima.

1 Constitui¢do Federal

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
[...]
XII - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos orgaos instituidos em lei;
Codigo Penal
Art. 120 - A sentenca que conceder perddo judicial ndo serd considerada para efeitos de reincidéncia.
Codigo Penal
Art. 105 - O perdao do ofendido, nos crimes em que somente se procede mediante queixa, obsta ao
prosseguimento da agao.
Art. 106 - O perdao, no processo ou fora dele, expresso ou tacito:
I - se concedido a qualquer dos querelados, a todos aproveita;
IT - se concedido por um dos ofendidos, ndo prejudica o direito dos outros;
III - se o querelado o recusa, ndo produz efeito.
§ 1° - Perdao tacito é o que resulta da pratica de ato incompativel com a vontade de prosseguir na agao.
§ 2° - Nao ¢ admissivel o perdao depois que passa em julgado a sentenca condenatoria.

16

17
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Assim, a iniciativa do perdao por parte do Estado o desconfigura completamente: se o
instituto tem por efeito apagar a memoria acerca dos fatos ocorridos, ndo gerando, por
conseguinte, um processo de responsabilizacdo e de imputacao do ofensor, ndo ha que se falar
em perdao.

Com relagdo a anistia, interessante analisar a etimologia da palavra, que vem do grego
amnestia, cuja escrita se aproxima da palavra amnésia, que significa esquecimento.
Entretanto, perddao e esquecimento ndo possuem o mesmo significado: o esquecimento ¢ o
apagamento do evento passado, ao passo que o perdao exige a responsabilizacdo do ofensor e
a assimilagdo do ocorrido através da memoria do ofendido. Eis os dois personagens principais
do conflito: ofensor e ofendido. E neste campo que deve ocorrer o perddo, ndo entre Estado e
réu.

Se o perdao somente pode ser concedido genuinamente pela vitima, temos mais um
empecilho criado pelo sistema de justica criminal para a oportunizagao do ato de perdoar, pois
a racionalidade penal moderna tem mecanismos que dificultam a composi¢do dos conflitos.
No tradicional processo criminal, a vitima ndo possui qualquer relevancia, ndo podendo
transigir, decidir e quica perdoar, atos que seriam relegados a esfera civel, ao rol de solucdes
insatisfatorias para resolu¢do do conflito criminal. Um grande paradoxo para a vitima, que se
sente completamente despersonalizada ao servir apenas de gatilho para o inicio do processo-
crime, tendo seu conflito apropriado pelo Estado e pelos operadores do sistema judiciario.

Neste sentido, o ofendido se enxerga como um duplo perdedor, pois sofreu alguma
espécie de dano, seja material, fisico ou psicoldgico, e ainda perdeu a participagdo no seu
proprio caso: ¢ o Estado, na figura do Ministério Publico, que estd no centro do sistema
acusatorio criminal promovido pela RPM e que tem a chance de conversar com o ofensor, nao
a vitima. O pior: esta ¢ levada a crer que somente o Promotor de Justica e eventualmente seu
advogado, caso atue como assistente de acusacdo, tém a capacidade de lidar com a situagao.
No entanto, 0 membro ministerial, por mais comprometido que esteja com a sua profissao e
com o caso, ndo tem o mesmo comprometimento que a vitima, pois esta € diretamente
interessada (CHRISTIE, 1977).

O encontro com o ofensor representa para o Promotor de Justi¢a apenas mais um dia
de combate — e de jogos de poder — no féorum, mas para o ofendido representa um momento

importante e crucial, em que poderia estar vivenciando um misto de sentimentos — medo,
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panico ou flria — mas, com certeza, ndo estaria alheio. A vitima acaba sendo alijada do
processo ¢ muitas vezes humilhada através de um interrogatoério no tribunal, pois os
operadores da Justica fardo de tudo para extrair a tal “verdade real” dos autos para “ganhar o
caso”, pouco importa os sentimentos do ofendido, que nao tem alternativa, a ndo ser entrar no
jogo da RPM e da Justiga Criminal: sem nenhum contato humano com o ofensor, acaba
criando os esteredtipos cldssicos em torno do criminoso para tentar entender o delito
(CHRISTIE, 1977, p. 7-8).

Com relacdo a construcdo da verdade, ¢ preciso ultrapassar a logica dos fatos para
caminhar rumo a uma légica da vida. Na produgdo da verdade juridica, o devido processo
legal regula os aspectos técnicos mais sutis e mais eficientes na produ¢do de um relato,
visando a absolvigdo ou condenagdo. As narrativas geradas nos tribunais, quando se leva em
consideragdo os mesmos tipos penais, praticamente ndo divergem umas das outras. Ja a
verdade proposta na logica dos sentimentos transcende a verdade positiva, no momento em
que se elabora um ato genealdgico de necessaria superagdo da violéncia para que a logica da
vida floresca (NARVAEZ; DIAZ; 2009, p. 222).

Insistir na extragao da tal “verdade real”, com a mera descricao de fatos, ¢ um erro e
também uma perda de “pedagogia das possibilidades” para a sociedade (CHRISTIE, 1977, p.
8), traduzida no aniquilamento de oportunidades para uma discussdo continua sobre o que
representa a lei, enquanto norma de comportamento: em que medida o ofensor estava errado e
a vitima estava certa.

Por fim, o ofensor também ¢ um perdedor, pois ele também perde a chance de se
explicar a vitima. Saliente-se que as agdes dos seres humanos nao sao desprovidas de razoes,
mas deve haver a oportunidade para que estas sejam apresentadas, o que s6 ocorre se a
questao central sair do campo da culpa para uma discussdo mais profunda sobre a
responsabilidade (CHRISTIE, 1977, p. 9).

Neste sentido, se faz importante refletir sobre os usos semanticos do termo
“responsabilidade”, que para o subsistema civel corresponde a obrigacao de reparagcdo do
dano, ao passo que no direito penal reflete a obrigacdo de suportar o castigo.

No campo semantico, o conceito fundador da palavra responsabilidade ¢ o verbo
imputar, sendo aquela um complemento loégico da imputacdo: “Na imputagdo reside uma

relagdo primitiva com a obriga¢dao, de que a obrigacdo de reparar ou de sofrer a pena nao
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constitui sendo um coroldrio ou complemento, que podemos situar sob o termo genérico de
retribuicdo” (RICOEUR, 1997, p. 37).

A imputacdo, por seu turno, significa “colocar na conta de alguém uma acao
censuravel, uma falta, logo, uma a¢do previamente confrontada com uma obriga¢do ou com
uma interdicdo que esta a¢do infringe” (RICOEUR, 1997, p.38), ou seja, atribuir a conduta a
alguém como seu verdadeiro autor.

Saliente-se que essa alusdo a conta ndo ¢ aleatdria, “na medida em que o verbo latino
putare implica célculo, comput, surgindo a ideia de uma estranha contabilidade moral dos
méritos e dos deméritos, como um livro de contas com duas entradas” (RICOEUR, 1997, p.
38).

No entanto, na modernidade, primeiramente com Kant e depois com Hegel, a nogao de
imputabilidade foi sendo cada vez mais confundida com a obrigacdo de agir em conformidade
com a lei. Para Kant, a imputabilidade decorre da capacidade originaria de iniciativa e
“consiste na conjun¢do de duas ideias mais primitivas, a de atribuicdo de uma agdo a um
agente e a da qualificagcdo moral geralmente negativa dessa agao” (RICOEUR, 1997, p. 40).
Ademais, esse filosofo complementa a no¢do de imputabilidade através da ligacao direta entre
liberdade e lei, “ligacdo em virtude da qual a liberdade constituiu a ratio essendi da lei e a lei
a ratio cognoscendi da liberdade. Somente entdo liberdade e imputabilidade coincidem”
(RICOEUR, 1997, p. 43).

Dessa forma, a ética retributiva moldou a nogao de responsabilidade penal, através do
acoplamento da obrigacdo de agir em conformidade com a lei e da obrigagdo de sofrer a
punicdo em caso de contrariedade a legislacdo, desalojando por completo a ideia de atribuicdo
(da agdo a alguém como sendo o seu verdadeiro autor) e interditando a possibilidade de
perdao.

No fim das contas, no direito penal, o sistema retributivo concentra tanto as suas
forcas na imposi¢do da pena, que se olvida da questao da responsabilidade e da imputagdo ao
autor do delito, chegando-se a um jogo de tudo ou nada, onde o quantum da pena ¢ um reflexo
do valor humano da vitima: “diga-me qual a pena aflitiva vocé aplica e eu saberei quanto
valho”. (PIRES, 2004, p. 59).

A jungdo destas duas ideias — perddo como algo a ser ofertado pelo Estado e a

desnecessidade de atribuicdo de responsabilidade ao agente em detrimento de imputacao de
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culpa e sofrimento — acabaram por tornar o bem e o perdao algo inadmissivel, indesejado e
espurio no sistema criminal. Para inverter essa logica, se faz necessaria a reinser¢do da vitima
no processo de tomada de decisao sobre o seu proprio conflito, com maior enfoque nas perdas
desta e em como atenua-las. No mesmo sentido, ¢ preciso que o ofensor tenha a possibilidade
de mudar sua posicdo no processo para se tornar parte ativa na discussdo e influir
efetivamente na decisdo, pois, concentrando as atengdes na reparagdo do ofendido, muda-se o
foco da culpabilidade para a responsabilidade, invertendo-se a pergunta “quanta dor o
criminoso deve receber?” para “o que ele poderia fazer para tornar a situa¢do boa

novamente?’’:

Pagar o mal com o mal, na mesma medida, ¢ a maneira mais facil, mas ndo a mais
certa, de restabelecer o equilibrio destruido: o mal ndo se repara verdadeiramente
sendo pelo bem. Por conseguinte, é preciso afirmar o seguinte principio: a0 malum
passionis (acdo injusta), representada pelo delito, deve-se opor como uma exigéncia
pela justica, ndo um malum actionis (uma reacdo pelo mal), mas sim uma bonum
actionis (uma reag¢do pelo bem), isto é, uma atividade que se exerga em sentido
contrario de parte do autor do delito, atividade que anula ou reduz seus efeitos, na
medida em que a coisa ¢ possivel (DEL VECHIO, 1955, p. 142-143 apud PIRES,
1999).

Restaurada a nocdo de responsabilidade e devolvido o conflito aos diretamente
interessados, abre-se espago para o surgimento do perddo, ndo como algo negativo, mas como

uma possibilidade positiva no horizonte do direito criminal.
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4 O PERDAO SEGUNDO HANNAH ARENDT

“A diferenca decisiva entre as ‘infinitas probabilidades’ sobre
as quais se baseia a realidade de nossa vida terrena e o carater
miraculoso inerente aos eventos que estabelecem a realidade
historica estd em que, na dimensdo humana, conhecemos o
autor dos ‘milagres’. Sdo homens que os realizam — homens
que, por terem recebido o duplice dom da liberdade e da agdo,
podem estabelecer uma realidade que lhes pertence de
direito”.

(Hannah Arendt, Entre o passado e o futuro).

Para se compreender o perddo segundo o pensamento de Hannah Arendt'®, é preciso
estudar, primeiramente, o conceito de acdo, condi¢do humana da pluralidade. Segundo a
autora, agir significa tomar a iniciativa de algo, mas para se iniciar uma conduta se faz
necessaria a intermediacdo da linguagem, que se inicia, inclusive, no didlogo interno consigo
mesmo, antes da iniciativa. A a¢do, portanto, se traduz em atos e palavras, que, por sua vez, sO
podem ser realizados em condigio de pluralidade, entre outros individuos. E com palavras e
atos que o ser humano se insere no mundo: somos iguais justamente por conseguirmos
compreender-nos, mas também somos diferentes na medida em que precisamos do discurso e
da acdo para comunicar aos demais a nossa propria singularidade (ARENDT, 2007, p. 188-
189).

Para melhor compreender a poténcia da agdo nos negdcios humanos, o presente

»19  escrita

capitulo utilizara como principal referencial tedrico a obra “A Condi¢gdo Humana
por Hannah Arendt e publicada em primeira edigdo em 1958. Trataremos, primeiramente, de

apresentar e diferenciar as trés condigdes humanas da vita activa — labor, trabalho e agdo.

'® Hannah Arendt nasceu em Hannover (cidade natal de Kant), em 1906. Doutora pela Universidade de
Heidelberg, com tese escrita sob a orientacdo de Karl Jaspers. Apos a ascensdo de Adolf Hitler ao poder, deixou
a Alemanha e refugiou-se em Paris até a cidade ser ocupada pelo governo nazista, momento em que foi enviada
ao campo de concentragdo de Gurs. Trés meses apos, conseguiu fugir para Lisboa ¢ em seguida para Nova
Torque, local onde viveu até a sua morte, em 1975 (ARENDT, 1993).

1% Este livro nasceu de um estudo feito por Hannah Arendt acerca do marxismo, ela pretendia langar uma obra
intitulada de “Elementos totalitarios do marxismo”, que seria o complemento de As Origens do Totalitarismo. O
projeto ndo seguiu adiante por ter a autora revisado sua compreensdo acerca da conclusdo do livro sobre os
regimes totalitarios socialistas, abrindo espago para que ela trabalhasse as nogdes de labor e trabalho a partir da
concepcao marxista em 4 Condi¢do Humana (YOUNG-BRUEHL, 1997, p. 255-257).
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Ap0s, a categoria da agdo sera aprofundada, apresentando o seu viés politico e
libertador, ¢ as reagdes capazes de neutralizar os efeitos maléficos da acdo humana: a

capacidade de fazer promessas e cumpri-las e a faculdade de perdoar.

4.1. Labor, trabalho e acao: a vitéria do animal laborans

Labor, trabalho e acdo sdo capacidades permanentes que decorrem da prépria
condi¢do de ser humano, ou seja, estdo presentes em todos os homens e mulheres,
independentemente da cultura em que estejam inseridos, e s6 podem ser perdidas se houver a
mudanga da propria condi¢do humana.

O labor se caracteriza pelas atividades de manuten¢ao do corpo humano, a exemplo
de processos metabolicos e dos atos de se alimentar, de beber 4gua e de dormir, e corresponde

a condi¢cao humana da vida:

A bencdo ou alegria do labor é 0 modo humano de sentir a pura satisfagdo de se
estar vivo que temos em comum com todas as criaturas viventes; e chega a ser o
unico modo pelo qual também os homens podem permanecer no ciclo prescrito pela
natureza, dele participando prazerosamente, labutando e repousando, laborando e
consumindo, com a mesma regularidade feliz e inintencional com que o dia segue a
noite ¢ a morte segue a vida. A recompensa das fadigas e penas esta na fertilidade da
natureza, na tranquila certeza de que aquele que cumpriu sua parte de ‘fadigas e
penas’ permanecera como parte da natureza no futuro de seus filhos e nos filhos de
seus filhos (ARENDT, 2007, p. 118-119).

O labor tem a sua importancia e assegura a vida em espécie, mas o homem vai além
de sua natureza animal e, através do trabalho, é capaz de produzir uma artificialidade
diferente do ambiente natural, dando permanéncia e durabilidade a futilidade da vida mortal,
sendo o trabalho, portanto, a condicdo humana da mundanidade. Por fim, a acdo, Unica
atividade humana produzida sem a mediagdo de coisas ou da matéria, representa a condi¢ao
da pluralidade e engloba igualmente o discurso, criando condigdes para a histéria. (ARENDT,
2007, p. 14-16).

A pluralidade norteia a vida humana e a distancia da existéncia animal. As atividades
do labor ndo estdo condicionadas a presenca dos outros, mas, se realizadas em completo
isolamento, transformariam o homem em um animal laborans. Também ¢ impossivel

imaginar um mundo fabricado pelo trabalho de um s6 homo faber, sem a presenca de sujeitos

que testemunhassem e gozassem dos artificios fabricados por este, sob pena de se tornar uma
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divindade (ARENDT, 2007, p. 31). Neste sentido que se fala em condi¢do humana, o homem
¢ um ser condicionado, pois independente do que se faga — labuta, trabalho ou a¢do — “o que
quer que toque a vida humana ou entre em duradoura relagdo com ela, assume imediatamente
o carater de condi¢ao da existéncia humana” (ARENDT, 2007, p. 16).

Do mesmo modo como ocorre com a vida biologica (dzoé) quando emerge a vida
humana (bios), pois, entre o nascimento e a morte, 0 homem ¢ capaz de construir uma historia
singular e irrepetivel, que quebra com a logica ciclica da existéncia biologica®® (ARENDT,
2007, p. 27-28). Os animais, inclusos neste ciclo vital sem fim, sdo guiados somente pelo
labor e pela sobrevivéncia da espécie, ao passo que os seres humanos conseguem dar outra
significacdo a sua vida, através da acdo e dos vestigios deixados como produto do trabalho:
“por sua capacidade de feitos imortais, por poderem deixar atras de si vestigios imorredouros,
os homens, a despeito de sua mortalidade individual, atingem o seu proprio tipo de
imortalidade e demonstram sua natureza ‘divina’” (ARENDT, 2007, p. 28).

O labor encontra-se ligado ao consumo e a necessidade, labuta-se pela necessidade
de manutencao da vida: “a ‘necessidade de subsistir’ comanda tanto o labor quanto o
consumo; e o labor, quando incorpora, ‘retine’ e ‘mistura-se’ fisicamente as coisas fornecidas
pela natureza, realiza ativamente aquilo que o corpo faz mais intimamente quando consome o
alimento” (ARENDT, 2007, p. 111-112). O produto do labor é apenas um preparo para a sua
propria destrui¢do, ¢ uma atividade que ndo tem comeco nem fim, diferentemente do trabalho:
0 homo faber que produz, trabalha com os materiais e os transforma, fabrica uma infinidade
de coisas que constituem o artificio humano, geralmente bens duraveis e destinados ao uso
(ARENDT, 2007, p. 149).

Diversamente do labor, a fabricacdo tem comego definido e fim previsivel, sendo
uma atividade confidvel, na medida em que € possivel reverter o seu resultado: a mesma mao
que produz pode destruir o artificio (ARENDT, 2007, p. 156-157). O trabalho ¢ guiado pela
logica da utilidade/instrumentalidade, onde os fins justificam os meios: justifica-se a violéncia
cometida contra a natureza para a obten¢ao da matéria-prima. Este mesmo raciocinio aplica-se
ao produto final do trabalho, pois o bem deve demonstrar alguma serventia, voltando a ser um

meio para alguma finalidade. Neste sentido, nota-se que, no mundo moderno, de cunho

20 “A vida é um processo que, em tudo, consome a durabilidade, desgasta-a, fa-la desaparecer, até que a matéria
morta, resultado de pequenos processos vitais, singulares, e ciclicos, retorna ao circulo global e gigantesco da
propria natureza, onde ndo existe come¢co nem fim e onde todas as coisas naturais circulam em imutavel,
infindavel repeticdo” (ARENDT, 2007, p. 108).
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utilitarista, “todos os fins tendem a ser de curta duracdo e a transformar-se em meios para
outros fins” (ARENDT, 2007, p. 166-167).

Assim, o labor se guia pela necessidade, ao passo que o trabalho tem como norte a
utilidade. No entanto, ao longo da historia, € possivel notar a forte confusao entre trabalho e
labor na modernidade: a natureza do trabalho e o processo de producdo assumem carater de
labor em uma sociedade que valoriza cada vez mais o acimulo de riquezas.

A paulatina ascensdo da burguesia, pds-revolugdo industrial, ensejou a transformacao
de uma preocupagdo individual com a propriedade privada em uma questdo publica
relacionada a protecdo para o acimulo de riqueza: a propriedade imovel passa a ser encarada
como um bem moével, que pode ser convertido em pectinia. Na medida em que toda coisa, seja
fungivel ou infungivel, passa a ser objeto de consumo, a propriedade privada perde seu locus
de lugar sagrado a ser ocupado por cada cidaddo na terra para adquirir valor exclusivamente
social, “determinado por sua permutabilidade constantemente mutavel, cuja propria flutuagdo
sO temporariamente pode ser fixada através de uma conexdo com o denominador comum do
dinheiro” (ARENDT, 2007, p. 80), gerando como consequéncia, ainda, a ideia de que a
propriedade situa-se no proprio homem, na for¢a de seu corpo, no trabalho de suas maos.

Considerando que o actimulo de riquezas pode ser tdo infinito quanto o processo
vital, a solug¢do parece simples: transformar o resultado do artificio humano em produtos do
labor, prontos para serem consumidos, ao invés de usados, ou seja, “tratar objetos de uso
como se fossem bens de consumo, de sorte que uma cadeira ou uma mesa seriam consumidas
tdo rapidamente quanto um vestido, e um vestido quase tdo rapidamente quanto o alimento”
(ARENDT, 2007, p. 137).

Na sociedade de massas, a cadéncia do consumo dita o ritmo da produgdo: o
processo de fabricagdo ndo traduz o esfor¢o do homem em produzir algo que se deseja, sendo
regido simplesmente pelo movimento do processo em si, “ja ndo ¢ o0 movimento do corpo que
determina o movimento do utensilio, mas sim o movimento da maquina que impde os
movimentos do corpo” (ARENDT, 2007, p. 159), gerando, por conseguinte, a substitui¢ao do
ideal do homo faber pelo do animal laborans:

Em nossa necessidade de substituir cada vez mais depressa as coisas mundanas que
nos rodeiam; ja ndo podemos nos dar o luxo de usé-las, de respeitar e preservar sua

inerente durabilidade; temos que consumir, devorar, por assim dizer, nossas casas,
nossos moveis, nossos carros, como se¢ estes fossem as “boas coisas” da natureza
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que se deteriorariam se ndo fossem logo trazidas para o ciclo infindavel do
metabolismo do homem com a natureza (ARENDT, 2007, p. 138).

