A Justica Restaurativa como via de legitimacao da
punicio estatal e reducio de seus paradoxos sob dtica de
Teoria da Argumentacio

SELMA SANTANA" & RAFAEL CRUZ BANDEIRA™”

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Justica Restaurativa; 3. Busca da congruéncia no dis-
curso punitivo estatal; 4. Efetivagdo dos Direitos Fundamentais pela via da Justica
Restaurativa e carater argumentativo do Direito; 5. Discurso juridico e Justiga Res-
taurativa. A legitimidade do Acordo Argumentado; 5.1 Justiga Restaurativa: o
exemplo a ser seguido do acordo através do discurso juridico e da argumentagao; 6.
Considerag¢des finais; Referéncias.

Resumo: Um dos principais problemas do Direito Penal, decorrente de seus efeitos
praticos ¢ criminoldgicos, ¢ sua crise de legitimidade. A teoria da argumentagio, por
sua vez, figura como legitimadora do Direito, quer seja no campo das normas ou da
decisdo. Assim, pela via discursiva, argumenta-se racionalmente para chegar a uma
solucdo igualmente racional, com pretensdo de verdade. Destarte, visando solucionar
conflitos e minimizar essa crise de legitimidade do Direito Penal com tentativa de
acordo pela via argumentativa entre as partes, a Justica Restaurativa vem angariando
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relevancia doutrinaria e pratica como solugdo topica de atuagdo do Estado em seara
penal, com pretensao de ser sistematicamente incorporada por uma politica criminal,
ainda insipiente no Brasil. Tal forma de solucdo dos conflitos utiliza de tentativa de
acordo, por via argumentativo-discursiva, para influir em controvérsia tipicamente
penal. De sorte que, no Direito Penal, se adaptam e se complementam o discurso
punitivo estatal com o uso da Justica Restaurativa e solugdes consensuais argumen-
tadas.

Palavras-Chave: Justica Restaurativa; Punigdo; Argumentacdo; Discurso juridico.

Abstract: One of the main problems of criminal law, due to its practical effects and
criminology, is a crisis of legitimacy. The theory of argumentation, in turn, appears
as legitimating the law, whether in the field of rules whether in the decision. Thus,
through discourse, it is argued rationally to reach a rational solution also with truth
claim. In this way, in order to resolve conflicts and minimize the crisis of legitimacy
of the Penal Law with attempt at an agreement through the path of argumentation
between the parties, Restorative Justice is raising doctrinal and practical relevance as
topical solution performance of the State in criminal harvest, with pretense of being
systematically incorporated by a political criminal, still incipient in Brazil. This form
of conflict resolution utilizes attempt of a agreement, through argumentation and
discourse, to influence a typically criminal controversy. So that, in criminal law,
state punitive discourse with the use of Restorative Justice and argumented consen-
sual solutions adapt and complement each other.

Key-words: Restorative Justice; Punishment; Argumentation; Legal discourse.

1. Introducao

O sistema penal, como o Direito Penal, esta em crise de legitimidade anunciada ha
bastante tempo,' fato conhecido pela propria Criminologia como ciéncia criminal
mais critica porque mais proxima da aplica¢@o punitiva e penal.