Este consumo exacerbado esta ligado ao principio da felicidade, de Jeremy Bentham,
a logica instrumentalista do homo faber acabou sendo substituida pela l6gica hedonista do
prazer do animal laborans: “o critério final de avaliacdo ndo ¢ de forma alguma a utilidade e o
uso, mas a felicidade, isto é, a quantidade de dor e prazer experimentada na produ¢do e no
consumo das coisas” (ARENDT, 2007, p. 322). Ao fim, a modernidade acabou por esculpir
uma sociedade de consumidores, cujas horas vagas sdo basicamente gastas em consumir?',
incapazes de reconhecer a sua propria futilidade: “a futilidade de uma vida que ndo se fixa
nem se realiza em coisa alguma que seja permanente, que continue a existir apos terminado o
labor” (ARENDT, 2007, p. 148).

A vitéria do animal laborans e a concentracao dos esfor¢os humanos na necessidade
acarretam uma progressiva perda da propria esséncia humana, pois o homem que
simplesmente labora esta no mundo, mas ¢ indiferente a ele, porque o labor, em tese, ndo
precisaria do mundo das coisas construido pelo homem, pois “em termos de labor,
compartilhamos todos de um mesmo destino, mas nao compartilhamos coisa nenhuma,
porque a sobrevivéncia acossa a cada qual individualmente e nos isola uns dos outros”
(FERRAZ JR., 1988, p. 30). E neste mesmo sentido que Hannah Arendt conceitua a sociedade
de massas como um “tipo de vida organizada que automaticamente se estabelece entre seres
humanos que se relacionam ainda uns aos outros, mas que perderam o mundo outrora comum
a todos eles” (ARENDT, 2016, p. 126).

Ao longo da modernidade, o trabalho foi dominado pela logica do labor e a politica
foi subsumida pela economia. O acimulo de riquezas ultrapassou a esfera privada, exigindo
protecao no ambito publico; por consequéncia, a esfera publica enfraqueceu e passou a existir
para compatibilizar e proteger interesses privados de determinadas classes sociais, fazendo do
governo um “mal necessario”, e tornando a acgdo politica, por conseguinte, uma perda de

tempo e energia. Cardoso Junior assim resume:

21 A pratica demonstra o quanto Karl Marx estava equivocado ao alentar a esperancga de que a energia do animal
laborans seria gasta em atividades superiores caso nao fosse consumida em horas de trabalho a fio, trata-se de
uma “ilusdo de uma filosofia mecanistica que supde que a forga de trabalho, como qualquer outra energia, nunca
se perde, de modo que, se ndo for dissipada e exaurida em tarefas pesadas da vida, nutrird automaticamente
outras atividades superiores” (ARENDT, 2007, p. 146).
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A atomizagdo dos individuos sob o sistema produtivo industrial, acirrado pelo
individualismo politicamente atipico da sociedade de consumo, esta pautada pela
concorréncia interpessoal, teria reduzido a conex@o dos individuos com seus
semelhantes e eliminando a solidariedade comunitaria. O individualismo da
ideologia liberal, para quem ‘a mera soma dos interesses individuais constitui o
milagre do bem comum’, incitava uma indiferencga, ¢ at¢é mesmo uma hostilidade
com relacdo a participag@o nas atividades da esfera publica, considerada como perda
de tempo e energia (CARDOSO JUNIOR, 2007, p. 88).
Desse modo, a acdo ¢ enfraquecida e passa a ser regida pela maxima utilitarista da
fabricacdao, visando ao comportamento, sendo este o legado da modernidade: deixar a

humanidade uma heranca sem testamento (ARENDT, 2016, p. 31).

4.2 A acdo como condicio humana e a vitéria do homo faber

“A tradi¢do da liberdade significa tudo. As pessoas comuns
deixardo isso passar, ah, sim. Elas venderdo a liberdade por
uma vida mais tranquila.”

(Anthony Burgess, Laranja Mecanica)

Agir significa tomar a iniciativa de algo, mas ndo s6, compreende igualmente o
discurso, porque a maioria dos atos assume a forma de palavras. A faculdade da linguagem ¢
o signo que diferencia o homem das outras espécies de animais; portanto, desacompanhada do
discurso, a acdo perderia o seu carater revelador, “deixaria de ser acdo, pois ndo haveria ator;
e o ator, o agente do ato, s6 ¢ possivel se for, ao mesmo tempo, o autor das palavras.”
(ARENDT, 2007, p. 191).

Justamente pela capacidade de agir, a qual engloba o falar, que sao os homens livres.
A cada agdo humana o inesperado pode surgir, sendo a a¢do uma espécie de segundo
nascimento: “o fato de que o homem ¢ capaz de agir significa que pode se esperar dele o
inesperado, que ele € capaz de realizar o infinitamente improvavel. E isto, por sua vez, so ¢
possivel porque cada homem ¢ singular, de sorte que, a cada nascimento, vem ao mundo algo
singularmente novo” (ARENDT, 2007, p. 191).

No entanto, da mesma forma que a audiéncia é necessaria para que o artista possa
demonstrar a sua obra-prima, o homem precisa estar entre iguais para comunicar a sua

diferenca. Por este motivo agdo e discurso somente fazem sentido na pluralidade?®, pois,

22 Hannah Arendt resume assim resume o conceito de pluralidade: “a pluralidade humana é a paradoxal
pluralidade de seres singulares” (ARENDT, 2007, p. 189).
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através da convivéncia humana, o sujeito pode demonstrar a seus pares quem ele €, a sua
identidade, a sua singularidade. Mas, para tal mister, se faz necessario estar diante dos outros
num espaco de aparéncia, pois “para os homens, a realidade do mundo ¢ garantida pela
presenca dos outros, pelo fato de aparecerem a todos” (ARENDT, 2007, p. 211) e “ser visto ¢
ouvido por outros ¢ importante pelo fato de que todos vém e ouvem de angulos diferentes. E
este o significado da vida publica” (ARENDT, 2007, p. 67).

O espago de aparéncia existe sempre que as pessoas se reunem no discurso € na acao,
sendo garantido pelo poder. Aqui ¢ necessario fazer uma ressalva sobre o conceito de poder
arendtiano.

Ao contrario de Max Weber, que compreende o poder como a imposi¢ao da propria
vontade ao comportamento alheio, Hannah Arendt concebe o poder como a faculdade de
alcanca o consenso mediante a comunicacdo livre de violéncia. Ambos concebem o poder
dentro do contexto da acdo humana, mas a partir de modelos de agdo distintos, Max Weber
fundamenta a sua teoria sobre a partir do modelo teleologico, ao passo que Hannah Arendt
parte da agdo comunicativa (HABERMAS, 1990, p. 100-101).

O modelo de acdo racional-teleologico visa um agir instrumental ou estratégico, com
busca de meios para o atingimento de determinado fim, sendo, orientado pelo éxito e por
regras técnicas de um saber empirico (NEVES, 2016, p. 75). O sucesso da acdo consiste,
entdo, em alcangar o objetivo proposto, € o sucesso de tal empreitada depende ndo so6 da
conduta do agente, mas também do comportamento de outros sujeitos. Assim, o poder
consiste na disposi¢do de meios que induzam no outro o comportamento desejado
(HABERMAS, 1990, p. 100).

Por sua vez, a agdo comunicativa se da quando dois agentes desejam chegar a um
acordo voluntario de modo cooperativo (INGRAM, 1994, p. 53), ou seja, ¢ a acdo orientada
pelo entendimento intersubjetivo através da linguagem, na qual os participantes buscam o
consenso em torno dos seus mundos de referéncia, conciliando os seus respectivos planos de

acdo com base em defini¢cdes comuns sobre a situa¢do vivida®.

2% “Chamo comunicativas as interagdes nas quais as pessoas envolvidas se pdem de acordo para coordenar seus
planos de agdo, o acordo alcangado em cada caso medindo-se pelo reconhecimento intersubjetivo das pretensdes
de validez. No caso de processos de entendimento mutuo linguisticos, os atores erguem com seus atos de fala
pretensdes de validez, mais precisamente, pretensdes de verdade, pretensdes de correcdo e pretensdes de
sinceridade, conforme se refiram a algo no mundo objetivo (enquanto totalidade dos estados de coisas
existentes), a algo no mundo social comum (enquanto totalidade das relagdes interpessoais legitimamente
reguladas de um grupo social) ou a algo no mundo subjetivo proprio (enquanto totalidade das vivéncias a que
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E neste sentido que Hannah Arendt estabelece o poder, que “s6 ¢ efetivado enquanto
a palavra e o ato ndo se divorciam, quando as palavras ndo sdo vazias € os atos nao sao
brutais, quando as palavras ndo sdo empregadas para velar as inten¢des, mas para revelar
realidades, e os atos ndo sdo usados para violar e destruir, mas para criar relagdes e novas
realidades” (ARENDT, 2007, p. 212).

O poder passa a existir entre os homens quando agem em conjunto, sendo este o
unico fator indispensavel para a existéncia do poder — a convivéncia humana. Este ¢ o unico
limite do poder, que, tal qual a acdo, ¢ ilimitado, “¢ possivel dividir o poder sem reduzi-lo; e a
interacao de poderes, com seus controles e equilibrios, pode, inclusive, gerar mais poder, pelo
menos enquanto a interacdo seja dindmica e nao resultado de um impasse” (ARENDT, 2007,
p. 213-214). Assim, para Hannah Arendt, o poder ¢ considerado como um fim em si mesmo,
servindo para preservar a praxis da qual se originou (HABERMAS, 1990, p. 103).

Em isolamento, o homem nao pode exercer o poder, “nas condi¢des da vida humana,
a unica alternativa do poder nao ¢ a resisténcia — impotente ante o poder — mas unicamente a
forca, que um homem sozinho pode exercer contra seu semelhante, e da qual varios homens
podem ter o monopdlio ao se apoderarem dos meios de violéncia” (ARENDT, 2007, p. 214).
O resultado da destrui¢do do poder pela violéncia gera a tirania, através da associagdo entre
impoténcia e forga, pois a violéncia destroi o poder, nao podendo conviver com ele, mantendo
a organizacdo através da forca e da opressdo. Assim, o poder e a pluralidade garantem o
espaco de aparéncias e a esfera publica, palco da acdo.

Esclarecido este ponto, importante destacar a etimologia da palavra “agir”. Em
grego, dois verbos eram utilizados para designar a agfo, arkhein e prateein. Arkhein
significava comegar, conduzir e governar, e prateein indicava fazer algo, realizar algo. Os
verbos latinos correspondentes a arkhein e prateein sdo agere e gerere. O primeiro significa
por algo em andamento e o segundo, de dificil tradugdo, exprime a permanéncia dos eventos
historicos. O que ¢ importante notar ¢ que a agao era dividida em duas etapas, mas a primeira
delas ¢ de extrema relevancia, pois indica um comego, um algo novo no mundo, a condi¢do de

natalidade. A cada ser que vem ao mundo esse comeco ¢ reafirmado, por ser “um comego, o

tém acesso privilegiado)”. (HABERMAS, 1989, p. 79)
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homem pode comegar; ser humano e ser livre sdo uma Unica e mesma coisa. Deus criou o
homem para introduzir no mundo a faculdade de comegar: a liberdade” (ARENDT, 2016, p.
216).

Portanto, ser livre coincide com a capacidade de agir, de comegar algo novo, ou seja,
a liberdade ¢ experimentada na espontaneidade e pertence ao dominio politico, “a raison
d’etre da politica ¢ a liberdade, e seu dominio de experiéncia ¢ a acdo” (ARENDT, 2016, p.
192). Estas trés categorias estdo entrelagadas — agdo, liberdade e politica — mas, por vezes, ¢
dificil se conceber a liberdade como algo politico porque a tradi¢do* filosofica, além de ndo
ter se dedicado a fundo ao conceito de agdo, nos condicionou a compreender liberdade como
livre arbitrio.

No entanto, a ideia de ser o homem livre para escolher o seu caminho traduz uma
concepcao distorcida de liberdade, pois o liberum arbitrum se relaciona com a vontade, seria
a compatibilizagdo entre o querer e o poder, entre vontade e razdo, como se 0 pensamento
bloqueasse a vontade, sendo uma questio de forca ou fraqueza, mas ndo de liberdade. O livre
arbitrio se apresenta como um conflito entre o desejo € o comportamento que resulta
geralmente em repressdo, € como “se no momento em que os homens quisessem a liberdade,
eles perdessem a capacidade de ser livres” (ARENDT, 2016, p. 210).

Para reforcar a nogdo de que a liberdade ¢ vivenciada e aprendida na relagdo com o
outro, a filésofa recorre a antiguidade e alerta que, para os gregos®, a liberdade era
compreendida como o estado do homem livre, que o permitia se mover, se afastar do ambito
privado, sair para o mundo, se aventurar € se encontrar com pessoas em palavras e acdes; € 0
pré-requisito para a liberdade era a liberacdo do homem dos grilhdes das necessidades vitais
para entdo se dedicar ao espago publico da politica. Assim, para ser livre, além da libertagao,
era necessaria a presencga de outros homens que estivesse na mesma situacao de liberdade para

agir (ARENDT, 2016, p. 194-196).

2 A tradi¢do para Hannah Arendt é o padrdo de pensamento que governa o ocidente. Segundo a autora, a
tradicdo do pensamento politico ocidental se iniciou com Platdo e terminou com as teorias marxistas, se
esgar¢ando a medida em que a modernidade evoluiu e ficando adstrita a alguns poucos eleitos que fizeram de
sua atividade principal o pensar (ARENDT, 2016, p. 40-54).

25 Apesar de o retorno a pélis grega fazer sentido dentro da teoria apresentada, é necessario mencionar duas
criticas feitas por Jiirgen Habermas em relagdo a essa formulagdo: a transformagdo da experiéncia grega como a
esséncia do politico a partir da vinculagdo de dicotomias que podem néo ser aplicadas a sociedade moderna ¢ o
estabelecimento da agdo comunicativa como unica categoria politica, que acaba por excluir conteudos
essencialmente praticos do processo politico (HABERMAS, 1990, p. 109-111)
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Neste sentido ¢ que se manifesta a isonomia, ndo significando o tratamento de
igualdade perante a lei, mas indicando que “todos tém direito a atividade politica; e essa
atividade na polis era de preferéncia uma atividade da conversa mutua. Isonomia ¢, antes
demais nada, liberdade de falar” (ARENDT, 2002, p. 18), ndo de falar sozinho, mas de falar

com o outro. Com isso ndo se quer dizer que cada um pode falar o que bem pensar e entender:

Trata-se aqui talvez da experiéncia de ninguém poder compreender por si, de
maneira adequada, tudo que ¢é objetivo em sua plenitude, porque a coisa s6 se mostra
¢ se manifesta numa perspectiva, adequada e inerente a sua posicdo no mundo. Se
alguém quiser ver e conhecer o mundo tal como ele é 'realmente’, s6 podera fazé-lo
se entender o mundo como algo comum a muitos, que esta entre eles, separando-os ¢
unindo-o0s, que se mostra para cada um de maneira diferente e, por conseguinte, s6
se torna compreensivel na medida em que muitos falarem sobre ele e trocarem suas
opinides, suas perspectivas uns com os outros € uns contra os outros. S6 na liberdade
do falar um com o outro nasce o mundo sobre o qual se fala, em sua objetividade
visivel de todos os lados. (ARENDT, 2002, p. 23)

Portanto, a liberdade ¢ experimentada na agdo, sendo compreendida em seu polo
negativo como nao-ser-dominado e ndo-dominar, e tendo como viés positivo como um /ocus
produzido por uma variedade de pessoas iguais. Dito de outra forma, o sentido da politica
seria a liberdade de relacionamento entre as pessoas para além da forca, da coacdo e do
dominio, de igual para igual, a fim de que os interessados possam regulamentar os seus
assuntos, interesses e conflitos através da conversa mutua e do convencimento reciproco
(ARENDT, 2002, p. 18).

Considerando que agdo e discurso ocorrem num contexto de pluralidade, entre seres
humanos com interesses especificos que se relacionam entre si, as palavras e atos, além de
revelarem quem ¢ o agente, referem-se também aos interesses especificos de cada um. No
entanto, esta mediagdo mundana e interessada ¢é revestida e sobrelevada por outra mediacao
diferente e intangivel, “constituida de atos e palavras, cuja origem se deve unicamente ao fato
de que os homens agem e falam diretamente uns com os outros” (ARENDT, 2007, p. 195). A
esta mediacdo mais ampla, que, apesar de intangivel, ¢ tdo real quanto as coisas, Hannah
Arendt denomina de teia de relagdes humanas, ou seja, a esfera dos negdcios humanos, a qual
existe onde quer que os homens vivam em comunidade. E em virtude desta teia preexistente

de relagdes humanas com suas inimeras vontades e intengdes conflitantes, que a agdo quase

sempre deixa de atingir seu objetivo; mas ¢ também gracas a esse meio, onde somente a acao
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¢ real, que ela produz historias, intencionalmente ou ndo, com a mesma naturalidade com que
a fabricagdo produz coisas tangiveis. (ARENDT, 2007, p. 196-197)

E ¢ aqui que entra novamente a parabola da terceira lei de Newton — seria muito
bom que o teste de causalidade das ciéncias naturais se aplicasse as ciéncias sociais. Se assim
o fosse, saberiamos exatamente qual a rea¢do e a sua propor¢do apds determinada agdo
humana, bastaria que todas as causas fossem conhecidas e pudessem ser manipuladas. No
entanto, nos assuntos humanos esta ¢ uma tarefa impossivel de ser realizada, pois sdo diversos
os fatores e motivos, variaveis muitas vezes ocultas ao espectador e até a introspec¢ao do
autor, que levam a uma agdo e consequentemente a uma reagdo, que longe de ser uma
resposta mecanica, constitui uma nova acdo com poder proprio e que pode atingir tantas

outras pessoas:

Pelo fato de que se movimenta sempre entre e em relacdo a outros seres atuantes, o
ator nunca ¢ simples agente, mas também, e ao mesmo tempo, paciente. Agir e
padecer sdo como as faces opostas da mesma moeda, e a historia iniciada por uma
acdo compode-se de seus feitos e dos sofrimentos deles decorrentes. Estas
consequéncias sdo ilimitadas porque a agdo, embora possa provir do nada, por assim
dizer, atua sobre um meio no qual toda reagdo se converte em reacdo em cadeia, e
todo processo ¢ causa de novos processos. (ARENDT, 2007, p. 203)

Por estabelecer relagdes, a agdo tem a propensdo especifica de atropelar os limites e
exceder as fronteiras, sendo a incerteza a carateristica mais marcante das relagdes entre
pessoas, nio havendo limita¢des legais suficientemente seguras para deter o poder da agdo”,
que ndo tem fim. Nao € possivel prever com seguranca todos os resultados decorrentes do
processo da acdo e o seu significado completo so se revela quando ela termina (ARENDT,
2007, p. 204).

Neste diapasao, a fim de conter o avango da espontaneidade e da imprevisibilidade
da agdo, esta foi cedendo espago ao comportamento ao longo da histdria da civilizagdo
ocidental a partir do proprio enfraquecimento da nogdo de espaco publico que, por seu turno,

foi sendo ocupado pela esfera social, a qual enfatiza mais a privacidade e o fortalecimento do

individualismo (ARENDT, 2007, p. 48).

%6 “a a¢do deve ser livre, por um lado, de motivos e, por outro, do fim intencionado como um efeito previsivel.

Isso ndo quer dizer que motivos e objetivos ndo sejam fatores importantes em todo ato particular, mas sim que
eles sdo seus fatores determinantes e a a¢do ¢ livre na medida em que ¢ capaz de transcendé-los” (ARENDT,
2016, p. 198).
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Na Antiguidade, a sociedade era representada pelo conjunto das familias, que
detinham o poder e o monopolio da violéncia mantidos na esfera privada do lar; sua forma
politica de organizacdo era a nacdo, considerada como uma grande familia sobre-humana.

Na Idade Média, essa construcdo comegou a se subverter: as familias eram
praticamente independentes e autonomas e aliangas eram constituidas por questdes taticas de
sobrevivéncia e protecdo; neste estagio, o monopolio da forga cada vez mais se transferia para
as maos de poucos. Foi no medievo que comegou a ser construida a nogdo de bem comum, no
sentido de que os particulares t€ém propdsitos em comum, somente conseguindo preservar sua
privacidade e cuidar de seus proprios interesses quando um ou alguns deles se ocupam desses
objetivos comuns (ARENDT, 2007, p. 38-44).

O prototipo da esfera social comegou a ser desenvolvido na era medieval, mas
ganhou forca e se consolidou na modernidade. A partir do cogito cartesiano e desde que a
relacdo da Terra com o universo se tornou o ponto de referéncia para todas as medicdes, os
acontecimentos terrenos € humanos tornaram-se relativos: a verdade foi paulatinamente
substituida pela veracidade e a realidade pela confiabilidade (ARENDT, 2007, p. 282-291).
Em outras palavras, passou-se a valorizar mais a seguranca € o comportamento:

A triste verdade acerca do behaviorismo e da validade de suas “leis” é que quanto
mais pessoas existem, maior ¢ a possibilidade de que se comportem e menor a
possibilidade de que tolerem o ndo-comportamento. Estatisticamente isto resulta
num declinio da flutuagdo. Na realidade, os feitos perderdo cada vez mais a sua
capacidade de opor-se a maré do comportamento, e os eventos perderdo cada vez
mais a sua importancia, isto ¢, a sua capacidade de iluminar o tempo historico. A
uniformidade estatistica ndo ¢ de modo algum um ideal cientifico indcuo, e sim o
ideal politico, ja4 agora ndo mais secreto, de uma sociedade que, inteiramente

submersa no cotidiano, aceita pacificamente a concepgdo cientifica inerente a sua
propria existéncia (ARENDT, 2007, p. 53).

Assim, gera-se uma expectativa de comportamento de cada membro da sociedade,
com a imposicdo de inimeras e variadas normas, todas elas tendentes a uniformizar as
condutas, abolindo, por conseguinte, a acdo espontanea ou a reagdo excepcional (ARENDT,
2007, p. 50).

A conduta uniforme imposta pelo comportamento impde, ainda, uma ficcdo
comunistica, baseada na falsa existéncia de um bem comum e na igualdade entre os homens,
que devem ser conduzidos pela mao invisivel do Estado, que garante a harmonia dos

interesses de todos, traduzida na protecao a livre iniciativa/producdo e a seguranga dos
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individuos, dividindo-os entre governantes e governados, afastando os homens do mundo
comum da politica”’ pela burocracia®, impondo a agdo a logica utilitarista e de divisdo de
tarefas do homo faber.

No entanto, apesar do enfraquecimento da a¢do ao longo da modernidade com o
respaldo da tradicdo filosofica, esta ¢ inerente ao Ser. Nao podemos esquecer que as
fragilidades da agdo sdo também as suas maiores potencialidades, ¢ que o ser humano pode

sempre renascer através de seus atos ¢ mudar o curso de sua vida.

4.3 O perdao como antidoto da imprevisibilidade da acio humana

Cada condigdo humana tem as suas vicissitudes, as quais conseguiram ser
relativamente superadas pelos homens. O labor, cujos grilhdes do ciclo interminavel do
processo vital dos animais aprisionam o homem, foi atenuado pelo trabalho. O homo faber,
por sua vez, ameniza a auséncia de valores numa sociedade guiada por critérios de meios e
fins através da acao e do discurso, que produzem historias significativas (ARENDT, 2007, p.
248).

A agdo e o discurso necessitam da memoria (ser visto, ouvido ¢ lembrado) e da
reificagdo (por exemplo, da escrita, da musica, da pintura) para se tornarem permanentes ¢
mundanos (ARENDT, 2007, p. 107). No entanto, as principais caracteristicas da agdo —
irreversibilidade e imprevisibilidade — ndo podem ser atenuadas pelo labor e pelo trabalho,
mas pela propria a¢do: o que resulta do agir jamais pode ser previsto com seguranga, porque a
acdo nao tem fim, e, uma vez iniciada, torna-se irreversivel — é impossivel se desfazer um ato

humano, sendo possivel apenas repara-lo. Neste sentido, surge a promessa € o perddo como

%7 Importante destacar que Hannah Arendt critica, inclusive, o isolamento académico em relacdo a politica, que
teve seu gérmen na academia de Platdo: “O proprio Platdo ainda podia acreditar que um dia a academia fosse
conquistar e dominar a polis. Para seus sucessores, para os filésofos que vieram a seguir, s continuou
determinante o fato de a academia garantir institucionalmente um espago de liberdade para a minoria, e essa
liberdade ser entendida desde o inicio em completa contradi¢cdo com a liberdade politica da praca do mercado; ao
mundo das opinides mentirosas ¢ do falar enganador devia ser oposto um mundo contrario da verdade e do falar
adequado a verdade; a arte da retorica, a ciéncia da dialética. O que se impds e até hoje determina nossa
concepcdo de liberdade académica ndo ¢ a esperanca de Platdo de a partir da academia determinar a polis, a
partir da filosofia determinar a politica, mas sim o afastamento da polis, a apolitia, a indiferenca contra a
politica” (ARENDT, 2002, p. 25).

28 A burocracia é compreendida como o “dominio de um sistema intrincado de departamentos nos quais nenhum
homem, nem um tnico nem os melhores, nem a minoria nem a maioria, pode ser tomado como responsavel, e
que deveria mais propriamente chamar-se dominio de Ninguém” (ARENDT, 2005, p. 53)
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formas de antidoto contra a imprevisibilidade e a irreversibilidade, respectivamente
(ARENDT, 2007, p. 249).

A promessa cria ilhas de seguranga em relagdo aos negdcios humanos. Desde o pacta
sunt servanda do direito romano a faculdade de prometer foi amplamente disseminada em
nossa tradi¢@o a fim de diminuir os efeitos da imprevisibilidade da agdo, que decorre de uma
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dupla origem; provém da “‘treva do coracdo humano’, ou seja, da inconfiabilidade
fundamental dos homens®, que jamais podem garantir hoje quem serdo amanhi, e da
impossibilidade de se prever as consequéncias de um ato numa comunidade de iguais, onde
todos t€ém a mesma capacidade de agir” (ARENDT, 2007, p. 255-256).

O perdao, por sua vez, transmite verdadeiramente o sentido da acdo e da liberdade,
pois, tal qual a agdo, ¢ imprevisivel, sendo a unica espécie de reacdo humana que “nao re-age
apenas, mas age de novo e inesperadamente, sem ser condicionada pelo ato que a provocou e
de cujas consequéncias liberta tanto o que perdoa quanto o que ¢ perdoado” (ARENDT, 2007,
p. 252-253).

A conexdo entre estas duas categorias repousa na revalorizagdo de uma antiga
simbdlica: a do ligar-desligar (RICOEUR, 2007, p. 492), pois se o homem encontra-se ligado
a um compromisso através da promessa, ele tem a possibilidade de desligar-se deste através
do perdao.

Assim, o perdao e a promessa, tal qual a acdo e o discurso, somente fazem sentido na
pluralidade, pois “na soliddo e no isolamento, o perddo e a promessa ndo chegam a ter
realidade: sdo, no maximo, um papel que a pessoa encena para si mesma” (ARENDT, 2007,
p. 249).

Outra categoria que merece destaque € a compreensao, que se trata de uma atividade
sem fim, através da qual o ser humano aprende a lidar com a realidade ao seu redor,
reconciliando-se com ela. E uma forma de encarar, sendo aturar, a vida, a partir da
reconciliacdo de cada um com seus atos ¢ com o sofrimento causado pela agdo de outras
pessoas. A compreensao seria o outro lado da acdo, seria uma forma de cogni¢do pela qual o
sujeito aprende a lidar com o que passou e a reconciliar-se com o que estd posto pelas

contingéncias da vida (ARENDT, 1993, p. 52).

2 “E mais facil fazer experiéncias com animais, € ndo somente por razdes humanitarias — pois ndo seria
agradéavel sermos jogados em jaulas; o problema ¢ que os homens podem trapacear” (ARENDT, 2017, p. 134)
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Apesar de categorias importantes para a superagao de conflitos, a compreensdo e a
reconciliacdo sdo distintas do perddo. A reconciliagdo € inerente a compreensdo, mas perdoar
ndo significa necessariamente compreender; o perddo ndo ¢ condi¢do nem consequéncia da
compreensao, “sendo uma ac¢ao unica que culmina em um ato unico” (ARENDT, 1993, p. 39).

Estabelecida a distingdo entre compreensdo, reconciliacdo e perddo, resta agora
analisar por que o ato de perdoar se mantém afastado da politica. E fato notério que a
promessa ¢ vastamente explorada no campo politico e juridico, através de pactos e tratados; o
perdado, entretanto, se mantém afastado em razao da sua matriz criadora do amor. Para romper
a assimetria entre promessa e perddao na esfera publica de forma a concebé-lo nos negdcios
juridicos e politicos, se faz necessario encarar o amor na forma de respeito, como a philia

politiké aristotélica, no sentido de amizade sem intimidade:

O respeito ¢ uma espécie de “amizade” sem intimidade ou proximidade; é uma
considerag@o pela pessoa, nutrida a distdncia que o espago do mundo coloca entre
nés, consideracdo que independe de qualidades que possamos admirar ou de
realizagdes que possamos ter em alta conta. Assim, a perda do respeito nos tempos
modernos, ou melhor, a convicgdo de que so se deve respeito ao que se admira ou se
preza, constitui claro sintoma da crescente despersonalizagdo da vida publica e
social. (ARENDT, 2007, p. 254-255).

Se no ambito da cristandade o perddo decorre do amor, nos negocios humanos ele
perpassa pelo respeito. Saliente-se que o perdao € aqui tratado sob o ponto de vista secular,
pois apesar de ter sido descoberto e enunciado por Jesus de Nazaré, figura central no
cristianismo, ndo ¢ somente Deus que tem o poder de perdoar e esta faculdade ndo deriva
Dele, mas ¢ exercida entre os homens (ARENDT, 2007, p. 250-251).

A caridade crista ndo serve para embasar o perdao, pois mais se assemelha ao indulto
judicial e ao esquecimento, como bem destacou a filésofa em carta enviada ao poeta Wystan

Auden, em 1960, traduzida para o portugués por Ranieri Ribas:

Se confiarmos no que o “evangelho nos assegura”, entdo “o comando para perdoar
ndo ¢ incondicional”. Jesus disse: “se teu irmao pecar contra ti, repreende-o; e se ele
se arrepender, perdoa-lhe” [Lucas, 17:3]. Mais do que isso, as ofensas que Jesus
prediz estdo claramente além do poder de perdoar: “Mas ai daquele que provocar
escandalos! Melhor seria para ele que atassem uma pedra de moinho ao seu pescogo
e o jogassem ao mar” [Lucas, 17:1] — seria melhor para ele que nunca tivesse
nascido.

[...]

Mas, quanto mais eu penso nisso, mais me parece que a caridade cristd tem mais em
comum com o indulto judicial do que com o perdao. (ARENDT, 1960).
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Em arremate, Arendt explica na missiva que a esséncia do perddo estd em perdoar
alguém sem esquecer o evento danoso — “posso conceder perddo a alguém sem esquecer tudo;
se eu perdoo uma ‘coisa’, entdo somente aquela coisa estava errada” (ARENDT, 1960),
indicando, portanto, que perdao ndo corresponde a esquecimento. Hannah Arendt utiliza a
logica do ligar-desligar de forma objetiva, circunscrevendo o perddo ao ato, e ndo ao agente,
mas o perddo vai além: em sua face subjetiva, ele desliga também o agente de seu ato
(RICOEUR, 2007, p. 497).

O perdao liberta e “somente através dessa mutua e constante desobrigacdo do que
fazem, os homens podem ser agentes livres; somente com a constante disposi¢cdo de mudar de
ideia e recomegar, pode-se-lhes confiar tdo grande poder quanto o de consistir em algo novo”

(ARENDT, 2007, p. 252).
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5 JUSTICA RESTAURATIVA E PERDAO

“Até que viesse uma justica um pouco mais doida. [...].
Sobretudo uma justica que se olhasse a si propria, e que visse
que nos todos, lama viva, somos escuros, e por isso nem mesmo
a maldade de um homem pode ser entregue a maldade de outro
homem”.

(Clarice Lispector, Mineirinho)

As faculdades de prometer e de perdoar t€ém sua origem na a¢do, sdo inerentes a
pluralidade e sua esfera de exercicio ¢ eminentemente politica. Neste sentido, estabelecendo
um elo entre os conceitos apresentados — acao, perdao e racionalidade penal moderna — pode-
se constatar que o sistema de justiga criminal ocidental, calcado nos ideais retributivo e
utilitarista, repele a acdo e, por conseguinte, o perddo, sendo um sistema que privilegia o
comportamento em detrimento da espontaneidade, regido por uma méxima de meios e fins,
através da mao invisivel do Estado-juiz, que enuncia qual o valor deve dominar como justo.

Considerando que o perdao tal qual entendido pela racionalidade penal moderna, por
se dar entre ofensor e Estado e ndo exigir a responsabilidade e a memoria, ndo corresponde a
um ato genuino, mas a simples opgdes estatais em ndo exercer o seu poder de punir, € que é
salutar que nos negocios humanos seja dada a oportunidade ao perddo, tanto quanto a
promessa, necessario se faz refletir sobre a inser¢do de um elemento no sistema do direito
penal que permita o florescimento do perddo e que o encare como um fator positivo para a
pacificagdo social.

Neste sentido, convém analisar se caberia a Justica Restaurativa ser este novo
elemento capaz de gerar a evolugdo do sistema penal rumo a uma cultura menos punitivista e
mais baseada no consenso e na paz e que, portanto, favorecesse o surgimento do perddo em
seu sentido filosofico. Assim, importante compreender, primeiramente, a JR, seus principios,
valores e principais praticas para avaliar se esta consistiria num elemento de evolucdo do
sistema juridico criminal. Entendendo um pouco o seu funcionamento, parte-se para a analise
da Justica Restaurativa como acdo politica. Por fim, entrando no tema do perddo, sera
investigado se este, de fato, pode ocorrer no ambito da justi¢a e, por fim, se a JR criaria a
ambiéncia favoravel ao perdao, cabendo, ainda, explorar suas consequéncias para as partes

envolvidas.
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5.1 As bases da Justica Restaurativa: principios, valores e principais praticas

O pontapé inicial para compreender a Justica Restaurativa ¢ ter em mente que o
crime ndo se perfaz em um ato meramente contrario a lei, devendo ser encarado como um
conflito entre pessoas. Neste sentido, ¢ necessario destacar que, apesar de ser usualmente
compreendido como uma perturbacdo no fluxo natural dos relacionamentos, o conflito tem
uma poténcia transformadora, propulsora de mudangas pessoais e sociais e, por conseguinte,
do desenvolvimento humano.

Para melhor enxergar o potencial transformador do conflito, precisamos mudar as
lentes de nosso olhar, deixar de manter o foco somente na parte visivel da contenda e focalizar
também o que esta por trds, pois o conflito ¢ formado por uma situagdo imediata, pelos
padrdes subjacentes, pelo contexto e por uma estrutura conceitual, que retne todos esses
elementos para promover um maior entendimento sobre a arquitetura do relacionamento
(LEDERACH, 2012).

A situagdo imediata corresponde ao contetido do conflito, aquilo que esta aparente e
que visa a uma solucdo premente. A abordagem resolutiva, comumente utilizada na seara
juridica, trabalha tdo somente o contetido do conflito e parte da necessidade de por fim a algo
indesejado; ao passo que a abordagem transformativa analisa, além do problema aparente, as
questdes subjacentes ao conflito, ou seja, os padrdes mais profundos do relacionamento,
levando em consideragdo, ainda, o contexto no qual o conflito se expressa e busca, através de
um entendimento mais amplo, terminar algo indesejado para construir algo desejado
(LEDERACH, 2012).

Importante destacar que a transformagdo de conflitos deve ser capaz de criar
processos que reduzam a violéncia e aumentem a justica nas interagdes sociais através da paz.
Neste sentido, a paz deve ser compreendida ndo como um fim a ser alcangado, mas como uma
estrutura-processo, ou seja, como uma qualidade relacional dindmica que deve conduzir as
interagdes pessoais € a forma como se estruturam os padrdes sociais, politicos, econdomicos e
culturais através de uma abordagem nao violenta (LEDERACH, 2012, p. 33-35).

A abordagem ndo violenta se faz necessaria para a construcao de algo novo através

da escalada do conflito. Neste diapasdo, o didlogo, que traduz a ideia de interagdo direta entre
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pessoas ou grupos com capacidade de comunicacdo para a troca de ideias e para a busca de
solugdes, ocupa um lugar central, pois se o conflito altera os padrdes de comunicagdo e de
interacdo, o didlogo deve intervir para minimizar as comunicagdes disfuncionais e maximizar
a compreensao mutua.

Neste ponto, deve ser ressaltado que o didlogo e o consenso constituem a base do
processo restaurativo, o qual devolve o conflito as partes, entendidas ndo somente como
ofensor e vitima, mas englobando também os membros da comunidade, os quais participam
ativamente na resolucdo das questdes levantadas pelo cometimento de um crime, com a ajuda
de um facilitador, cuja tarefa ¢ auxiliar a comunicacdo entre as partes (ONU, 2012).

Um dos principios basilares da Justica Restaurativa ¢ a voluntariedade de
participacao das partes (BRAITHWAITE, 2003, p. 8-9). Neste sentido, antes de se iniciar
qualquer modalidade de processo restaurativo, ha um ou mais encontros prévios, realizado
entre o facilitador e os diretamente envolvidos, a fim de apresentar a proposta restaurativa,
colher o consentimento dos participantes e fazer uma preparagdo para o procedimento em si.
O importante € garantir que o encontro restaurativo seja marcado somente quando os
envolvidos se sintam preparados para esse momento, sem qualquer tipo de pressao.

Através deste encontro prévio, o facilitador, além de esclarecer alguns principios da
Justica Restaurativa e criar um ambiente seguro para que os envolvidos sintam-se
confortaveis, elegera qual pratica sera adotada. S3o apontadas pela doutrina especializada as
seguintes praticas: a mediagdo vitima-ofensor, as conferéncias de familia e os circulos de
construgdo de paz, sendo esta ultima a primordialmente utilizada no Brasil™.

A mediacdo vitima-ofensor, pratica mundialmente difundida e uma das técnicas

mais utilizadas, consiste em um encontro prévio com os envolvidos separadamente e, apos o

consentimento mutuo, da-se continuidade ao processo, consistindo este em um didlogo entre

as partes, conduzido por um facilitador com a finalidade de chegar a um acordo entre os

envolvidos, podendo haver a participacdo de membros da familia como apoiadores (ZEHR,
2012, p. 58).

Ja a conferéncia de familia se concentra no apoio ao ofensor, visando a

conscientizagdo e a mudanca de comportamento deste, havendo, ainda, uma ampliacdo do

3% Segundo mapeamento do CNJ, 93% dos programas de Justica Restaurativa no Brasil utilizam os circulos de
construcdo de paz, nos moldes apresentados por Kay Pranis (CNJ, 2019, p. 14).
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papel da familia, ndo como apoiadores, mas como participantes diretamente envolvidos,
gerando, portanto, empoderamento familiar (ZEHR, 2012, p. 58-59).

Os circulos de construcao de paz, modelo mais usual no Brasil, tem por inspiragdo as
praticas de resolug@o de conflitos das comunidades aborigenes do Canadé, sendo um processo
que visa a fixa¢do de valores partilhados pelos membros que o compdem, um lugar de criacdo
de relacionamentos, onde os participantes tém a oportunidade de se conectar uns aos outros
(BOYES-WATSON; PRANIS, 2011, p. 16).

Importante pontuar que as praticas circulares ndo necessariamente coincidem com
processos restaurativos (BOYES-WATSON; PRANIS, 2011, p. 9), estes reservados aos
conflitos, aqueles de espectro mais amplo. Os processos circulares podem servir para fixa¢ao
de valores e aproximacao de pessoas em ambientes de trabalho, como forma de didlogo entre
membros de uma mesma comunidade, a exemplo da escola, e como circulos de apoio (ZEHR,
2012, p. 62).

Nos circulos de constru¢ao de paz, ha uma ampliagdo no numero de participantes,
adicionando-se membros da comunidade; a escuta respeitosa ¢ simbolizada através do
chamado “bastdo da fala” ou “objeto da palavra”, que ¢ um objeto que passa de mao em mao
para oportunizar a fala de todos, enquanto uma pessoa o sustenta e fala, os demais ndo a
interrompem; ¢ hd uma declaragdo inicial onde sdo explicitados determinados valores que
deverdo ser observados ao longo de todo o processo circular (ZEHR, 2012, p. 61-62).

Segundo Howard Zehr, as metas dos programas de Justiga Restaurativa consistem
em: entregar as decisdes-chave acerca do conflito as partes interessadas, fazer desta
experiéncia um processo transformador e de cura dos envolvidos, e reduzir a probabilidade de
futuras ofensas (ZEHR, 2012, p. 49-50).

Com relacdo ao primeiro aspecto, se o Estado se apropria do conflito através do
sistema de justica criminal, alijando o ofendido do processo, a Justiga Restaurativa o devolve
as partes interessadas e concentra seus esfor¢os, especialmente, nas necessidades da vitima do
ato ilicito, que tem a chance de conversar com o ofensor e obter informacgdes diretamente
dele, de narrar o acontecido e de vindicar uma reparagao que entenda justa. A importancia
dada a vitima nos procedimentos restaurativos acaba, por consequéncia, gerando o

empoderamento desta.
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Por sua vez, o ofensor, que ¢ a outra parte diretamente interessada no conflito, obtém a
chance de se explicar a vitima e igualmente fazer parte da construgdo do acordo restaurativo,
fazendo com que a questdo central saia do campo da culpa para a responsabiliza¢do. Neste
sentido, a assuncao de responsabilidade pelo ofensor ¢ medida que se impde, devendo ele
entender como sua agdo afetou a vitima e a comunidade a qual ambos pertencem, com vistas a
reparar o dano causado, ainda que de forma simbolica, e a possibilitar a reintegragdo deste a
comunidade.

A comunidade ¢ um elemento-chave para a Justica Restaurativa, pois nestes
procedimentos ha um alargamento do espectro de participantes na resolu¢do do conflito —
além de ofensor e vitima, a comunidade também participa do processo™.