Neste sentido: SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa: A reparagdo como conse-
quéncia juridico-penal autonoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; DIAS, Jorge de
Figueiredo ¢ ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia — O Homem Delingiiente e a Socie-
dade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, BARATTA, Alessandro. Criminologia
Critica e Critica do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002; SANTOS, Juarez Cirino dos.
A Criminologia Radical. Curitiba: ICPC: Lumen Juris, 2008; HULSMAN, Louk ¢ outros. Con-
versagoes abolicionistas. Uma critica do sistema penal e da sociedade punitiva. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 1997, vol IV; RODRIGUES, Anabela Miranda. 4 Determina¢do da Medida da
Pena Privativa de Liberdade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995; FERNANDES, Fernando. O
Processo Penal como Instrumento de Politica Criminal. Coimbra: Almedina, 2001; SICA,
Leonardo. Justi¢a Restaurativa e Mediag¢dao Penal. O novo modelo de justica criminal e de ges-
tdo do crime. Rio de Janciro: Lumen Juris, 2007; SANTANA, Sclma Pereira de. “A Tensao
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Os problemas ocasionados pelo sistema penal sdo tais a ponto de levar balizada
doutrina a uma discussdo sobre a sua viabilidade,” isto sem haver inclinagio majori-
taria a uma solucdo de continuidade do Direito Penal, haja vista possiveis conse-
quéncias sociais ainda piores do que o quadro atual, ocasionando, assim, em que
pese a crise, uma tendéncia a ampliacdo de seu dominio pelos reclamos de maior
seguranca, o que vem acompanhado de formas gradativas e mistas de sua aplicagdo,
como direito penal de duas velocidades com Silva Sanchez ou, conforme Hassemer,
direito de intervencio, de caracteristicas sancionadoras.’ Outro néo é o sentido das
contraordenagdes ¢ da mediacdo e Justica Restaurativa, como formas de atenuagdo
da crise de legitimidade penal sem abrir mao de atuagdo do Estado em caso de dano
social de menor monta.

O discurso estatal da puni¢do no Direito Penal diverge da realidade da sua aplicagio
e dos meios empregados para sua consecucdo. Faltam instrumentos alternativos e
flexiveis a serem postos a servigo da sangdo estatal para consecugdo de seu fim de
direcionamento social de forma a evitar condutas danosas a sociedade. A realidade
das sang¢des penais é contraditoria ao proprio fim de retribuicdo, prevencao geral e
especifica, bem como dos fundamentos da sangao.

Apos o retorno do pensamento topico-retdrico e, consequentemente, da argumenta-
¢do no Direito com Viehweg e Perelman, observou-se crescimento de estudos rela-
cionados a argumentagdo juridica e ao discurso juridico. Tal fato deu-se motivada-
mente, uma vez que a legislagdo pura ¢ simples ndo pode responder a questdes de
aplicagdo do Direito, subentende interpretacdo dos fatos, da lei ¢ da interagao destes
dois, questdes de principios e de justiga, interagdes sociais, entre outros. Mesmo em
nossa tradigdo de legislag@o escrita, a civil law, os argumentos tém papel central na
solugdo formal de conflitos no Direito.

J4 que o objetivo da argumentagdo é o convencimento e persuasio do auditorio,* ou
seja, a adesdo pessoal as ideias propostas e agir conforme elas, uma solugio de con-

Dialética entre os Ideais de “Garantia”, “Eficiéncia” ¢ “Funcionalidade”, in Gamil Fopel (org.),
Novos Desafios do Direito Penal no Terceiro Milénio: Estudos em homenagem ao Prof Fer-
nando Santana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca
das Penas Perdidas: A Perda de Legitimidade do Sistema Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2001;
TEIXEIRA, Carlos Adérito. Principio da oportunidade : manifestagées em sede processual
penal e sua conformagdo juridica-constitucional. Coimbra: Coimbra Almedina, 2000.

Vide teorias abolicionistas.

YACOBUCCI, Guillermo Jorge. “Los Desafios del Nuevo Derecho Penal”, in Gamil Fopel
(org.), Novos Desafios do Direito Penal no Terceiro Milénio: Estudos em homenagem ao Prof
Fernando Santana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

PERELMAN, Chaim Tratado da Argumentag¢do (A Nova Retorica). Sao Paulo: Martins Fontes,
2003.
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flito que leve as partes argumentantes ao consenso livre de qualquer coagdo ¢ reali-
zagao do Direito com pacificagdo social.

No campo do Direito Penal, o discurso juridico esta mais restrito pelo principio da
legalidade e principios de protegdo ao ser humano do alvedrio punitivo do Estado. O
que ndo inviabiliza de nenhum modo a interferéncia das partes na resolugao do con-
flito, o carater argumentativo, a aplica¢do ¢ sopesamento de principios e a interpre-
tacdo, assim como contextualiza¢do social. Ao inverso, essas caracteristicas sdo
potencializadas para uma busca de justi¢a, ou seja, da melhor solugdo aplicavel ao
caso.