Falar sobre lagos comunitarios na sociedade moderna ¢ uma tarefa que por vezes soa
utopica, mas estes lacos existem e sdo reais, embora as vezes ndo consigamos percebé-los. A
comunidade ¢ um sentimento, uma percepcao de conexdo em relagdo a outros individuos, sdo
os vinculos que unem um determinado grupo (McCOLD; WACHTEL, 2003, p. 295), trata-se
de um grupo de pessoas com quem se mantém uma relacao de proximidade ou intimidade.

A comunidade de suporte (BARTON, 2003) ou de afeto (BOONEN, 2011) sdao as
pessoas convidadas pela vitima e pelo ofensor para acompanhé-los, dar-lhes suporte e apoio
emocional no processo restaurativo, mas ndo s6. Sao sujeitos que de alguma forma sofreram o
impacto do crime, servindo igualmente para a conten¢do da vitimizagdo ou revitimizagao dos
diretamente envolvidos no conflito. Para definir quem seria convidado a participar do
processo, Howard Zehr propde que se pense em duas perguntas: “1) quem da comunidade se
importa com essas pessoas ou com a ofensa?, ¢ 2) como envolvé-las no processo?” (ZEHR,
2012, p. 39)

Com relagao ao ofensor, esta comunidade ganha especial relevancia, devendo a
escolha recair sobre pessoas que conhecem o ofensor, que aprovam a sua existéncia, apesar de
reprovar a sua conduta. Estar rodeado por sujeitos conscientes dessa diferenciagdo pode
auxiliar o ofensor a atestar, por si so, esta clivagem e, por conseguinte, assumir a sua
responsabilidade pelo evento danoso, distanciando-se dele através da reparacao e de uma nova

promessa.

31 Criticas em relacdo a forja da comunidade através do Estado nos procedimentos restaurativos brasileiros vide
BENEDETTI, 2009.
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O ofensor ¢ uma pessoa que, através de sua conduta, se tornou diferente dos outros,
mas continua tao igual a todos em sua condi¢cdo humana, fazendo parte, portanto, de uma
comunidade, que deve também assumir o seu papel e suas obrigagdes para com ele, pois, para
corrigir a situacdo, € preciso tratar dos danos provocados pelo crime e das causas que levaram
ao delito — e, por vezes, este ndo ¢ capaz de fazé-lo sozinho, necessitando do auxilio da
comunidade.

Além da comunidade, outro sujeito que participa do processo restaurativo, sendo
também um elemento-chave deste, ¢ o facilitador, cujo papel € orientar o processo e manter a
equidade e o respeito entre as partes. Com relagdo a realidade brasileira, ¢ importante
mencionar que o facilitador pode ser servidor do tribunal, agente publico, voluntario ou
pessoa indicada por entidades parceiras, desde que capacitado em técnicas autocompositivas €
consensuais de solugdo de conflitos proprias da Justiga Restaurativa (art. 1°, inciso II, da
Resolucdo n°. 225/2016). Entretanto, ndo basta a capacitagdo, devendo haver o
aperfeicoamento dos facilitadores® (art. 13, paragrafo inico, da Resolu¢do n°. 225/2016)

(CNJ, 2016) e avaliagdo continua destes através de monitoramento™.

Esse aprimoramento continuo se entende como fundamental para fins de mudanga
cultural acerca do conflito e suas possiveis formas de resolugdo, estimulando a
responsabilidade individual e coletiva. O que significa que ndo ¢ suficiente capacitar
a equipe de facilitadores. Ainda se faz necessario a0 menos sensibilizar a equipe do
juizo acerca da abordagem restaurativa e de seus principios e valores (COSTA,
2019, p. 92).

O facilitador deve ser capaz de criar um ambiente propicio para que os interessados
cheguem a um consenso quanto a reparacao do dano e das medidas necessarias para que nao
haja a repeti¢ao do conflito, devendo estar atento as necessidades dos participantes, cabendo-

lhe, ainda, a coordenagdo dos trabalhos de escuta e didlogo entre os envolvidos. Assim, ele

32 Art. 16. Caber4 aos tribunais, por meio das Escolas Judiciais e Escolas da Magistratura, promover cursos de
capacitacdo, treinamento e aperfeicoamento de facilitadores em Justiga Restaurativa, podendo fazé-lo por meio
de parcerias.

Art. 17. Os cursos de capacitagdo, treinamento e aperfeicoamento de facilitadores deverdo observar contetdo
programatico com numero de exercicios simulados e carga horaria minima, conforme deliberado pelo Comité
Gestor da Justica Restaurativa, contendo, ainda, estagio supervisionado, como estabelecido pelas Escolas
Judiciais e Escolas da Magistratura.

3% Art. 18. Os tribunais, por meio do 6rgdo responsavel, deverdo acompanhar o desenvolvimento € a execugdo os
projetos de Justica Restaurativa, prestando suporte ¢ auxilio para que ndo se afastem dos principios basicos da
Justica Restaurativa e dos balizamentos contidos nesta Resolugao.

Art. 20. Serdo adotados, pelos Tribunais de Justica, parametros adequados para a avaliacdo dos projetos de
Justica Restaurativa, preferencialmente, com institui¢cdes parceiras e conveniadas.
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deve ressaltar durante os procedimentos restaurativos o sigilo, a confidencialidade e a
voluntariedade da sessdo; o entendimento das causas que contribuiram para o conflito; as
consequéncias que o conflito gerou e ainda podera gerar; o valor social da norma violada pelo
conflito (CNJ, 2016).

Poderia se imaginar que a Justica Restaurativa, por ser conduzida por um terceiro
estranho as partes, ndo seria totalmente isenta de coacdo. Entretanto, o facilitador cumpre
somente o papel de desobstru¢do da comunicagdo e condugdo do processo, sendo-lhe
incumbida a tarefa de criar um ambiente seguro para o didlogo e monitorar a qualidade deste,
para que nao haja atitudes desrespeitosas pelas partes.

Para entender o papel do facilitador, podemos compara-lo a metafora da parteira

enunciada por Soécrates na obra Teeteto:

Sécrates — A minha arte obstétrica tem atribuigdes iguais as das parteiras, com a
diferenca de eu ndo partejar mulher, porém homens, ¢ de acompanhar as almas, nédo
os corpos, em seu trabalho de parto. Porém a grande superioridade da minha arte
consiste na faculdade de conhecer de pronto se o que a alma dos jovens estd na
iminéncia de conceber ¢ alguma quimera e falsidade ou fruto legitimo e verdadeiro.
Neste particular, sou igualzinho as parteiras: estéril em matéria de sabedoria, tendo
grande fundo de verdade a censura que muitos me assacam, de s6 interrogar os
outros, sem nunca apresentar opinido pessoal sobre nenhum assunto, por carecer,
justamente, de sabedoria. E a razdo ¢é a seguinte: a divindade me incita a partejar os
outros, porém me impede de conceber (...). O que ¢ fora de davida é que nunca
aprenderam nada comigo; neles mesmo ¢ que descobrem as coisas belas que pdem
no mundo, servindo, nisso tudo, eu e a divindade como parteira. (PLATAO, 2001, p.
47)

Socrates seria como a parteira, ele ndo teria sabedoria, sua tarefa seria extrair o
conhecimento do seu interlocutor, tal qual a parteira traz ao mundo um novo ser. Da mesma
forma, o facilitador trabalha com a maiéutica para fazer emergir o consenso entre as partes,
para que estas ganhem vida e possam re-agir ao conflito. Mas o consenso deve ser alcancado
pelo esfor¢o dos interessados, da mesma forma que ¢ a mulher quem da a luz a seu proprio
filho. Ao facilitador ndo cabe sugerir o acordo, mas utilizar instrumentos para desobstruir a
comunicacao entre os interessados, sendo o seu labor livre de coacao.

A distribui¢do simétrica dos atos de fala ¢ coordenada no processo restaurativo pelo
facilitador e, nos circulos de constru¢do de paz, o mediador conta com um instrumento
importante: o objeto da palavra ou bastdo da fala, que serve para regulamentar o didlogo entre

os participantes do circulo. Tal instrumento ¢ passado de mdo em mao, em volta do perimetro
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circular, e somente a pessoa que segura o objeto da palavra pode falar, as demais cabe escutar
atentamente. Tal dindmica permite ao detentor do objeto falar sem interrupgdes ¢ da a
oportunidade ao ouvinte de praticar a escuta ativa sem precisar pensar necessariamente em

uma resposta para rebater o falante:

O objeto da palavra ¢ um equalizador poderoso. Permite que cada participante tenha
igual oportunidade de falar e carrega o pressuposto de que cada participante tem
alguma coisa importante para oferecer ao grupo. A medida que passa fisicamente de
mao em mao, o objeto da palavra tece um fio de conexdo entre os membros do
circulo. O objeto reduz o controle do facilitador e, consequentemente, compartilha o
controle do processo com todos os participantes. (PRANIS, 2011, p. 17)

Desta forma, no processo restaurativo, através do facilitador e do uso do objeto da
palavra, ¢ assegurada aos agentes a igualdade de oportunidades para usar os atos de fala, da
mesma forma que € oportunizada a todos os participantes do discurso a chance de interpretar,
de fazer comentarios e recomendagdes e de problematizar muitas questdes. O participante nao
¢ obrigado a falar toda vez que o objeto da palavra passar por sua mao, somente se estiver
confortavel para assim fazé-lo.

A Justica Restaurativa também propicia as partes a possibilidade de expressar os seus
sentimentos, ideias e intengdes pessoais, pois permite aos participantes perscrutar fatos,
emocodes e resolugdes, criando-se um ambiente seguro e propicio para que cada qual se mostre
verdadeiramente sem mascaras, explorando as suas crencas, contando histérias sobre sua
propria vida e enfrentando o evento danoso ocorrido, a fim de se buscar conjuntamente uma
solucdo para o conflito. Por fim, os participantes podem opor-se, permitir, proibir, fazer e
retirar promessas até que se chegue a um consenso, que compord os termos do acordo
restaurativo.

Assim, a JR trabalha o conflito em sua inteireza: a partir do momento em que se
assegura aos envolvidos a simetria da fala, permite que estes abordem a situagdo imediata em
um primeiro plano; como se cria um ambiente seguro ao didlogo e a verdade, as questdes
subjacentes vao surgindo a medida em que a comunicacao flui, sendo possivel entender o
contexto ¢ a estrutura do relacionamento para a constru¢do do consenso.

“A mobilizacdo do consentimento produz o poder, que através da utilizacdo dos
recursos sociais transforma-se em decisdes” (HABERMAS, 1990, p. 102). Assim, a partir do

momento em que todos os participantes t€ém voz ativa na configuracdo do acordo, o seu
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cumprimento fica mais fécil, pois a constru¢do do consenso se di de forma legitima com a
participacdo ativa dos interessados, ndo sendo uma decisdo imposta verticalmente pelo
Estado.

O dialogo em busca do consenso ¢ um poderoso instrumento que une as pessoas e,
por conseguinte, fortalece a solidariedade social. Em situagdes de conflito, ele ¢ ainda mais
importante, pois desmistifica-se a figura do ofensor como um sujeito degenerado ¢ sem
recuperagdo. Através desta troca de narrativas, ¢ possivel perceber a humanidade por tras do

ofensor e também este se liga a humanidade, percebendo o sofrimento que causou a vitima.

as narrativas — até mesmo os mitos mais primitivos — unificam as historias pessoais
em torno de eventos compartilhados, contribuindo, assim, para manter a identidade
social e individual. Elas sdo parte integral das fungdes comunicativas da reprodugao
cultural, da coordenagdo das agdes e da socializacdo (INGRAM, 1994, p. 155)

No caso de circulos de conflito, ao final do procedimento restaurativo, alcangado o
consenso entre os envolvidos, deve ser registrado um acordo restaurativo, englobando a
reparacdo do dano, ainda que simbolica®™, no qual as questdes subjacentes devem ser
igualmente abarcadas, a fim de reparar a teia social rompida pelo evento danoso e de
promover a reintegracdo do ofensor e da vitima a comunidade. Nao se trata de uma
recuperacdo da relagdo eu-fu contida no pacto social, mas da recuperagdo de dois elementos
que se reconstituem através de outro contrato (NARVAEZ; DIAZ; 2009, p. 214), que sera
monitorado apods prazo determinado, com a realizacdo de um encontro para avaliar se houve
condigdes para a execugao deste ou se serao necessarios ajustes.

Frise-se que a JR ndo visa somente a um acordo de restitui¢do, mas tem por objetivo
reparar relacionamentos, seja entre vitima e ofensor ou entre este e a sociedade, e,
independentemente da técnica adotada, todas devem estrita observancia aos valores
obrigatorios propostos por Braithwaite: o empoderamento dos envolvidos, a ndo-dominacgao, a
escuta respeitosa, a preocupacdo com todos os envolvidos, o respeito pelos direitos humanos,
a obediéncia aos limites das sancdes e a recorribilidade (BRAITHWAITE, 2003, p. 4-11).

A ndo-dominag¢do entre os participantes € o empoderamento destes sdo duas faces de
uma mesma moeda. Empoderar significa dar poder. Como dito linhas acima, o poder ¢

concebido neste trabalho nao através de uma perspectiva de dominagao, for¢a ou violéncia,

3 A exemplo do que ocorre em outros paises, constata-se, no Brasil, em Porto Alegre, uma tendéncia de fixagdo
de reparagdes simbolicas em detrimento de indenizagdes financeiras (BRANCHER; SILVA, 2008).
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mas significa a oportunidade de utilizagdo de palavras e atos na constru¢do de uma realidade
em conjunto através da convivéncia humana. Afinal, “o poder legitimo s6 se origina entre
aqueles que formam convicgdes comuns num processo de comunicagdo nao-coercitiva”
(HABERMAS, 1990, p. 112).

Empoderar os envolvidos significa equilibrar o poder entre as pessoas ou grupos em
conflito a partir do didlogo isondmico, em que ¢ oportunizado a todos o direito de fala. Aqui
entra a escuta respeitosa, que indica a oportunidade do outro falar e de ser efetivamente
ouvido, ou seja, que se preste atencdo as palavras do outro, ndo simplesmente pensando em
argumentar e rebaté-las, mas com respeito e atengdo a singularidade do individuo. Esta
mesma isonomia guia a pratica restaurativa em relagdo a preocupacao com todos os
participantes, focando nas necessidades de todos os envolvidos no conflito — vitima, ofensor e
comunidade afetada.

Outro limite a ser observado em todo processo restaurativo € o respeito pelos direitos
humanos; portanto, os documentos internacionais que disciplinam o assunto devem servir
como norte. Se a Justica Restaurativa deve se balizar pelos direitos humanos, a obediéncia aos
limites das sangdes ¢ medida que igualmente se impde, a fim de que as condi¢gdes impostas no
acordo ndo sejam degradantes ou desumanas.

Por fim, destacamos o principio da recorribilidade, que diz respeito a possibilidade
de se recorrer a um tribunal caso algumas das partes assim o prefira, e o principio de
prestagdo de contas, que diz respeito a acessibilidade da JR ao publico.

Em complemento, o art. 2° da Resolug@o n°. 225/2016, elenca os seguintes principios
orientadores da Justica Restaurativa: corresponsabilidade, reparagdo dos danos, atendimento
as necessidades de todos os envolvidos, informalidade, voluntariedade, imparcialidade,
participacao, empoderamento, consensualidade, confidencialidade, celeridade e urbanidade
(CNJ, 2016).

Assim, a forma de trabalhar o conflito aliada & necessaria responsabilizagdo do
ofensor, a utilizacdo de técnicas de comunicacdo ndo violenta e a oferta de oportunidade
simétrica de fala, nos leva a crer que a Justica Restaurativa, além de consistir numa auténtica
inclusdo de elemento evolutivo no sistema de justica criminal, estaria apta a criar um

ambiente propicio e seguro para o florescimento do perdao.
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5.2 Evolucéo Sistémica no Direito Penal: uma tarefa impossivel?

“o Direito Penal move com coisas humanas por exceléncia.
S0 se pode estuda-lo, pois, humanamente.
(Clarice Lispector, Observagdes sobre o direito de punir)

Estabelecidas as premissas da Justica Restaurativa, necessario se faz compreender se
esta poderia ser encarada como um mecanismo de evolugdo do sistema juridico criminal,
invertendo a racionalidade penal moderna.

Com relacdo a evolugdo sistémica, esta significa, na teoria luhmanniana, “a
transformagdo do improvavel em provavel” (NEVES, 2016, p. 1), ou seja, quando aquilo que
¢ externo passa a integrar a estrutura do sistema. Neste sentido, a evolugdo somente se
completa quando da ocorréncia de mecanismos vinculados reciprocamente: variagdo, selecao
e restabilizagdo ou retengao.

A variagdo ¢ a inser¢cdo de um elemento inesperado ao sistema por um de seus
proprios elementos. Esta variagdo ndo significa, por si sd, evolugdo sist€émica, pois o sistema
pode rejeitar o desvio — mas se houver a aceitagdo e reproducao continua deste, ocorrera a
selecdo, segundo mecanismo evolutivo. Ainda que ocorra a sele¢do, o processo evolutivo so
se completa com a restabilizagdo, que assegura a estrutura inovadora duracao e capacidade de
resisténcia no sistema, ou seja “as estruturas preexistentes devem se rearticular a fim de se
adequarem as novas expectativas, possibilitando a continuidade dindmica da sociedade”
(SALIM; SILVA, 2016, p. 98).

Importante registrar que a evolucdo do sistema para Luhmann ndo quer significar
progresso, da mesma forma que ndo tem qualquer conotagdo valorativa, trata-se de
“acréscimo da complexidade, multiplicagdo do numero de alternativas de escolha e
possibilidades de agdao” (CAMPILONGO, 2002). Neste sentido, o sistema juridico-penal
poderia evoluir ao ponto de oferecer multiplas saidas para a resolu¢do dos conflitos criminais
— um sistema multiportas®, no qual se possibilite as partes a alternativa de submeter o conflito
penal a solugdes nao violentas.

No entanto, esta evolugdo sistémica demonstra-se de dificil implementacdo, pois no

SJC ocorre o que se denomina “isolamento da decep¢ao” (LUHMANN, 2001) — ¢ sabido que

35

O termo “multi-door corthouse” foi cunhado pelo professor Frank Sander, da Escola de Harvard, tendo
sido utilizado pela primeira vez no ano de 1976, e aprimorado e posteriormente publicado em SANDER, Frank.
Varities of dispute process. Minessota: West Publishing, 1979 (COELHO, 2015, p. 103)
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a prisdio ¢ um mal, mas ndo conseguimos superd-la, acabamos, contraditoriamente,
reforgando-a através das velhas semanticas da retribui¢do, da dissuasdo, da denunciagdo e da
reabilitacdo prisional, pois estas teorias “intervém tanto no sistema quanto no seu ambiente
para nos lembrar por que ¢ importante punir (comunicar-agir) e fazé-lo de forma ‘coerente’
com relagdo aos habitos que foram estabelecidos na historicidade do sistema” (DUBE,
PIRES, 2010, p. 33).

Outro fator impeditivo da evolugdo do sistema penal e da assimilagdo e estabilizacdo
de formas consensuais de resolucdo de conflitos é a forte diferenciacao entre os subsistemas
civil e criminal, que nos d4 a impressao de que o direito penal ¢ mais importante e somente
ele serve para proteger a sociedade, ao passo que caberia ao direito civil reparar a vitima e que
esta reparacdo seria vista como insuficiente para retribuir, dissuadir ou reabilitar
(REGINATO, 2014, p. 124).

Por fim, as garantias juridicas também podem ser apontadas como um fator que
dificulta, sendo impedem, a evolugdo do sistema em direcao a medidas despenalizadoras, pois
estas acabam sendo compreendidas como antigarantistas, fechando o circulo punitivo (SICA,
2007, p. 122).

Assim, o sistema de pensamento da RPM, baseado na obriga¢do de punir, na clivagem
entre direito civil e criminal, na necessaria relagdo entre crime e pena ¢ na imposi¢ao da
prisao como sang¢do por exceléncia, acaba por colonizar qualquer tentativa de despenalizagao
do sistema criminal. Neste sentido, citaremos o emblematico exemplo dos Juizados Especiais
Criminais no Brasil.

Em seu nascedouro, a Lei n°. 9.099/95 era considerada uma esperanga no caminho de
despenalizacao, de informalidade e da conciliagdo no sistema penal brasileiro. Tal legislacao
se direcionava a um novo método de processamento dos procedimentos criminais relativos
aos chamados crimes de menor potencial ofensivo, considerados como aqueles em que a pena
maxima cominada ao delito ndo ultrapassasse o patamar de 2 (dois) anos (art. 61) (BRASIL,
1995).

A propria lei prevé, em seu art. 62, que o JECRIM deve se guiar pelos critérios da
“oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando,
sempre que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena nao

privativa de liberdade”. Para cumprir tal desiderato, a propria norma trouxe importantes
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institutos despenalizadores: a composi¢do dos danos™, a transa¢do penal’’

, a representacao da
vitima nos crimes de lesdo corporal culposa ou leve®® e a suspensio condicional do processo®”
(BRASIL, 1995).

Entretanto, apos alguns anos de instituicdo dos Juizados Especiais Criminais ja era
possivel perceber que as suas principais finalidades ndo haviam sido alcangadas™ e que a
légica da RPM havia colonizado por completo a légica dos Juizos de processamento das
infragdes de menor potencial ofensivo. Neste sentido, concluiu pesquisa realizada por Rodrigo
G. Azevedo, realizada nos dois primeiros anos de implantacdo dos Juizados Especiais
Criminais de Porto Alegre, entre os anos de 1996 e 1997, ao constatar que, ao invés de
diminuir o controle formal, os JECRIM acabaram por aumenta-lo, pois “passaram a dar conta
de um tipo de delituosidade que nao chegava até as Varas Judiciais, sendo resolvido através
de processos informais de ‘mediagdo’ nas Delegacias de Policia ou pelo puro e simples
‘engavetamento’” (AZEVEDO, 2001, p. 103). Alexandre Wunderlich, em estudo realizado no
ano de 2002, chegou a mesma conclusdo, constatando, ainda, uma série de problemas nos

Juizados Criminais, a exemplo do despreparo dos juizes para atuarem como conciliadores

(WUNDERLICH, 2004).

36 Lei n°. 9.099/95

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor do fato ¢ a
vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre a
possibilidade da composi¢do dos danos ¢ da aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata de pena ndo privativa
de liberdade.

Art. 73. A conciliagdo sera conduzida pelo Juiz ou por conciliador sob sua orientagao.

Paragrafo unico. Os conciliadores s3o auxiliares da Justica, recrutados, na forma da lei local,
preferentemente entre bacharéis em Direito, excluidos os que exercam fung¢des na administracdo da Justica
Criminal.

Art. 74. A composi¢do dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante
sentenga irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.

Paragrafo unico. Tratando-se de agdo penal de iniciativa privada ou de ag@o penal publica condicionada
a representagdo, o acordo homologado acarreta a rentincia ao direito de queixa ou representacao.

37 Lei n°. 9.099/95

Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo
sendo caso de arquivamento, o Ministério Piblico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
38 Lei n®. 9.099/95

Art. 88. Além das hipoteses do Cddigo Penal e da legislacdo especial, dependera de representacdo a
acdo penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas.
3 Lei n°. 9.099/95

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou néo
por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentincia, poderd 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 os demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena.
40 Neste sentido SICA, 2002; AZEVEDO, 2000; WUNDERLICH, 2004.
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Em razdo deste despreparo, ndo s6 dos juizes, mas de todos os profissionais do Poder
Judiciario (advogados, defensores publicos, promotores de justi¢a, conciliadores e servidores
publicos), o didlogo entre as partes envolvidas ndo ¢ estimulado na ampla maioria dos casos:
“além de a composi¢ao civil dos danos ser concebida apenas em termos materiais, esta nem
sequer ¢ atingida em razdo de a conciliagdo ser pouco utilizada ou, na maioria das vezes, nem
sequer haver espago ou tempo para que seja solicitada pelas partes” (ACHUTTI, 2016, p.
154).

Como consequéncia da auséncia de composicao dos danos ha o esvaziamento da
participagdo da vitima com voz ativa nos procedimentos dos Juizados Especiais Criminais,
conferindo-se a ela o mesmo espago dado no procedimento comum — o de n3o entidade
(CHRISTIE, 1977, p. 5), e conferindo a transacdo penal e ao Ministério Publico um papel de
destaque, tal qual ocorre na Justi¢a ordinaria.

Assim, o fracasso do JECRIM se deu pela negligéncia da importancia de instrumentos
conciliatorios, com a auséncia de didlogo entre as partes; pelo privilégio da transagdo em
detrimento da composi¢do civil, reduzindo a participacdo da vitima a zero; e, por fim, pela
sobreposi¢do dos profissionais juridicos em detrimento dos envolvidos, através de uma
linguagem técnica (ACHUTTI, 2016, p. 181). Em verdade, temos uma lei puramente
cosmética (REGINATO, 2004) que apenas da a aparéncia de privilegiar o consenso,
mantendo-se intacta a estrutura de burocracia do sistema judicidrio criminal.

Dessarte, deve-se atentar para que os procedimentos pacificos de resolucao de
conflitos que buscam efetivamente o consenso ndo caiam na armadilha da racionalidade penal
moderna ¢ ndo sejam capturados por esta, tal qual ocorreu com os Juizados Especiais
Criminais.

Com relagdo especificamente a Justica Restaurativa, esta se desenvolveu no Brasil a
partir do Poder Judicidrio, que, através de uma parceria firmada, em 2005, entre a Secretaria
da Reforma do Judiciario do Ministério da Justica e o Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD) possibilitou a implantacdo de trés projetos—piloto em Sao Paulo,
Rio Grande do Sul e Distrito Federal.

Desde entdo, a JR tem cada vez mais avancado em nosso pais, segundo mapeamento
feito pelo CNJ e publicado em 2019, sendo importante destacar alguns dados deste

levantamento, que indicou que 68% dos procedimentos restaurativos ocorrem através de um
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encontro entre vitima, ofensor e comunidade; em 54% dos casos o encontro se d4 apenas entre
ofensor e comunidade* e em 41% entre vitima e comunidade. Ha registro de grupos de
ofensores em 48% dos programas, projetos ou acdes € de grupo de apoio a vitimas em 39%
dos casos. O encontro direto somente entre vitima e ofensor ¢ uma das praticas menos
utilizadas, ocorrendo apenas em 36% dos programas, projetos ou acdes em Justica
Restaurativa (CNJ, 2019, p. 15).

Considerando a realidade local, em Sergipe, ha projeto de Justica Restaurativa
implantado na 17* Vara Civel de Aracaju, Vara da Infancia e da Juventude, que trabalha com
adolescentes em conflito com a lei penal, e em alguns municipios do interior do Estado, como
Canindé¢ do Sao Francisco, Estancia e Pacatuba (PACHECO, 2018, p. 66).

O projeto implantado na 17* Vara Civel de Aracaju € objeto de vasta pesquisa iniciada
em 2016, sob a coordenagdo da professora Doutora Daniela Carvalho Almeida da Costa, fruto
de convénio firmado pelo Tribunal de Justica e pela Universidade Federal de Sergipe,
resultado do Protocolo de Cooperagdo Interinstitucional para Difusdo da Justica Restaurativa
no Estado. O objetivo geral da pesquisa € a construgdo um modelo de monitoramento das
praticas restaurativas, que resultou na publicagdo da obra “Monitoramento da Justica
Restaurativa em trés dimensdes”, de autoria da coordenadora da pesquisa, publicado em 2019
pela Editora UFS. A expectativa ¢ que o modelo seja incorporado aos programas de JR
implantados pelo judicidrio sergipano (COSTA, 2019, p. 12-13).

A Justica Restaurativa estd em franca expansao no Brasil e se trata, de fato, de uma
variagdo comunicacional no sistema de direito criminal — um elemento novo j4 inserido no
sistema — com grandes chances de inova-lo, invertendo sua logica, e se estabilizar. No
entanto, ¢ necessario voltar-se ao passado para aprender e adequar o funcionamento da JR, de
modo que esta nao sirva a RPM, pois ¢ possivel observar que estd sendo desenhada uma
logica de coexisténcia entre as duas racionalidades aqui tratadas — a racionalidade penal
moderna e a racionalidade pacificadora ou restaurativa — através de um alinhamento entre
instrumentos de pacificacdo e mecanismos tradicionais do processo criminal (REGINATO,

2014, p. 124).

* Neste sentido, destaque-se que varios delitos do ordenamento juridico-penal brasileiro tém como vitima a
sociedade, ndo havendo um sujeito passivo especifico, a exemplo do que ocorre com os delitos de trafico de
drogas, crimes contra a administra¢do publica, crimes contra a incolumidade e paz publica, dentre outros.
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Este alerta ¢ refletido no Relatério Final de Sistematizagdo e Avaliagdo de
Experiéncias de Justica Restaurativa, elaborado pelo Instituto Latino Americano das Nagdes
Unidas para a Preveng¢ado do Delito e Tratamento do Delinquente — ILANUD, de 31 de janeiro
de 2006, que, avaliando os trés projetos pilotos da JR no Brasil, implementados em Porto
Alegre, Sdo Caetano do Sul e Brasilia, concluiu que se a Justiga Restaurativa for “somente
uma opgao adicional de que se pode valer o Estado além do sistema de justi¢a tradicional, ndo
apresentando com ele alguma interlocucdo, representara apenas um incremento da intervencao
penal” (ILANUD, 2006, p. 33).

Esta mesma conclusdo foi alcangada em pesquisa mais recente publicada pelo
Conselho Nacional de Justi¢a e coordenada pela Professora Doutora Vera Regina Pereira de
Andrade, que analisou programas de Justica Restaurativa em algumas cidades do Estado de
Sao Paulo, no Distrito Federal, em Recife, em Salvador, em Belo Horizonte, em Florianopolis

e em alguns municipios do Rio Grande do Sul (CNJ, 2018):

Ao indagar-se, pois, sobre o possivel impacto da Justica restaurativa sobre a justica
punitiva e infantojuvenil, confronta-se ndo apenas com o déficit, estrutural de
indicadores e resultados para oferecer uma resposta satisfatoria, mas com fortes
indicios de que, em face daquela dependéncia, em vez de a Justica Restaurativa
produzir tensdo na Justiga vigente para ingressar com seus elementos constitutivos
(participag@o, empoderamento das partes e comunidades, alteridade, reparagdo de
danos), modificando-a, ¢ a justica punitiva, com seu arsenal, que continua pautando
a Justica Restaurativa (transferindo-lhe as fungdes preventivas da pena, seja pela
busca da reintegragdo de pessoas ou da evitagdo da criminalidade, da reincidéncia e
da vitimizagdo). (CNJ, 2018, p. 144)

Alguns desafios foram apontados, sendo o primeiro deles de ordem formal, traduzido
pelo principio da indisponibilidade da agdo penal. Em razdo deste principio, ocorre a primeira
selecdo dos casos encaminhados para os ntcleos de procedimentos restaurativos, pois se faz
necessario achar uma brecha legal para a aplicacdo destes, que ficam, geralmente, confinados
ao Juizado Especial Criminal, a Justica Juvenil e a alguns crimes de violéncia doméstica e
familiar, atingindo, tdo somente os crimes leves ou de menor potencial ofensivo.

Num segundo momento, se opera mais uma selegao, realizada pelos profissionais da
maquina de controle social formal — juizes, promotores de justica e delegados de policia — que
elegem os casos que serdo submetidos ao procedimento restaurativo. Ao final do
procedimento, constata-se mais um filtro, sendo necesséaria, ainda, a homologacdo da

autoridade judiciaria para que o acordo restaurativo tenha efeito, demonstrando, assim, um
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protagonismo institucional exacerbado, que j& havia sido constatado no relatério do ILANUD
e que ainda nao foi superado.

Importante destacar que esta concentragdo do poder decisério nas maos do magistrado
“compromete em grande medida a esséncia da Justica Restaurativa, que ¢ a soberania das
partes para decidir sobre a sua situacdo agora e para o futuro” (CNJ, 2018, p. 121). Neste
sentido, o estudo concluiu que “os programas de Justica Restaurativa ndo apenas tém
reproduzido, mas reconfigurado a logica estrutural de funcionamento dos sistemas de justica
dos quais dependem, porque estabelecem uma nova e interna cadeia de poderes, fluxos e
filtros seletivos™ (CNJ, 2018, p. 122).

Ligado a esta triagem realizada pelo sistema de controle penal formal, h4 ainda outro
obstaculo: o risco de os procedimentos restaurativos ficarem confinados aos crimes
considerados mais leves, de menor potencial ofensivo, conforme atestou a pesquisa em
questdo, indicando que os projetos brasileiros de Justica Restaurativa operam
excepcionalmente com delitos graves (CNJ, 2018, p. 148).

Outro problema constatado pela pesquisa foi o déficit democratico nos procedimentos
restaurativos brasileiros, com pouca adesdo das vitimas e da comunidade e, em contrapartida,
uma maior presenca dos ofensores, o que demonstrou o protagonismo destes, focado na
responsabilizag¢do, em detrimento dos interesses da vitima e da reparacdo. (CNJ, 2018, p. 125-
127). Neste diapasdo, podem ser citados programas focados no ofensor e em sua reinser¢ao

social*

e que adotam a JR na fase pds-processual, a exemplo de Porto Alegre, na execugao de
medidas socioeducativas, e do Juizado do Torcedor em Recife. Em um plano mais objetivo,
este ndo seria 0 momento adequado para a aplicacdo do procedimento restaurativo, haja vista
113 : A . . . . , ~ ., .

o risco de ocorrer o fendmeno do multiple sanctioning, ou seja, além da san¢ao ja aplicada
na sentenca, o ofensor receber mais outras obrigacdes como repara¢do do dano” (ILANUD,

2006, p. 14), ocorrendo, por conseguinte, o incremento da pena e um punitivismo disfar¢ado

de restaurativismo (CNJ, 2018, p. 138).

2 Sobre a distingdo acerca de ressocializagdo e reintegracdo social do ofensor: “ ‘Tratamento’ e

‘ressocializagdo’ pressupdem uma postura passiva do detento e ativa das instituigdes: sdo herangas anacronicas
da velha criminologia positivista que tinha o condenado como um individuo anormal e inferior que precisava ser
(re)adaptado a sociedade, considerando acriticamente esta como ‘boa’ e aquele como ‘mau’. Ja o entendimento
da reintegracdo social requer a abertura de um processo de comunicagdo ¢ interagdo entre a prisdo ¢ a sociedade,
no qual os cidadaos reclusos se reconhecam na sociedade e esta, por sua vez, se reconhega na prisdo”
(BARATTA, sem data, p. 03).
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Por fim, o estudo alerta que, caso a JR ndo impacte o sistema criminal de forma a
abarcar as modalidades de crime que mais causam o hiperencarceramento, ela caira na mesma
armadilha do JECRIM, correndo o risco de se constituir um sistema paralelo e complementar

ao principal:

Deslocado para as margens do sistema, alojado nos espagos residuais e
inferiorizados, pode ficar o restaurativismo encarregado dos crimes (e indisciplinas)
“leves”, enquanto o sistema penal e juvenil fica encarregado, ¢ com mais tempo, do
nucleo duro do controle. Os sistemas prisional ¢ de medidas ndo apenas correm o
risco de ndo deslocar sua centralidade e tamanho, mas tendem a se ampliar e
fortalecer, e inclusive, duplicar suas rea¢des, incorrendo em risco de bis in idem:
amplia¢do do controle social, conforme amplamente explicitado pela criminologia
critica ha quatro décadas (CNJ, 2018, p. 151).

I3

Assim, € necessario ter muita cautela para que os procedimentos restaurativos nao
sejam capturados pelo sistema criminal tradicional, movido pela racionalidade penal moderna.
A primeira armadilha a ser evitada ¢ a manuten¢do do foco do programa restaurativo na
finalidade institucional®: a Justica Restaurativa ndo deve se tornar somente uma estatistica do
Judiciario relacionada ao volume de processos (COSTA, 2019), nao pode ser compreendida
como uma economia de investimentos para o Poder Judiciario € nem ser vista como meio de
tornar a justiga mais célere™.

Para evitar esta armadilha, deve-se ter em mente as trés dimensdes da Justica
Restaurativa: a relacional, a institucional e a social. A primeira “diz respeito aos efeitos
provocados nas vidas das pessoas atendidas pelo programa, ndo s6 o ofensor e a vitima de um
crime, mas também seus familiares e, por via reflexa, a comunidade em que estdo inseridos”
(COSTA, 2019, p. 19-20), os envolvidos passam a enxergar o outro ¢ o conflito em si por
outro prisma, o que provoca uma mudanga em seu proprio ser.

A dimensdo institucional, como o préprio nome sugere, se relaciona ao
aperfeicoamento do Poder Judicidrio e da rede interinstitucional a partir das praticas

desenvolvidas. O ideal é que a medida em que se aplicam continuamente as praticas

restaurativas, notando-se o seu potencial transformador, ocorra uma redugdo paulatina da

#3«A finalidade institucional ressalta a Justica Restaurativa como um instrumento de aperfeigoamento do
funcionamento da justi¢a.” (ILANUD, 2006, p. 4).

** A JR nio trabalha com celeridade, pois ndo foca no tempo cronoldgico, mas num “tempo que possibilite a
maturagdo das pessoas em seu processo” (BOONEN, 2011, p. 55)
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mentalidade punitivista que cede lugar a ideia de responsabilidade (PENIDO; MUMME,
2014, p. 77).

Por fim, a dimensdo social corresponde ao “entrelagamento entre as outras duas
dimensdes, visto que um maior grau de satisfagdo das partes com a prestacdo do servigo
jurisdicional acabaria, naturalmente, por provocar uma mudanca de percep¢do dos proprios
operadores e instituicdes do sistema de justiga, e, por fim, essa mudanca positiva viria a
impactar a percepcao da sociedade como um todo sobre o sistema de justica” (COSTA, 2019,
p. 19-20).

Como ¢ possivel perceber, a Justica Restaurativa ndo pode e ndo deve ser encarada
apenas como um método autocompositivo, devendo ser compreendida a partir dessas trés
indissocidveis dimensdes como um feixe de agdes coordenadas com metodologias de
resolu¢do e transformagdo de conflitos, acdes que invertam a logica das instituicdes e a
articulacdo de uma verdadeira rede social e comunitaria em torno das ac¢des (PENIDO;
MUMME, 2014, p. 76-7).

A segunda armadilha a ser evitada ¢ o incremento do controle penal formal, que vai de
encontro as finalidades restaurativas e somente refor¢a a RPM: a JR ndo pode ser considerada
uma op¢ao adicional, mas uma verdadeira alternativa a racionalidade penal moderna.

Quando se fala em alternativa, ndo se quer afirmar que um sistema restaurativo seja
criado em contraposicao ao SJC, mas de evolucao deste através da luta até a estabilizacdo do
elemento restaurativo dentro do sistema, de forma a inverter a sua légica punitiva para a de

responsabilidade, através da autorreflexdo e da reaprendizagem das expectativas:

o sistema social, sem poder planificar inteiramente as suas operagdes, tira pouco a
pouco, de maneira reflexiva, a ligdo de seus proprios passos em falso para
“aprender”, para se questionar ¢ para se autocorrigir; a autocorregdo implica que o
sistema autoriza em seu seio a institucionalizacdo de semanticas inovadoras que
permitam a valorizagdo e a estabilizagdo eventual de praticas igualmente inovadoras.
(DUBE, PIRES, 2010, p. 34).

Deve-se compreender que a evolucao do sistema criminal ndo quer significar o seu
desaparecimento ou confusdo com outros sistemas, ele pode manter a sua funcao e,
simultaneamente, ampliar seu leque de possibilidades para dar respostas as crises
intrassistémicas (DUBE, PIRES, 2010, p. 30-31), devendo-se evitar, entretanto, a manutengao

apenas de fachada de aspectos despenalizadores.
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Neste sentido, Mylénne Jaccoud, ao abordar os lugares de praticas restaurativas pela
perspectiva maximalista, ressalta a importancia do alinhamento da JR ao sistema criminal
estatal, para que aquela possa atingir seu potencial transformador em relagdo ao modelo
retributivo, haja vista que a restricdo dos procedimentos restaurativos a esfera comunitéria e
privada confinaria a sua aplicacdo somente a pequenas causas (JACCOUD, 2005, p. 172). No
entanto, o seu alinhamento ao sistema publico criminal ndo pode conduzir a colonizacdo da
JR pela RPM.

Pensando na multiplicagdo de alternativas, o passo inicial para a evolugdo do
subsistema juridico-penal seria o oferecimento de um sistema multiportas, no qual as
caracteristicas intrinsecas de cada contexto fatico seriam levadas em consideragdo na escolha
do processo de resolu¢dao de conflitos (AZEVEDO, 2005, p. 139), evitando-se, portanto, as
solugdes objetivas, generalizantes, universais e igualitarias (ACHUTTI, 2016. p. 185).

A partir da critica a existéncia de solugdes pré-determinadas no que tange aos conflitos
criminais, John Braithwaite desenvolveu a ideia de regulagdo responsiva (responsive
regulation), indicando ser possivel uma maior flexibilizagdo da resposta frente ao delito de
acordo com o caso concreto. Neste sentido, o autor concebe uma pirdmide regulatoria em trés
niveis, que variam segundo a maior ou menor intervenc¢ao: na base da piramide estaria o nivel
da persuasdo, com resolugdes de conflitos consensuais e negociadas, este seria esse o primeiro
mecanismo a ser utilizado. Apenas em caso de insucesso, parte-se para o nivel seguinte, que
seria o da dissuasdao, no qual entraria em cena a coercao estatal, com o estabelecimento de
sangoes de natureza civil, administrativa e penal, desde que ndo privativas de liberdade. Por
fim, temos o cume da piramide, que seria o nivel de incapacitacio, com sangdes
extremamente severas, como prisao e cassagao de licengas (BRAITHWALITE, 2002).

A partir desta visdo, os métodos autocompositivos ndo seriam enxergados como
“meios alternativos” de pacificacdo social, terminologia que traduz que ha um modelo
principal — que seria o jurisdicional — e que o alternativo seria uma solugdo excepcional e de
espectro reduzido, mas como “métodos adequados” para a resolugdo de conflitos
(AZEVEDO, 2005).