A atuagdo legislativa, executiva e judicial, no contexto da legalidade mais incisiva
no sistema penal ¢ também ponto chave para a adequagdo da punigdo estatal a seus
fins e fundamentos.

2. Justica Restaurativa

A Justica Restaurativa funciona como instancia despenalizadora ou de atenuagao da
san¢do, quando, existindo acordo e seu cumprimento, a aplicacdo daquela ¢ afastada
ou minorada, conforme uma de suas propostas no Projeto Alternativo de Reparagao
(Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung [Ae-Wgm]) alemao.

As formas e modelos de Justica Restaurativa sdo variados e sua utilizacdo majorita-
ria faz-se em situagdes cuja reparacdo consiste em reacao primeira face ao delito. No
entanto, minoritariamente, pode-se vislumbrar aplicagdo em crimes mais graves com
consequéncia de atenuacio da pena.’

E utilizada a mediagdo como meio de facilitar, regrar ou estimular o acordo entre
autor e vitima. A disposi¢do para realizar restauracdo chega a 80% dos casos, €
depois dessa verificacdo de disposicdo de realizar-se acordo € que se passa ao encon-
tro pessoal, cujo objetivo é ultrapassar a situacdo de conflito e chegar a consenso
argumentado pelas partes quanto a restauracdo, que pode ser material ou imaterial,
como compensacdo pelos danos ou trabalhos de utilidade publica e pedidos de des-
culpa.’

Trata-se de solucdo pensada topicamente, a partir de problemas reais severos que
atingem ambito penal (estigmatizagdo, reincidéncia, seletividade penal, formalismo

SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa: A reparagdo como consequéncia juridico-
penal autonoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 118.
SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa: A reparagdo como consequéncia juridico-
penal autonoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 119.
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excessivo, legalidade processual estrita,” criminalizagio secundaria, custos a direitos
fundamentais, custos econdmicos) e também a partir da realizagdo dos principios de
Direito Penal de intervencdo minima e subsidiariedade, além de fortes consideragdes
sobre direitos fundamentais.

Entendemos com a melhor doutrina a compatibilidade das solugdes topicas com as
sistémicas.® A uma porque o sistema é composto por unidades ligadas a outras, em
que pesem as caracteristicas proprias, a duas, pois toda unidade topica de resolucdo
dos problemas devera integrar-se no sistema, e com ele ser compativel. Adiciona
Mendonga,” que por ser o Direito um sistema aberto ele busca solugdes de acordo
com problemas surgidos.

As formas de raciocinio topico sdo métodos de solucdo de conflitos, de proposiciao
de solugdes para problemas postos, ndo uma fonte de conhecimento real, mas proce-
dimento de se chegar a ele. Nao se excluem o pensamento topico e sistematico, ao
invés se complementam.'

Neste passo, subentende-se que incompatibilidades de novos institutos com ordena-
mento juridico serdo excluidas ou interpretadas conforme o nosso sistema legal. Tal
discussdo remete a questdo importante do ambito de aplicacdo da Justica Restaura-
tiva e seus limites materiais, ndo sendo objeto de nossas preocupagdes no presente
trabalho. Por outro lado, percebemos claramente a presenga do Estado e do Direito
no acompanhamento e resposta a determinados tipos de infra¢cdes penais resolvidos
por meio de restauragao.

Isto porque, ¢ irrecusavel o modelo de Justica Restaurativa como opc¢do de politica
criminal que desenha a atuacdo de prepostos do Estado e o ambito de aplicago
daquela. Nao se afastando da resolu¢do de questdes ou remetendo a uma justiga
privada, mas fortalecendo a presenca do Direito, mais proximo do ideal, através da

FERNANDES, Fernando. O Processo Penal como Instrumento de Politica Criminal. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 91: “A guisa de premissa, convém esclarecer que na sua manifestagio pro-
cessual o principio da legalidade comporta a0 menos duas expressoes: exclusdo de qualquer
discricionariedade no exercicio da ac¢do penal, como a consequente obrigagdo do ministério
publico promover a acgdo penal também no caso de provavel ndo fundamento da notitia crimi-
nis”

FREITAS, Juarez. 4 Interpretagao Sistemdtica do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
MENDONCA, Paulo Roberto Soares. 4 Topica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 243-250.