Assim, paulatinamente, através da autorreflexdo e da reaprendizagem das expectativas,
o sistema chegaria a uma inversdo de sua logica punitiva para a de responsabilidade,

provocada, primeiramente, pela mudanga de percepcao das instituigdes do SJC, e que se
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espraiaria por toda a sociedade, convertendo a utopia®* dos defensores da JR em realidade:
“um amanha em que a Justica Restaurativa seja a norma, enquanto alguma forma de justica
criminal ou sistema judicial ofereca uma retaguarda ou alternativa” (ZEHR, 2014, p. 72),
abrindo espago, por conseguinte, para as pessoas, para as historias, para os sentimentos, para

as chagas e para a libertagdo através de um novo agir.

5.3 Justica Restaurativa como acao politica

Se a for¢a é absolutamente soberana, a justi¢a é absolutamente
irreal. Mas ela ndo o é. Sabemo-lo experimentalmente. Ela é
real no fundo do coragdo dos homens.

(Simone Weil, O Enraizamento)

Para Ricoeur, a finalidade do Direito é fazer com que a palavra prevalega sobre a
violéncia. A incursdao no mundo da Justica se inicia para os seres humanos quando ainda em
tenra idade, através do grito de indignacdo da crianga diante de uma retribuicdo
desproporcional, de uma promessa descumprida e de uma partilha considerada desigual: £
injusto (ou isso nao é justo)! (RICOEUR, 1997).

A diferenca entre o grito de indignagdo e a justi¢a se situa no campo da vinganca: a
justica vem substituir o curto-circuito da vinganga pela colocacdo de uma distancia entre os
protagonistas, que seria anunciada por um terceiro na figura do juiz, fazendo parte do
conjunto de alternativas pelas quais uma sociedade se opde a violéncia*® (RICOEUR, 1997).

A justica ultrapassa a questdo da virtude para se tornar institucional ¢ o Estado
reivindica o monopolio do uso da violéncia legitima (RICOEUR, 2008, p. 257). Em sua
feigdo institucional, a justi¢a diz respeito essencialmente a tomada de decisdes. Neste sentido,
a palavra julgar tem algumas acepgdes graduais: primeiramente, julgar significar
opinar/avaliar; indo mais além, indica a tomada de uma posicao. Juridicamente, se pode

atribuir ao ato de julgar duas fases: uma curta e uma longa. A curta corresponde a interrup¢ao

45 Utopia no sentido atribuido por Paulo Ferreira da Cunha, que a diferencia de quimera: esta tem

conotacdo fantastica, ao passo que aquela tem um fito pragmatico, social e politico e tende a concretizagdo

(CUNHA, 1996, p. 70).

46 . ~ 0. ~ e, . N
Destaque-se que Paul Ricoeur ndo utiliza palavras em vao: o Poder Judiciario ¢ uma das alternativas a

violéncia, ndo a unica. De fato, o sistema judiciario existe para que ndo haja vinganga, sendo uma das
alternativas sociais a violéncia, mas ndo se pode afirmar que todo conflito tratado pelos interessados constitua
em vinganga privada, mas em uma forma alternativa a via judicidria de lidar com a violéncia.
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da incerteza: ao julgar uma agdo segundo as leis estabelecidas material e processualmente, o
magistrado, ao menos, pde fim a uma incerteza e opera uma separacao, estabelecendo o que
cabe a cada parte. A fase longa perpassa pelo reconhecimento da parte que cada um ocupa
num contexto de pluralidade (RICOEUR, 1997, p. 164-169).

Analisando o sistema juridico criminal calcado na racionalidade penal moderna,
pode-se afirmar que este se apresenta apenas no primeiro aspecto do ato de julgar. De fato, a
acao penal e seu veredicto final separam as partes, pondo fim a incerteza: o réu ¢ considerado
inocente ou culpado; mas nao busca o reconhecimento do outro — nenhum dos envolvidos
consegue reconhecer a parte que o outro ocupa na sociedade, ndo ha esta compreensao, ha tdo
somente a imposi¢do da pena para o réu e o silenciamento da vitima, que deve se contentar
com a pena imposta ao seu algoz.

Desta forma, a justaposi¢do de interesses e a separacdo que dd a cada qual o seu
merecido quinhdo (no direito civil) e que coloca vitima de um lado e culpado de outro (no
direito penal), “impede que a ideia de justica se eleve ao nivel de um reconhecimento
verdadeiro e de uma solidariedade tal que cada um se sinta devedor de cada um” (RICOEUR,
2019, p. 22).

“Estabelecer a cada um a parte que lhe cabe”. Esta ¢ uma expressdo que caracteriza
bem a identificagdo entre Justi¢a e justica distributiva, construida de Aristoteles (Etica a
Nicomaco) a John Rawls (Uma teoria da justica): “numa concepgao de justica distributiva, a
sociedade nao existe sem os individuos entre os quais as partes sao distribuidas e que, assim,
participam do conjunto” (RICOEUR, 2019, p. 19). No entanto, apesar do esfor¢o herctileo
destes e de outros filosofos em identificar “justo” e “igualdade”, é sabido que a desigualdade
impera entre os homens e quando transportada para o processo ndo ¢ diferente. No final das
contas, a justica se torna um jogo de tudo ou nada, a servi¢o da disputa, onde toda regra ¢
transformada em direito individual. Estes seriam distribuidos como armas — e que venca o
melhor! (SUPIOT, 2007).

Ainda na esfera da ideia de igualdade, além desta verdadeira guerra pelo melhor
direito, outro movimento cruel ocorre na ordem juridica moderna de uma sociedade altamente
sistematizada: a ideia de igualdade passou a se tornar uma obsessdo da ordem juridica ao

ponto de ser confundida com uniformidade — fazer justi¢a é decidir de maneira igual. Assim, a
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busca do justo e do bom torna-se secundaria ou um simples consectario da decisao uniforme
(e célere) (PIRES, 1999, p. 80).

Ao ndo encarar a isonomia sob a perspectiva da agdo como igualdade de direito de
fala e escuta na esfera publica, a justi¢a continua a perjurar da mesma forma que respira,
tentando controlar, decidir e impor limites (DERRIDA, 2015, p. 51).

Por ter seguido o caminho do homo faber, a justica moderna passou de virtude a
valor, especialmente a partir da visdo de Hans Kelsen, que analisa a questdo a partir de duas
vertentes: a justica visando a resolucdo de conflito de interesses e/ou valores e como um
problema de justificacdo da conduta humana.

Segundo este autor, que tragou as bases do positivismo juridico, a ordem justa ¢
aquela que regula o comportamento dos homens de forma a contentar a todos e para que todos
encontrem ordem a felicidade através desta (KELSEN, 1997, p. 2). O maior problema ¢
determinar qual interesse deve ser reconhecido digno de prote¢do normativa para se
estabelecer a tal felicidade, “quais interesses humanos tém esses valores e qual a hierarquia
desses valores” (KELSEN, 1997, p. 4). Assim exposta, a justica passa a ser basicamente um
problema de conflito de valores, que s6 pode ser satisfeito a custa de um deles através de uma
decisdo imposta unilateralmente.

Com relagdo a justificacdo do comportamento humano, Kelsen afirma ser possivel
avaliar o comportamento de um individuo como justo se a conduta deste moldar-se a uma
norma juridica que prescreve um “determinado tratamento de um individuo por outro
individuo” (KELSEN, 1963, p. 1-2). Aqui a decisdo sobre a justeza do comportamento
também corresponde a escolha da norma que servira de base ao juizo de valor.

A sociedade moderna reflete o pensamento kelseniano e enxerga a justica como
valor. No entanto, a palavra “valor” ¢ um conceito que ganha relevancia no campo da
Economia, sendo designado como “o atributo que d4 aos bens materiais sua qualidade de bens
econémicos” (DICIONARIO DE ECONOMIA, 1999, p. 625) e o valor ndo tem significado
autobnomo, sempre dependendo de outra coisa, seja um outro bem ou um outro valor, sendo,

portanto, relativo:

Através dessa relativizag@o tanto as coisas que o homem produz para seu uso como
os padrdes conforme os quais ele vive sofrem uma mudanga decisiva: tornam-se
entidades de troca, e o portador de seu “valor” ¢ a sociedade e ndo o homem que
produz, usa e julga. O “bem” perde seu carater de ideia padrdo pelo qual o bem e o
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mal podem ser medidos e reconhecidos; torna-se um valor que pode ser trocado por
outros valores, tais como eficiéncia ou poder. (ARENDT, 2016, p. 92)
Eis o perigo de tratar a justica como um valor, ndo como uma virtude. A justica para
0s gregos era uma virtude, a maior delas (ARISTOTELES, 1991, 1129b; PLATAO, 2012, IV,
433b-e), onde a justica estivesse presente, as normas seriam desnecessarias (PLATAO, 2012,
IV, 404d-405d). E o mais importante: por ser virtude, a justica ¢ adquirida pelo seu exercicio,
“pelos atos que praticamos em nossas relagdes com os homens nos tornamos justos ou
injustos; pelo que fazemos em presenca do perigo e pelo habito do medo ou da ousadia, nos
tornamos valentes ou covardes” (ARISTOTELES, 1991, 1103b). Desse modo, a justica,
sendo a maior das virtudes, se realiza na agdo, pela convivéncia entre os seres humanos: “¢,
portanto, uma virtude completa, porém ndo em absoluto e sim em relagdo ao nosso proximo”
(ARISTOTELES, 1991, 1129b).
Saliente-se que no pensamento medieval a justi¢a ainda era encarada como virtude,
pois se aperfeicoava na agdo humana através do amor, a fim de que os homens alcangassem a
divindade, fazendo-se semelhante a Deus (imago dei). Assim, foi somente na modernidade,
com o enfraquecimento da acdo, que a justica se transmuta de virtude em valor, com o
distanciamento paulatino entre o bem e a justica: “Quando é subordinada ao bem, a justica
tem de ser descoberta, quando ¢ engendrada por meios processuais, a justica é construida; nao
¢ conhecida antecipadamente; ¢ suposta resultar da deliberacdo numa condi¢ao de equidade
absoluta”, (RICOEUR, 1997, p. 88).

O que a modernidade fez foi colocar o bem e a justica em campos diametralmente
opostos: como se o bem fosse algo bobo e a justica um principio que toda a sociedade
organizada deveria almejar: “a oposicao entre justica e bem deixa de ser homogénea e torna-
se assimétrica; o bem ¢ o designio de doutrinas englobantes professadas por individuos e
comunidades especificas; a justica ¢ o principio diretor das sociedades constitucionais ou
liberais” (RICOEUR, 1997, p. 97).

Entretanto, se faz necessario ultrapassar a fase curta do ato de julgar, pois o processo é
apenas a forma codificada de um fendmeno mais amplo: o conflito e, como pano de fundo
deste, temos a violéncia, que, por ndo receber o tratamento adequado no sistema de justica
criminal, acaba por atrair mais violéncia, ndo somente de fato, mas com todo tipo de

justificacdes éticas, juridicas e socioldgicas engendradas pela racionalidade penal moderna.
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“Nao ha violéncia, ainda que a mais terrivel, que ndo tenha sido justificada como
resposta, como Unica resposta possivel, a violéncia alheia: a violéncia do rebelde como
resposta a violéncia do Estado, a do Estado como resposta a do rebelde, numa cadeia sem fim,
como ¢ sem fim a cadeia das vingancas familiares e privadas” (BOBBIO, 1992, p. 199). Neste
sentido, € preciso que a justica pare de justificar a violéncia, interrompendo este ciclo, e passe
a garantir aos individuos a oportunidade de um comego, de um algo novo no mundo.

A interrupcao da cadeia de violéncia somente ¢ proporcionada quando se alcanca a
fase longa do ato de julgar, através do reconhecimento mutuo. Nao o reconhecimento publico
prolatado por sentenga na acdo penal, no qual a vitima ¢ reconhecida publicamente como ser
ofendido e humilhado, “este reconhecimento publico ndo ¢ nada: a sociedade declara o
queixoso como vitima, ao declarar o acusado como culpado” (RICOEUR, 1997, p. 176);

estamos aqui falando de um reconhecimento capaz de tocar a autoestima.

Penso que o ato de julgar atingiu o seu objetivo quando aquele que, como dizemos,
ganhou o seu processo se sente ainda capaz de dizer: o meu adversario, aquele que
perdeu, mantém-se, como eu, um sujeito de direito; a sua causa merecia ser
escutada. Ele tinha argumentos plausiveis e estes foram escutados. Mas o
reconhecimento s6 seria completo se a coisa pudesse ser dita por aquele que perdeu,
aquele a quem ndo demos razdo, o condenado; ele devia poder declarar que a
sentenca que ndo lhe deu razdo nio foi um ato de violéncia mas de reconhecimento.
(RICOEUR, 1997, p. 167-168)

Axel Honneth, tomando por base Hegel e a teoria social da realphilosphie de Jena,
bem como a psicologia social de Georg Mead, entende ser o amor, o direito e a estima social
formas de reconhecimento. Neste sentido, 0 amor, em um campo mais restrito, se daria no
seio familiar. Na esfera de interacdo social, seria representado pelas ligagdes emotivas, sendo
responsavel pela geragdo de autoconfianga do individuo e o pressuposto psiquico de
desenvolvimento do autorrespeito. Por seu turno, através do direito, o sujeito chega a
compreensdo de sua condi¢do de portador de direitos e de obrigagdes correlatas em respeito
ao outro e, através desta percep¢ao, concebe seus atos como uma manifestagdo de sua propria
autonomia, por sua vez, respeitada pelos outros, sentindo-se capaz de participar numa
formacdo discursiva da vontade, alcangando o autorrespeito. Por fim, reconhecido como
sujeito de direitos, o individuo sobe mais um degrau na escada do reconhecimento, chegando

ao nivel da estima social, no sentido de conquista da autoestima pessoal pelo respeito de toda
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a sociedade em relacdo ao estilo de vida e a individualidade de cada um (HONNETH, 2003,
p. 155-198).

Em suma, a autoesetima e o autorrespeito definem a dimensdo ética e moral do
individuo, na medida em que caracterizam o homem como sujeito de imputacdo ético-
juridico, ou seja, ocorrem quando o ser humano ¢ capaz de se designar como locutor de seu
discurso, como agente de sua agdo, como um narrador ¢ um protagonista de uma histéria
contada sobre si mesmo: “Estimamo-nos a nés mesmos como capazes de estimar nossas
proprias acdes, respeitamo-nos enquanto capazes de julgar imparcialmente as nossas proprias
acdes.” (RICOEUR, 1997, p. 28).

Em relacdo ao ofensor, especificamente, deve-se devolver a ele a capacidade de ser
julgador de seus atos, tirando-o da posicao onde o poder judiciario lhe impde verticalmente
uma san¢ao, pois isso destroi a autoestima e a nogdo de respeito do sujeito por ele mesmo e
pelos demais, ndo tendo ele condi¢gdes mais de distinguir o “bom” e o “obrigatorio”.

Para alcangar o reconhecimento do ofensor seria necessario, a0 menos, que a pena
fosse compreendida por ele, mas esta compreensdao perpassa pelo reconhecimento de quem
sofreu o dano como vitima e pela assun¢ao do acusado como sujeito responsavel por seus
atos: “s6 um ser racional pode ser punido. Enquanto a san¢do ndo tiver sido reconhecida ela
mesma como racional, pelo condenado, ndo atingiu este Gltimo como ser racional. E este
insucesso da sancao, de concluir o seu percurso no quadro do processo”. (RICOEUR, 1997, p.
178).

Neste sentido, pode-se concluir que, no processo criminal, a justa distancia que
deveria ocorrer na a¢do penal acaba sendo percebida pelo réu como um excesso de distancia,
haja vista o insucesso da san¢do em ser reconhecida pelo condenado, além do fato de
demarcar a distancia fisica e social deste pelo encarceramento. O sistema de justiga criminal
acaba por impor ao sujeito um tipo de vergonha desintegrativa (BRAITHWAITE, 1999), que
implica em marginalizagdo, na introducdo da etiqueta de criminoso, imputando ao ofensor
uma nova identidade, afastando-o completamente do regime de reciprocidade e de
reconhecimento.

Para se alcangar o reconhecimento se faz necessario trabalhar a partir da vergonha
reintegrativa, com o verdadeiro esforco da comunidade em aceitar o individuo, apesar de

reprovar a sua conduta. Este reconhecimento somente seria possivel num ambiente de
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aparéncia amplo e genuino onde as vozes e as necessidades dos envolvidos sejam ouvidas por
todos através do acolhimento como verdadeira receptividade nos termos tracados por

Emmanuel Lévinas:

Abordar Outrem no discurso é acolher a sua expressdo onde ele ultrapassa a cada
instante a ideia que dele tiraria um pensamento. E, pois, receber de Outrem para
além da capacidade do Eu; o que significa exatamente: ter a ideia do infinito. Mas
isso significa também ser ensinado. A relagdo com Outrem ou o discurso ¢ uma
relacdo nao alérgica, uma relagdo ética, mas o discurso acolhido ¢ um ensinamento.
O ensinamento nao se reduz, porém, a maiéutica. Vem do exterior e traz-me mais do
que eu contenho. Na sua transitividade ndo-violenta, produz-se a propria epifania do
rosto (LEVINAS, 1980, p. 37-38).

A ligacdo com o outro interpela, afeta e desafia, sendo, portanto, uma relagdo de
responsabilidade. Assim, “o discurso se apresenta como Justi¢a, na retiddo do acolhimento
dado ao rosto” (DERRIDA, 2015, p. 46). Somente desta forma ¢ possivel diminuir a
profundidade da espiral da violéncia e ficar verdadeiramente em paz. Até porque quando
falamos em paz, sempre nos referimos em relagdo ao “com”: estar em paz consigo mesmo,
com outro, com um grupo ou com uma nac¢ao, “enquanto que o outro enquanto outro nao tiver
sido ‘acolhido’ de alguma maneira na epifania, na retirada ou na visitagao de seu rosto, nao
haveria sentido falar de paz” (DERRIDA, 2015, p. 105).

Em que pese o escopo da jurisdi¢do ser a pacificagdo social, esta s6 ¢ alcancada
através da pluralidade como complexa unido de singularidades e ndo através de uma coeréncia
imposta aos elementos constituintes da pluralidade: “a paz deve ser a minha paz, numa
relagdo que parte de um eu e vai para o Outro, no desejo e na bondade em que eu a0 mesmo
tempo se mantém e existe sem egoismo” (LEVINAS, 1980, p. 200).

Sabemos que imaginar um mundo de paz permanente e sem conflitos ¢ uma quimera,
mas € possivel pensar na utopia de uma justica “doida”, como a enunciada por Clarice
Lispector (2020, p. 132-136), uma justica que, através da agdo e do discurso, promova o
reconhecimento mutuo, e que alcance a fase longa do ato de julgar.

Se o homem se insere no mundo através do discurso e do gesto, comunicando sua
singularidade, ainda que de forma violenta, ¢ através deste mesmo movimento da a¢ao que se
chegard ao consenso, devendo a justica reconhecer tanto a condi¢do de interconexdo entre os

seres humanos quanto a individualidade destes (ZEHR, 2012, p. 47). A Justica Restaurativa

aponta para este caminho, almejando o restabelecimento da paz entre os envolvidos e a
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comunidade através do didlogo, se mostrando como uma tentativa de resgate da acgdo politica
na modernidade, a fim de que os seres humanos tenham relagdes entre si em liberdade e em
isonomia, sem qualquer dominacdo do homem pelo homem, os quais devem resolver seus
conflitos e reger seus interesses proprios através do didlogo e do respeito (ARENDT, 2002, p.
18).

Destaque-se que dois importantes valores restaurativos apontados por John
Braithwaite (2003, p. 4-11), a ndo-dominacdo e o empoderamento, também sdo apresentados
por Hannah Arendt quando conecta liberdade e agdo. A agdo deve ser compreendida como
ndo-dominar e nao-ser-dominado num espago plural entre iguais. No entanto, sabemos que a
nossa sociedade reproduz desigualdades, as quais devem ser equacionadas no encontro
restaurativo, de forma a empoderar os envolvidos — vitima, ofensor e comunidade — dando-
lhes oportunidade de fala e de escuta, de forma simétrica, aberta e verdadeira, de maneira que
as palavras ndo sejam empregadas para escamotear intengdes num jogo de retdrica, mas para
que estas sejam reveladoras de realidades.

Assim, o poder ndo pode ser encarado como algo violento ou manipulador, mas
como uma poténcia que surge em condi¢des de pluralidade, devendo ser equacionado através
do discurso e ter como bussola o respeito por todos, verdadeira philia politiké aristotélica,
sendo possivel constatd-lo, ainda, no momento de fixagdo de diretrizes no circulo restaurativo,
pois nesta fase os participantes estabelecem em conjunto as regras que serdo seguidas no
decorrer do didlogo, “as diretrizes ndo sdo limites rigidos, mas sdo lembretes de reforgo das
expectativas de comportamento de todos dentro do circulo. Elas ndo sdo impostas aos
participantes, mas adotadas por consenso do circulo” (PRANIS, 2011, p. 17)

Para Howard Zehr, a Justica Restaurativa tem cinco agdes-chaves: focar nos danos e
necessidades da vitima, do ofensor e da comunidade; tratar das obrigagdes que resultam dos
danos; utilizar processos inclusivos e cooperativos; envolver a todos que tenham interesse
legitimo na situacdo e corrigir os males. No entanto, todas estas acdes devem ser tomadas com
base em um principio de suprema importancia: o de respeito por todos (ZEHR, 2012, P. 44-
48). Este respeito nos remete a interconexao, mas também a singularidade.