FERNANDES, Fernando. O Processo Penal como Instrumento de Politica Criminal. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 22. Bem como: MENDONCA, Paulo Roberto Soares. 4 Topica e o Supre-
mo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Visdo sistémica ndo ¢ incompativel com
procedimentos de carater topico, o autor admite aplicag@o da topica no direito, mesmo havendo
a Idade Moderna pretendido suprimi-la: “e nem se diga que falar de um sistema juridico aberto
¢ algo diferente de admitir a aplicagao topica ao direito”, p. 274.
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agdo das partes ¢ dando-lhes certa autonomia e participagdo na questdo criminal que
lhes tocou.

O Direito, ao contrario de ser afastado, ¢ reafirmado. A sua aceitagdo como legi-
timo'"' e justo vira dos proprios litigantes, se assim acordarem. O efeito perverso de
falta de reconhecimento'” e rejei¢io de normas é afastado no caso de acordo, e este ¢
um primeiro efeito positivo, a inexisténcia de rejei¢do ao Direito.

A necessidade da presenga fisica, negociacdo dos meios e formas de restauracdo, a
restauragdo em si, ¢ a possibilidade de reversdo de um procedimento mais informal,
horizontal e por meio consensual em procedimento penal ordinario ja sdo formas de
sang¢do, ou seja, preceitos normativos que delineiam onus e, para vitima, eventual-
mente, um bonus: a reparacao.

Pelo viés negativo, da-se a sangdo quando o autor comparecer em determinado local
e hora para conversar, argumentar e negociar, além de efetivar os termos do acordo,
tudo sob o risco de instauragdo ou retorno ao processo penal. Pelo viés positivo, da-
se uma san¢do premial (sangdo-positiva), quando aquele possivel réu encontra esti-
mulo do Estado a realizar um acordo e livrar-se de uma consequéncia mais gravosa e
penosa, uma acao penal.

Destarte, leva-se a crer que, bem utilizado, o acordo restaurativo carrega proprieda-
des de prevencdo geral e especial, mais acentuadamente a prevencao positiva.

Seja ela prevengdo geral positiva, uma vez que demonstra a sociedade o andamento
da resolugdo de questdes, ¢ ndo seu abandono a propria sorte, o que aconteceria em

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Rio de Janei-
ro, Tempo Brasileiro: 2003, p. 54. Em Habermas percebe-se a necessidade da comunicac¢do no
processo normativo, especialmente o sancionatorio, estabelecimento de dialogo e relativo con-
senso, tema especialmente desenvolvido por Habermas. Para ele, o Direito como legalidade
estrita induz a: “expectativa de que o processo democratico da legislagdo fundamente a suposi-
¢ao da accitabilidade racional das normas estatuidas”.

Neste sentido: FERRAZ JUNIOR, Tércio S. Teoria da Norma Juridica. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2006, p. 67-68: “No entanto, embora a relagdo de autoridade deva manter-se de modo con-
trafatico, isto é, subsiste ainda que o enderegado ndo queira ou nao possa adaptar-se, esta posi-
¢do ndo pode manter-se de modo obstinado, no sentido de que o editor veja apenas e sempre o
seu lado da relagdo. A autoridade tem, assim, de ser implementada, tanto no sentido de que
possa ser compreendida, o que implica argumentagdo e discussdo, como também fortalecida, o
que implica argumentos reforgados. A expectativa da autoridade subsiste em cada caso, mas
nao nos permite esperar genericamente de modo contrafatico. Isto nos levaria a um rompimento
da comunicag¢@o. Por isso tem de haver, na comunicagdo normativa, instrumentos discursivos
capazes de tornar o comportamento desiludidor que, como fato, ¢ incontestavel, em algo com-
preensivel e integrado na situagdo.”
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casos de pequena e média gravidade sem apuragio (cifras negras'’) ou apuracio
somente contra pessoas das classes menos abastadas da sociedade (seletividade);
seja a prevengao especial positiva, ao possibilitarmos, no caso concreto, uma aplica-
¢do de acordo e um atuar positivo do autor do fato em relagdo a vitima, quando o
afastamento da agdo penal comum ¢ de seus efeitos toma forma de sangdo-positiva.