Assim, trata-se de enxergar o conflito através do outro, que pode se mostrar tal como

¢, comunicar suas necessidades, seus desejos e suas emogdes, sem necessariamente punir,
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dominar e sujeitar as pessoas, criando espacos de resoluciao de conflitos mais democraticos e
que privilegiem a cidadania e a agdo politica.

A condi¢dao humana da agdo ¢ a pluralidade, o homem precisa estar entre iguais num
espago de aparéncia para comunicar a sua diferencga. Por isto ¢ importante que os processos
judiciais ndo se circunscrevam a um numero limitado de participantes com papéis e
movimentos previamente estabelecidos, pois a agdo ¢ a espontaneidade ndo sdo capazes de
florescer neste tipo de ambiente.

Para que a justica se apresente através do discurso € preciso fortalecé-la novamente
como virtude através do acolhimento da impossibilidade. Dessa maneira, para se ter uma
Justiga justa, por assim dizer, € necessario que esta ndo esteja a disposicdo de uma pratica
genérica ou de um procedimento regulamentado, sendo necessario ultrapassar a técnica
normativa para se abrir a outras virtudes, “¢ possivel esta hospitalidade ao pior para que a boa
hospitalidade tenha sua chance, a chance de deixar vir o outro, o sim do outro ndo menos que
o sim do outro” (DERRIDA, 2015, p. 52).

A Justica Restaurativa tem potencial para resgatar a justica como virtude?, pois
privilegia a acdo e o discurso em detrimento da violéncia, ainda que velada, das instituicdes
juridicas modernas, as quais contém um qué de vinganga, em especial quando se trata do

sistema penal.

5.4. Seria cabivel o perdao na ordem juridica?

As instituigdes devem ser justas (RAWLS, 1997, p. 3) e ndo devem se pautar pela
violéncia, mas pelo reconhecimento (HABERMAS, 1990, p. 112). Assim, cabe ao Estado,
através do Poder Judicidrio, servir de meio de campo para estabelecer uma justa distancia
entre autor e réu: nao somente enunciando o direito de forma unilateral, mas proporcionando e
supervisionando o procedimento restaurativo para assegurar um ambiente seguro e respeitoso,
onde as partes possam transformar o conflito posto: “A virtude da justica estabelece-se sobre

uma relagdo de distancia ao outro tdo origindria como a relagdo de proximidade com o outro,

*” Ha autores que criticam a Justi¢a Restaurativa afirmando que esta foi erigida por uma teoria com forte teor
religioso, que mobiliza as emogodes dos individuos e que confunde o exercicio da compaixdo com o fazer justica
(ACORN, 2004; PRATT, 2006). No entanto, ndo comungamos deste entendimento, apresentando bases
filosoficas so6lidas que indicam que a ag@o, o discurso, a promessa, o consenso ¢ o0 perdao sdo caminhos legitimos
para a pacificagio de conflitos sociais através do prisma da justica como virtude (ARENDT; ARISTOTELES;
HABERMAS; LEVINAS; PLATAO; RICOEUR).
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oferecida no seu rosto e na sua voz. Esta relagdo com o outro €, se¢ assim ousamos dizer,
imediatamente mediatizada pela institui¢ao”. (RICOEUR, 1997, p. 13).

Ha quem critique esta iniciativa do Estado em forjar uma comunidade através dos
procedimentos restaurativos, a exemplo de Juliana Benedetti, que, a partir do estudo
qualitativo de dois casos, afirma que a demonstracdo de sentimentos perante pessoas com as
quais ndo se tem intimidade ndo ¢é capaz de gerar o vinculo duradouro que uma comunidade
auténtica requer (BENEDETTI, 2009).

De fato, diante do enfraquecimento da ag¢dao e da politica na moderna sociedade de
massas, houve a paulatina redugcdo da conexdo entre os individuos, o fortalecimento do
individualismo e, por conseguinte, o declinio da solidariedade comunitaria, e se faz necessario
o resgate dos lacos humanos, ainda que esse movimento parta do proprio Estado.

Neste sentido que se retoma a piramide regulatoria concebida por John Braithwaite
quando do desenvolvimento do conceito de regulagdo responsiva (responsive regulation): na
base da piramide estaria o nivel da persuasao (BRAITHWAITE, 2002). Assim, os métodos de
resolucdo pacifica de conflitos devem ser a primeira alternativa que possui o Estado para
responder ao crime, ainda que tenha que convidar a comunidade para participar do processo.

Sabemos que as interagdes entre seres humanos ndo podem ser guiadas pela
perfeicdo e nem sempre um encontro restaurativo atingird seu potencial maximo. Neste
sentido, Howard Zehr propde um continuum restaurativo, de grau entre as praticas, que
variam de totalmente, majoritariamente, parcialmente e potencialmente restaurativas até
chegar a pseudo restaurativa. O autor sugestiona, ainda, seis perguntas-chave que ajudam a
balizar a eficacia quanto ao alinhamento dos procedimentos aos valores da JR: 1) o modelo da
conta de danos, necessidades e causas? 2) E adequadamente voltado para a vitima? 3) Os
ofensores sdo estimulados a assumir responsabilidades? 4) Os interessados relevantes estao
sendo envolvidos? 5) Ha oportunidade para didlogo e decisdes participativas? 6) Todas as
partes estdo sendo respeitadas? (ZEHR, 2014, p. 66-67).

As vezes o crucial em determinado conflito ndo é estabelecer necessariamente um
relacionamento continuo e duradouro entre vitima, ofensor e comunidade, mas entre o ofensor
e a sua familia, ou entre a vitima e a sua comunidade préxima, para fins de reestabelecimento
de confianga. H4 também os ja citados delitos que ndo tém vitima direta, sendo o sujeito

passivo a sociedade, a exemplo do trafico de drogas, da lavagem de capitais, dos crimes
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contra a incolumidade publica etc. Nestes casos, trabalha-se somente com ofensor e
comunidade. Por este motivo, deve-se levar em conta as questdes subjacentes ao conflito na
analise, pois o cometimento de um ato extremo de violéncia, muitas vezes, tem causas ocultas
que nao se relacionam diretamente com a vitima em si.

Neste diapasdo, se propde nesta pesquisa uma equacio restaurativa que varia da
san¢do, na forma de reparagdo, passa pelo reconhecimento, como fase longa do ato de julgar e
ultrapassa este, chegando em seu nivel maximo, que seria a cura/libertacdo através do perdao
(Reparacao — Reconhecimento — Perddo). Até agora se constatou que os procedimentos
restaurativos conseguem contemplar a reparag¢ao e o reconhecimento mutuo, mas ¢ possivel ir
mais além, superando esta fase para se chegar ao perddo. Inicialmente, ressaltamos que a
reparagao ¢ obrigatoria na JR, ainda que de forma simbolica, mas ndo ¢ pressuposto do
reconhecimento e do perdao, sendo um fator que pode auxiliar os outros dois componentes.
Sugere-se essa equagdo levando-se em consideragdo o grau de libertagdo das pessoas
envolvidas com a ofensa: com a repara¢do do dano, ha um grau de libertagdo, que fica maior
através do reconhecimento mutuo e atinge seu potencial maximo pelo perdao.

A partir da compreensao o ser humano aprende a lidar com a realidade ao seu redor,
reconciliando-se com ela, sendo uma forma de encarar os fatos, através de sua interpretagio e
consequente aceitacdo através da reconciliagdo de cada um com seus atos e com o sofrimento
causado pela acao de outras pessoas.

A Justica Restaurativa ndo tem como objetivo principal a reconciliacdo e o perddo
(ZEHR, 2012, p. 12), estes ndo pode ser impostos, devendo ser sempre voluntdrios, mas ¢
possivel fomenta-los através do didlogo entre os envolvidos num espaco seguro.

O perdao ndo se trata de uma mera desculpa para a impunidade, pois exige a
imputagdo de responsabilidade por quem causou o sofrimento ou o dano; ndo pode ser
encarado sob o prisma da individualidade, considerando que sempre se da em relagdo ao
outro; e ndo se trata de uma forma rapida de resolucdo de conflitos, porque se exige um tempo
para a narrativa e para a maturacao de cada pessoa. O ato de perdoar deve ser compreendido
como a culminancia do processo de libertacao, liberando a vitima do trauma e o ofensor do
peso de divida, ambos em condi¢gdes de re-agir, de agir novamente, de renascer com vontade

de investir na vida.
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J& constatamos que a racionalidade penal moderna moldou uma espécie de perdao que
conseguiu desvirtuar a propria natureza do fendmeno, através das ideias de perddo como algo
a ser ofertado pelo Estado e da desnecessidade de atribui¢ao de responsabilidade ao agente em
detrimento de imputagdo de culpa e sofrimento. A Justica Restaurativa tem potencial para
inverter essa logica e promover o perddo genuino, pois, a partir do didlogo verdadeiro e
sincero entre as partes envolvidas no conflito penal e da enunciacdo da falta através da
confissdo, ¢ possivel que a vitima profira a palavra libertadora do perdao apds um trabalho de
lembranca, mediante o uso critico da memoria.

Este uso critico da memoria consiste ndo somente em contar a histéria do passado,
mas compreendé-la também do ponto de vista do outro, tendo em mente que ndo ha como
apagar os fatos ocorridos, mas ha como transformar as emog¢des que dao sentido a estes
eventos, mudando-se a carga moral do passado.

A partir de uma reinterpretacdo do passado, através do esfor¢o de narrar e
compreender o acontecimento de outra maneira, mantém-se a memoria do fato ocorrido, mas
libera-se o ofensor da puni¢do, reconhecendo-se o culpado como um ser capaz de recomecar,
estabelecendo um equilibrio perfeito entre memoaria e esquecimento.

O perdao acrescenta a generosidade e o amor a reparagdo e ao reconhecimento, através
dele se descobre “a extensdo do que se pode chamar a ‘economia do dom’, se caracterizarmos
este pela logica da superabundancia que distingue o amor da légica da reciprocidade, da
justica” (RICOEUR, 1996).

O perdao provém da familia do amor, simbolizando a generosidade e a doagdo; por
este motivo mesmo ndo pertence & ordem juridica, ndo dependendo sequer do plano do
direito, sendo um valor ndo apenas suprajuridico, mas supra-ético (RICOUER, 1997, p. 183).
De outra banda, a justica e seus canais ndo funcionam com base no amor, € sim na constru¢ao
de argumentos de forma retdrica e polida. Mas isto ndo quer dizer que o perddo ndo possa
causar qualquer efeito na justica.

Reconhecendo a despropor¢cdo entre as grandezas em andlise, mas igualmente
buscando mediacdes entre ambas, ¢ que se propde uma analise dialética sobre amor e justica

para compreender se seria possivel o perddo na ordem juridica.
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Em Amor e Justi¢a, Paul Ricoeur atrela a Justica a logica da equivaléncia, a regra da
reciprocidade e a formalizagdo, sendo representada pela prosa e pela Regra de Ouro®, ao
passo que o amor ¢ representado pela poética do mandamento de amar os inimigos*’, sendo
inserido na economia da doacdo e na logica da superabundéncia; sendo estas grandezas muitas
vezes situadas em campos opostos™.

No entanto, o amor e seu mandamento ndo excluem a justica e sua regra —
proximidade e distanciamento sdo os termos que melhor caracterizam esta relagdo, pois o
mundo da agdo ¢ o horizonte comum a ambos e nele ha a possibilidade de o ser humano
oscilar entre amor e justiga. O amor precisa da mediagdo da justica para entrar na esfera
pratica e ética e, por conseguinte, autojustificar a poténcia de seu discurso, ao passo que a
justica necessita do amor e da sua generosidade para evitar uma simples maxima utilitarista:
“sem o corretivo do mandamento do amor, a Regra de Ouro seria incessantemente puxada no
sentido de uma méxima utilitaria cuja formula seria do ut des, dou para que dés” (RICOEUR,
2019, p. 30).

Sem o reconhecimento e a ideia de generosidade trazida pelo valor do amor, a justica
fica presa a Regra de Ouro e a logica da equivaléncia, marcada “pela reciprocidade ou pela
reversidade que essa regra instaura entre o que um faz e o que ¢ feito ao outro, entre agir e ser
objeto, e por implicacdo entre o agente e o paciente” (RICOEUR, 2019, p. 27).

Neste diapasdo, o amor também pode, tal qual a justica, se valer da reciprocidade, mas
em seu viés positivo, funcionando como uma espécie de sacrificio/oferta que proporciona a
passagem do circulo vicioso da vinganga para o circulo virtuoso do dom (RICOEUR, 2006, p.
241).

O circulo vicioso da vinganga se mantém enquanto os homens permanecem atrelados a
regra pura da reciprocidade e da retribuicdo — de matar aquele que matou, de fazer sofrer

aquele que causou o dano. Contudo, quando o individuo oferece sua propria vida a seu algoz,

48 “Assim como quereis que os homens vos fagam do mesmo modo lhes fazer vos também” (Lucas 6; 31)

“Mas a vos que ouvis, digo: amai a vossos inimigos, fazei bem aos que vos odeiam, bendizei aos que
vos maldizem, e orai pelos que vos caluniam. Ao que te ferir numa face, oferece-lhe também a outra; e, ao que te
houver tirado a capa, ndo lhe negues também a tinica. D4 a todo o que te pedir; e, a0 que tomar o que ¢ teu, ndo
lho reclames” (Lucas 6; 27-28)

50 A filosofia de Paul Ricoeur perpassa conjuntamente por dois dominios: o filoséfico e o religioso. Ele promove
a desmistificacdo do texto religioso, utilizando os simbolos biblicos para se fazer pensar. Em um primeiro nivel,
compreende-se o simbolo através de um tratamento fenomenologico; apos, passa-se a uma hermenéutica cujo
objetivo ¢ decifrar a singularidade da mensagem; e, por fim, pensa-se filosoficamente sobre o simbolo. Assim,
(DOSSE, 2017, p. 220-221)

49
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a reciprocidade ¢ mantida — estd se dando algo, mas um algo que ultrapassa o medo e o
ressentimento: a entrega de si (GUBERT, 2018, p. 148).

O mandamento do amor reinterpreta a regra da justica através do viés da generosidade,
constituindo “uma lembran¢a permanente que a justica ¢ apenas dos homens ¢ nao pode
erigir-se em juizo ultimo” (RICOEUR, 1997, p. 183), podendo, portanto, fazer dela um meio
possivel e necessario em direcdo a paz social, através de comportamentos de ndo violéncia e,
por conseguinte, dar chance ao surgimento do perddao na ordem juridica como um fator
positivo que auxilia neste movimento de pacificagdo.

Apesar de ser possivel que o fendmeno do perddo ocorra num procedimento
restaurativo, deve-se ter em mente que ele ndo obrigatorio e muito menos precipuamente
visado na Justica Restaurativa, pois “o perddo ¢ um dom, e nao pode ser transformado em
onus” (ZEHR, 2008, p. 46); ele ¢ dificil e ndo se pode impor um peso a mais de culpa aqueles
que ndo conseguem perdoar. Desse modo, o verdadeiro perdao ¢ impossivel de se obter pelo
simples querer ou por obrigacdo e deve chegar no seu devido tempo.

Neste sentido, Braithwaite o aponta como um dos valores da Justica Restaurativa
(BRAITHWAITE, 1999, 2003), afirmando, tal como Howard Zehr, que se trata de um dom, e
igualmente faz a ressalva de que ndo se deve cobrar isso da vitima, afirmando que ¢ cruel e
errado esperar que a vitima de um crime perdoe o seu algoz. Ademais, o reforco desta
expectativa acabaria por destruir a carga moral do fendmeno. Assim, trata-se de um valor
restaurativo, mas que nao € obrigatdrio, ndo devendo os participantes serem compelidos para
o perddo, este ¢ uma consequéncia que emerge de um processo restaurativo de sucesso
(BRAITHWAITE, 2003, p. 13)

Neste sentido, ¢ necessario destacar que qualquer nivel alcangado na equagdo aqui
proposta (reparagdo — reconhecimento —perdao) constitui um avango rumo a acao politica, a
liberdade, e, por consequéncia, a ndo violéncia e a ndo dominagdo, pois todas se situam no
nivel da persuasao, proposto por Braithwaite. Chegar ao perddo seria a conquista da cura em
seu grau maximo, e idealizado através de um sistema de conhecimento cientifico proposto,
mas que ¢ possivel de ocorrer na pratica; afinal de contas, o perdao ¢ o mais humano dos
dons, ainda que tenha surgido entre nos através de uma divindade.

Aqui novamente entra a no¢ao de empoderamento, o perdao devolve o poder a vitima,

encerra a experiéncia traumatica com a cicatrizagao da ferida; sem esta experiéncia, o ato
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danoso e o ofensor ainda estardo no controle da acdo do ofendido, como uma sombra. E
preciso a experiéncia do perddo para que a vitima passe a ser um auténtico sobrevivente e
agente livre, permitindo que o evento danoso se torne parte de sua historia de vida e de sua
biografia, mas sem permitir que ele continue a lhe dominar (ZEHR, 2008, p. 46-47).

Através do encontro restaurativo, o ofensor tem a possibilidade de mudar a perspectiva
da vitima para que ela o veja ndo apenas como aquele que errou, mas, sob o prisma da
empatia, como alguém com sentimentos e vulnerabilidades tdo humanos quanto os da propria
vitima; para tanto, o ofensor deve demonstrar remorso ¢ arrependimento pelo que ele fez e
buscar uma chance de compensar o ofendido. Esta dinamica abre a possibilidade da
compaixdo da vitima em relagdo ao ofensor, abrindo caminho natural para o perddo e para a
constru¢do de uma solucao em conjunto (HARRIS; WALGRAVE; BRAITHWAITE, 2004, p.
191).

Contudo, ainda se faz necessario investigar esse sentimento de libertagdo, de
renascimento quando do re-agir do perddo através dos ensinamentos da psicologia, que
comegou a estudar o tema por volta do ano de 1985 com a finalidade de analisa-lo
clinicamente na recuperagéio emocional das vitimas de violéncia (NARVAEZ; DIAZ, 2009, p.
185).

Para a psicologia, perdoar ¢ uma experiéncia de paz e compreensdo que resulta da
analise feita pelo ofendido sobre as regras que tragou para o comportamento dos outros,
assumindo que a lembranga da ofensa ndo pode arruinar o seu presente (LUSKIN, 2002), cujo
resultado € o reestabelecimento do equilibrio fisico e mental de quem perdoa.

Neste sentido, a recordacdo da ofensa ¢ crucial para alcangar o perdao
(WORTHINGTON, 2001, p. 37), pois somente através da narrativa se chega a compreensao
do dano (CASARJIAN, 1994), sendo possivel a transformagdo dos sentimentos negativos em
positivos através da compreensdo sobre o que lhe ocorreu e sobre o ofensor (ENRIGHT,
2001).

Segundo Robin Casarjian, o perddo tem cinco caracteristicas: a decisdo, a atitude, o
processo, a forma de vida e a mudanca de percepgao (CASARIIAN, 1994). Com a decisdo, o
ofendido passa a encarar o ofensor ndo somente através de suas atitudes negativas, mas o
enxergando em sua humanidade, como um semelhante que cometeu um erro, mas continua

sendo digno de respeito. Esta caracteristica coincide com a etapa de empatia
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(WORTHINGTON, 2001, p. 37), que pode ser experimentada em dois niveis: em um primeiro
momento, o sujeito compreende as situagdes que conduziram o outro a praticar a ofensa, sem
se identificar emocionalmente com ele, chama-se de empatia cognitiva; quando ha a
identificacdo emocional com o outro, passa-se ao nivel de empatia afetiva ou emocional. Este
ultimo tipo aproxima mais o sujeito do ato de perdoar (WORTHINGTON, 2001, p. 63)

A partir da empatia, o ofendido muda de atitude, pois, quando passa a compreender
que a lembranga da ofensa ¢ apenas uma percepc¢ao, ndo um fato objetivo, a vitima € capaz de
mudar as suas proprias reagoes emotivas (CASARIJIIAN, 1994).

Para se romper o ciclo da violéncia, promovendo-lhe uma abertura através de um novo
caminho, se faz necessaria a atitude de enfrentar a dor através do luto, mirando a ferida,
sentindo vergonha e, as vezes, culpa, aceitando, por fim, a perda, seja ela de qual ordem for. E
preciso enfrentar a situagdo para ser conseguir abandona-la, “¢ necessario identificar, nomear
e reconhecer, um por um, cada medo, para priva-lo do poder que tem sobre nés e nao
transformar-se em célera” (BOONEN, 2011, p. 169).

Ciente das suas emogoes, a vitima, superando a ideia do ofensor como o nao humano,
deve ser capaz de substituir a pergunta “por que eu?” por “por que eles?”, ou seja, “o que fez
o inimigo ser o que ¢, fazer o que fez?”. Através da narrativa e da escuta, ¢ possivel
compreender a realidade, a conduta do agressor e suas necessidades, que sdo tdo humanas
quanto as nossas, sendo mais provavel o perddo (BOONEN, 2011, p. 169).

Neste sentido, ¢ preciso entender que o perddo nao ¢ um ato isolado de
magnanimidade, mas um processo que implica em transformagdes graduais de percepgoes,
permitindo uma compreensao mais complexa sobre o ocorrido, que, por sua vez, modifica a
forma de vida do ofendido, pois a partir da compreensao, este passa de vitima a cocriador de
uma realidade que lhe pertence, desligando-se da interpretacdo anterior. Por fim, ha a
mudanga de percepg¢do dos fatos e das pessoas, liberando o outro para um novo comego, pois
aquele que perdoa também estara livre para cuidar de si mesmo (CASARJIAN, 1994).

Everett Worthington afirma que o perdao ¢ alcangcado apos o cumprimento de cinco
etapas. As trés primeiras sao a lembranca da ofensa, a empatia e oferecimento do perdao
altruista como um dom; mas, considerando que o perddo ¢ um processo, as duas ultimas
etapas por ele apontadas sdo muito importantes: o compromisso publico do perddo e o

“agarrar-se” a ele (WORTHINGTON, 2001, p. 37-38).
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O compromisso publico do perdado lhe d4 mais seguranca:

Se confino minhas emogdes no dmbito dos sentimentos privados, esse perdao serad
fragil. Se oculto o perddo, ganhado com tanto dificuldade, dentro do meu coragao,
convertendo-o em uma experiéncia privada, as duvidas podem entrar
silenciosamente a todo momento. Mas se fago publica minha experiéncia de perddo
e agrego outras experiéncias corporais que anunciem a meu cérebro que eu perdoei,
¢ mais dificil duvidar que meu perddo néo seja verdadeiro (WORTHINGTON, 2001,
p. 114).

Nao estamos falando aqui de um perdao em tom cerimonioso, mas perante pessoas que
se importem com os envolvidos, sua comunidade de afeto, pois se ¢ feito em publico ¢ menos
provavel que se duvide dele no futuro. Justamente por ser um processo, ¢ composto de idas e
vindas, sendo necessario, também, que os envolvidos se agarrem ao perdao para ndo trazer a
tona novamente sentimentos e reagdes negativas.

O perdio ¢ incondicional e excepcional, gerador de transformagdes internas
significativas tanto em relacdo a quem perdoa quanto a quem ¢é perdoado. Neste sentido, se
faz necessario distinguir o perdao genuino do pseudoperdao. O perddo genuino requer forca e
coragem, pois o ofendido deve enfrentar a dor, passar pela superagao desta, e responder com
amor e compaixdo, mesmo ciente da injustica sofrida. O pseudoperdao, por sua vez, resulta do
medo, da fraqueza e da falta de autoestima, ndo hd o enfrentamento da dor, a palavra de
perddo ¢ pronunciada sem a responsabilizagdo do ofensor (NARVAEZ; DIAZ, 2009, p. 185).
Trata-se de uma situacao perigosa e que gera ainda mais sofrimento, pois a vitima fica presa
ao passado, ao passo que o ofensor ndo tem a chance de mudar, ndo se interrompendo, por
conseguinte, o ciclo de violéncia.

Considerando que o perdao ¢ dificil e que s6 ¢ possivel perdoar o que, em tese, €
imperdoavel, estamos aqui falando de traumas, de crimes graves. A ldgica de punicao da
racionalidade penal moderna imp6s uma série de crimes que nem sempre abarcam ofensas
graves a pessoa; nestes casos, o perddo ¢ dispensavel®'. Diante de ofensas graves que causam
traumas, € necessaria a criagdo de um ambiente seguro para a vitima, o enfrentamento da dor
através da lembranga e a reconexao com a vida (HERMAN, 1997).

A vitima necessita de um lugar seguro em que ela se sinta motivada a demonstrar suas

emocdes e reviver a sua historia de vida. A partir do estabelecimento desta confianga, o

*1 Estamos nos referindo ao perddo direto entre vitima e ofensor especificamente, pois é possivel que na andlise
das questdes subjacentes a um crime de menor ou médio potencial ofensivo haja necessidade de reconhecimento
e perdao entre o ofensor e algum membro de sua familia ou da comunidade, por exemplo.
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ofendido deve narrar a ofensa em detalhes e profundidade, enfrentando as dores e feridas
causadas em sua alma, a partir de uma revisao sistematica sobre o impacto do evento para si
mesmo € para as pessoas ao seu redor, reconstruindo um sistema de crencgas que dé sentido ao
seu sofrimento, libertando-se paulatinamente do desejo de vinganga: “quando termina de
contar a histdria, a experiéncia traumatica pertence ao passado. Neste ponto, a vitima enfrenta
a tarefa de reconstruir sua vida no presente e perseguir suas aspiracdes no futuro”
(NARVAEZ; DIAZ, 2009, p. 210). Por fim, reestabelece uma reconexdo com a sua propria
vida e seus projetos futuros.

O perdao pode se dar em trés niveis: o macro, perdao politico que envolve toda uma
nagio na construgio da paz interna e/ou externa, como ocorreu, por exemplo, na Africa do Sul
poOs-apartheid; o comunitario entre grupos de familias, de vizinhos, de escola, de grupos
étnicos etc.; € o micro ou interpessoal, entre duas pessoas ou um pequeno nucleo de
individuos (NARVAEZ; DIAZ, 2009, p. 223). O perddo, ainda que se dé em nivel

interpessoal, tem importante papel social e politico, pois

a pessoa ferida produz narrativas negativas da interagdo social que tendem a se
generalizar perante os outros membros do grupo (familia, bairro, pais); assim, o
grupo perde poténcia em termos de riqueza social quando um de seus elementos
constitutivos se retira ou se isola como consequéncia da agressao sofrida.

A pessoa que perdoa, no momento que reconhece que individuo e sociedade sdo
termos de constituicdo de uma mesma natureza, a humana, acessa a perspectiva da
logica do coletivo inscrita na ética do cuidado (NARVAEZ; DIAZ, 2009, p. 212).

Ainda se faz necessario uma ultima investigagdo acerca do perddo: sua conexao com a
reconciliagdo. “A partir do momento em que a vitima compreende o criminoso, que ha uma
troca e que ela fala e se entende com ele, a cena de reconciliagdo comeca” (DERRIDA, 1999,
p. 4). A reconciliagdo € um processo no qual um sujeito ou um grupo se move de um passado
dilacerado para um futuro partilhado através da recomposi¢@o das relagdes sociais.

E possivel perdoar sem reconciliar, mas a reconciliagdo deve passar pelo perdao. Neste
diapasao, destacamos que para essa pesquisa o nivel madximo de equagdo e sucesso de um
procedimento restaurativo ¢ o perddo, a reconciliacdo entre os envolvidos seria uma
consequéncia deste. O perdao libera e empodera os individuos rumo a um novo agir que pode,
inclusive, abarcar a reconciliacdo, que se trata do reestabelecimento de uma relagdo rompida a

partir da ofensa (NARVAEZ; DIAZ, 2009, p. 215), significa construir uma ponte entre dois
individuos com base na confianga (WORTHINGTON, 2001, p. 161).
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Em suma, tanto a vitima quanto o ofensor precisam do perddo para se libertarem por
inteiro, mas este somente podera ocorrer se oferecidas condigdes para tanto e a Justica
Restaurativa oferece o ambiente necessario para que o perdao flores¢ca em toda a sua poténcia
libertadora de reconexdo significante com a vida, demonstrando que, através do amor, a

justica ganha mais significado, mais eros que tdnatos.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

De fato, vivemos tempos sombrios, mas “até no mais sombrio dos tempos temos o
direito de esperar alguma luz” (ARENDT, 1983, p. IX-X).

Da espontaneidade da acdo humana podem advir condutas que marcam a historia
para o bem ou para o mal. O mal moral, nesta pesquisa, ¢ caracterizado pelo crime, conflito
entre pessoas que rompe o tecido social. No entanto, a racionalidade que rege o sistema de
justica criminal causa igualmente um mal pela imposi¢do do sofrimento em forma de privagado
de liberdade e de vergonha.

Entendemos que o mal e o crime devem ser combatidos, mas devemos deixar de
perscrutar somente sobre a origem do mal, sobre por que motivo o crime aconteceu, € passar a
mirar para o futuro, pensando no que pode ser feito contra o mal e para reparar o dano
causado pelo crime? Pagar o mal com o mal ndo pode mais ser uma op¢ao e o sistema penal
ndo pode mais ofertar somente este tipo de resposta ao problema.

Neste sentido € que a Justiga Restaurativa se propde a diminuir a violéncia exercida
pelos seres humanos uns contra os outros, sendo um pequeno feixe de luz na escuridao, mas
ndo podemos nos olvidar que as formas juridicas atuais, moldadas a partir de uma forte énfase
em teorias retributivas e utilitaristas, foram desenvolvidas e sedimentadas ao longo dos
séculos. Assim, € urgente e necessario o desenvolvimento de conceitos solidos que embasem
a JR para fazer frente as teorias da racionalidade penal moderna e romper este paradigma.
Esta ruptura epistemoldgica deve partir da academia e do embasamento filosofico dos
conceitos importantes para a JR, e esse foi justamente o caminho trilhado por esta dissertagao.

A investigacdo da conexdo entre perdao e Justiga Restaurativa foi extremamente
desafiadora. Foi preciso analisar o conceito de perddo em seu viés estritamente filosofico,
desconstruindo a associagdo que geralmente se faz entre perddo e religido e entre perddo e
esquecimento. Ademais, era igualmente necessario construir fundamentos filosoficos para a
JR, que ainda se encontra baseada em valores teologicos, sendo caracterizada principalmente
a partir de sua contraposi¢ao com o sistema de justica criminal retributivo.

Para responder o primeiro questionamento formulado — se o Estado seria capaz de
proporcionar o perddo na area criminal — foi necessario primeiramente apresentar o ato de

perdoar e junto com ele analisar o seu pressuposto, que seria o cometimento de uma falta
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inserida na dimensdo do mal, ou seja, um crime grave cuja consequéncia seria uma desgraca
inqualificavel para aquele que a suporta, supostamente irreparavel e imperdoavel.

No entanto, utilizando a dialética, apresentou-se o mal através de suas multiplas faces:
o mal moral e o sofrimento, indicando que o sofrimento imposto pela puni¢do também se
caracteriza pelo mal. Este impasse foi “solucionado” pelas teorias de Kant e de Agostinho, as
quais fundamentaram a visdo moral de mundo que nds cultivamos até hoje e que reduzem a
analise do mal a esfera do livre arbitrio: 0 homem escolhe cometer o mal e em razdo desta
escolha merece ser punido com o sofrimento.

Como reverter esta l6gica? Como conceber outra consequéncia ao mal moral que nao
o sofrimento imposto por um homem contra outro na forma de puni¢do? O perddo abre um
possivel caminho para esta resposta, mas, por ser da mesma familia do amor (RICOEUR,
2007) e ter sido praticado e estimulado por Jesus de Nazaré (ARENDT, 2007), o Direito
intenta imunizar o seu sistema de pensamento em relagdo ao perdao.

Neste sentido, nos socorremos da filosofia de Paul Ricoeur para apresentar a equagao
do perdao, que corresponde a distancia entre a altura deste e a confissdo da falta, sendo este
um elemento necessario para o surgimento do perddo, que pode ou ndo ser concedido pela
vitima, ndo podendo o Estado substitui-la.

A pesquisa avanca desvendando o perddo, que se circunscreve na logica do dom,
tratando-se de uma dindmica que ndo a de troca, mas a de dar e simplesmente receber,
assume-se, assim, que a distancia entre o perdao e a confissdo ¢ abissal e que esta diferenga
sempre permanecera na equagdo do perdao, sendo um risco assumido pelo ofensor, que tende
a diminuir na medida em que se ¢ demonstrado o verdadeiro arrependimento do culpado,
surgindo “a ideia de um circulo de um género nico, em virtude do qual a resposta existencial
ao perdao ¢, de algum modo, implicada no proprio dom, ao passo que a antecedéncia do dom
¢ reconhecida no préprio cerne do gesto inaugural de arrependimento” (RICOEUR, 2007, p.
498).

Ao fim, o perddo se resolve na separacdo entre o agente € sua agdo, sendo este
considerado como um sujeito capaz de outro agir, que ultrapassa os seus delitos e faltas,
sendo-lhe devolvida a sua capacidade de agir. O trabalho de luto atua no esquecimento ativo,

destruindo a divida, ndo a lembranca. O trabalho de lembranga ¢ de luto conduzem a via do
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perddo, pois abrem espago para a liberagdo da divida por uma reinterpretacdo do passado a
partir do esfor¢o de contar e compreender o acontecimento de outra maneira.

Se somente a vitima pode ofertar a palavra libertadora do perdao, de que modo o
Estado poderia proporciona-lo? A pergunta permanece e, compreendido o perdao, a pesquisa
avanga para apresentar a logica que rege o sistema criminal de justica: a racionalidade penal
moderna, sistema de pensamento que gira em torno da obrigacdo de punir, formado
principalmente pela associacdo das ideias da retribui¢do e da dissuasdo como fung¢des da pena,
teorias classicas do [luminismo.

A dissuasdo, teoria de matriz utilitarista cujo expoente maximo foi Cesare Beccaria,
afirma que a finalidade da pena é impedir que o réu volte a delinquir e que esta sirva de
exemplo para que os demais cidaddos ndo cometam delitos. Por sua vez, Kant, com sua
filosofia da retribui¢do, agregou a esta ideia pratica a obrigacdo moral de punir. Por fim, Von
Feuerbach fecha o raciocinio moderno da razdo punitiva transformando as exigéncias pratica
e moral em consequéncia logica, necessaria e juridica para enfrentar uma transgressao.

Outras duas ideias que reforcam a RPM sao as teorias da denunciagdo e da reabilitacdo
carceral. Para a teoria da denunciag@o, a pena teria por objetivo a demonstracdo publica da
reprovabilidade de determinado comportamento; ja para a teoria da reabilitagdo carceral, o
objetivo da pena ¢é o “tratamento” do individuo, que necessita ser privado de sua liberdade por
prazo determinado para que possa ser punido/tratado e retornar a sociedade.

Da analise destas teorias, constata-se que dentro da racionalidade penal moderna nao
existe espago para outra solucdo que nao seja a puni¢do, estando completamente interditadas
quaisquer medidas alternativas a prisdo como possibilidade no processo-crime, dentre elas o
perdao.

A RPM tratou de construir a sua propria teoria do perdao, estabelecendo que somente
o Estado poderia concedé-lo desde que estivesse previsto em lei, criando institutos que o
possibilitariam, a exemplo da anistia, da graca, do indulto, do perdao judicial e da rentincia do
ao direito de queixa. No entanto, estes ndo podem ser encarados como perdao genuino, mas
como a antitese deste, pois o perdao exige um equilibrio entre memoria e esquecimento e
deve partir da vitima e estes institutos representam o esquecimento através da mera reniincia a

execucdo da pena. Se o instituto tem por efeito apagar a memoria acerca dos fatos ocorridos,
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ndo gerando, por conseguinte, um processo de responsabiliza¢do e de imputacdo do ofensor,
ndo ha que se falar em perdao.

Se o perdao somente pode ser concedido genuinamente pela vitima, temos mais um
empecilho criado pelo sistema de justi¢a criminal que alija a vitima da ag@o penal, ndo tendo
esta qualquer relevancia no processo, nao podendo transigir, decidir e quica perdoar.

Considerando que a equagdo do perdao exige a confissdo da falta pelo agressor, surge
mais um fator contra o perddo no sistema de justica criminal, pois a confissdo no processo
penal ¢ desestimulada, pois anula a possibilidade de absolvigdo. Esta ideia surgiu a partir do
desacoplamento da relagdo entre imputabilidade e responsabilidade para conectd-la a nogao de
agir em conformidade com a lei e de sofrer uma puni¢do em caso de descumprimento.

Neste sentido, a primeira hipotese levantada por esta pesquisa restou confirmada: o
sistema de justi¢a criminal calcado na racionalidade penal moderna nao ¢é capaz de ofertar o
perddo genuino.

Entdo, como inverter essa logica? Como fazer com que o Estado proporcione o perdado
na area criminal? E preciso voltar ao principio e estudar a a¢io humana, pois o crime é uma
falta, um mal cometido pelo homem através de uma acao de consequéncias nefastas. Neste
sentido foi utilizado o referencial tedrico de Hannah Arendt, que em sua obra “A condicao
humana” trabalha a categoria da agdo.

A acdo ¢ a condicdo humana da pluralidade e engloba o agir e o falar. Somente pela
interacao entre os homens € possivel a um individuo demonstrar a seus pares a sua identidade,
a sua singularidade, mas para tal mister se faz necessario estar diante dos outros num espaco
de aparéncia, que, por sua vez, ¢ garantido pelo poder. O poder passa a existir entre as pessoas
quando agem em conjunto, ndo sendo sindnimo de dominagao ou violéncia. E nisto se traduz
a liberdade, pois ser humano e ser livre sdo uma unica € mesma coisa.

Portanto, ser livre coincide com a capacidade de agir, de comecar algo novo, ou seja, a
liberdade ¢ experimentada na espontaneidade e pertence ao dominio politico, sendo, portanto,
vivenciada e aprendida na relagdo com o outro.

Por estabelecer relagdes, a acdo tem a propensdo especifica de atropelar os limites e
exceder as fronteiras, sendo a incerteza a carateristica mais marcante das relacdes entre
pessoas, ndo havendo limitagdes legais suficientemente seguras para deter o poder da agdo,

que ndo tem fim. Nao ¢ possivel prever com seguranga todos os resultados decorrentes do
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processo da acdo e o seu significado completo so se revela quando ela termina, sendo esta
imprevisivel e irreversivel.

A neutralizacdo da acdo deve partir da propria acao; neste sentido, a promessa € o
perddo sdo os antidotos contra a imprevisibilidade e a irreversibilidade do agir. A conexao
entre estas duas categorias repousa na revalorizacdo de uma antiga simbolica: a do ligar-
desligar (RICOEUR, 2007, p. 492), pois se 0 homem encontra-se ligado a um compromisso
através da promessa, ele tem a possibilidade de desligar-se deste através do perdao.

A grande questdo no sistema de justica criminal ¢ que o ser humano liga-se a ele
através de uma promessa e a partir do rompimento do pacto pelo cometimento do mal moral,
ndo consegue se desligar dele e entra numa cadeia de sofrimento, fazendo com que a roda da
violéncia volte a girar. E necessario reverter esse movimento, na forma de uma justica que
valorize a acao e a liberdade, entendida como o relacionamento entre as pessoas para além da
forca, da coacdo e do dominio, de igual para igual, a fim de que os interessados possam
regulamentar os seus assuntos, interesses e conflitos através da conversa mutua e do
convencimento reciproco.

Este ¢ o fundamento filoséfico da Justica Restaurativa: o resgate da agdo e da
liberdade entre os seres humanos. Através desta pratica ¢ possivel reestabelecer um novo agir
através dos atos de prometer e cumprir a promessa e do ato de perdoar.

A JR trabalha a partir da acdo, tratando o crime ndo somente como uma mera
transgressdo a lei, mas como um conflito entre pessoas e, partindo da ideia de que estamos
todos interconectados por uma teia de relagdes, observa ndo somente a situagdo imediata, mas
as questoes subjacentes, tendo o didlogo e o consenso como suas bases constitutivas.

Devolve-se o conflito aos envolvidos, mas amplia-se o sentido de parte através da
insercdo da comunidade no processo. Esta participa ativamente na resolucdo das questoes
levantadas pelo cometimento de um crime, constituindo-se, portanto, em uma justica mais
plural, democratica e dindmica.

Nos procedimentos restaurativos, ha um enfoque especial nas perdas do ofendido e em
como atenud-las. Neste sentido, inverte-se a pergunta que guia a racionalidade penal moderna,
parte-se de “quanta dor o criminoso deve receber?” para “o que ele poderia fazer para tornar a
situacdo boa novamente?”. A partir desta perspectiva, muda-se igualmente o foco da

culpabilidade para a responsabilidade.



105

O processo restaurativo assegura aos agentes a igualdade de oportunidades para usar
os atos de fala, da mesma forma que ¢ oportunizada a todos os participantes do discurso a
chance de interpretar, de fazer comentarios e recomendagdes e de problematizar muitas
questoes. Isto € isonomia, isto € poder: equilibrar o poder entre as pessoas ou grupos em
conflito a partir do didlogo isondmico, no qual ¢ oportunizado a todos o direito de fala.

Apos esse brevissimo caminho, resta claro que a Justica Restaurativa, por trabalhar o
conflito em sua inteireza, constitui-se numa auténtica evolugdo do sistema de justi¢a criminal,
sendo um caminho promissor ao perdao, que pode ser proporcionado pelo Estado através dos
procedimentos restaurativos. Assim, a segunda hipotese proposta também se confirmou.

A Justica Restaurativa cria, de fato, o ambiente necessario ao surgimento do perdao
através do resgate da agdo, e, através da interdisciplinaridade entre direito, filosofia e
psicologia, constatando-se que os efeitos enunciados por Hannah Arendt, Paul Ricoeur,
Howard Zehr e John Braithwaite acerca do re-agir que perfaz o ato de perdoar tem
consequéncia positivas no ambito dos sentimentos e da pisque humanos, pois o ato de perdoar
resulta no reestabelecimento do equilibrio fisico e mental de quem perdoa e de quem ¢
perdoado.

As reflexdes derradeiras de um trabalho nunca representam o seu final e ainda restam
muitas inquietacdes, que encontram um caminho infinito de possibilidades. Esta dissertagao
se constituiu uma tentativa de criar um conceito solido de perdao estabelecendo a ligacao
deste fendomeno com o sistema de justi¢a criminal e com a Justiga Restaurativa, mas muitos
outros elementos importantes para a JR precisam de fundamentos filoséficos, a exemplo da

reparacao, restauracao, reconhecimento e reconciliagdo.
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