Também com viés de preveng@o especial positiva podemos citar a inocorréncia da
estigmatizacdo decorrente de prisdo ou de pecha de réu e perda de antecedentes
criminais, o estudado efeito de diminui¢io da reincidéncia,'* a satisfacio com o
resultado da resolug@o do conflito (Franga: 62,6 % de satisfa¢ao em relagdo ao con-
flito; Nova Zelandia: satisfagdo de 83 a 90% da resolugdo do conflito pelas viti-
mas),”” e o acatamento da oportunidade de ndo-ingresso no sistema penal como
oportunidade integradora do autor aos valores estatais e desvalor de conduta proibida
na pratica com reflexos na vitima.

Neste passo, podemos somar agora um efeito de reconhecimento e integracdo ao
ordenamento, além daquela inexisténcia de rejeicdo (ndo-aceitacdo) da norma, ao
utilizar-se de método dialogado para evitar consequéncia tida como prejudicial a um
dos sujeitos, ou até a ambos (autor/vitima). Assim, a propria vitima pode ter inte-
resse em chegar a acordo, pois pode ndo querer prolongar o conflito, mas resolvé-lo
pacifica e consensualmente, sem disputas judiciais, garantindo termos pactuados
mais interessantes do que num processo penal comum. De sorte que esse efeito posi-
tivo de solugdo da controvérsia podera valer a todos os envolvidos.

Importa ressaltar a adequag@o de uma Justica Restaurativa com a vertente importante
dos fundamentos e finalidades das penas'® (para Jakobs: contetido e missio da puni-
¢do estatal). De modo que, na vanguarda das teorias penais estd a posi¢do que consi-

MINAHIM, Maria Auxiliadora. Inovag¢des penais. Revista Juridica dos Formandos em Direito
da UFBA, Salvador, v.2, n.2 , p.77-86, jul./dez. 1997, p. 79: “O argumento mais atraente sem
duavida do abolicionismo reside na énfase a outros modelos de solu¢do de conflitos, onde a
vitima e os interessados diretamente na situacdo problema possam encaminha-la mais livre-
mente. Este argumento resulta sobretudo do fato de que a cifra negra da criminalidade, aquela
que ndo chega a ativar o sistema criminal, é estatisticamente a regra ¢ esta sendo encaminhada
de outros modos, sem serem apropriados por terceiros — agéncias estatais — que, afinal, ditam a
sentenga que impde a condenagdo”.

SICA, Leonardo. Justi¢a Restaurativa e Mediagdo Penal. O novo modelo de justica criminal e
de gestdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, a p. 140: informa diminui¢do da reinci-
déncia na Inglaterra; nas p. 145-148: Australia: queda de 38% de reincidéncia de jovens em
crimes violentos apés justiga restaurativa; e em diversos estudos mostrando aumento de satisfa-
¢do e queda de reincidéncia a depender do modelo utilizado.

Ibidem, p. 92: Franca; p. 141: Nova Zelandia.

Neste sentido Dias e Roxin. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal, Parte Geral, Tomo I:
Questoes Fundamentais. A doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. ROXIN,
Claus. Derecho Penal, Parte General, Tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del d e-
lito. Madrid: Civitas, 1997.
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dera a preven¢@o como o unico fim legitimo da punigao estatal no Estado Democra-
tico de Direito contemporaneo, de forma a adotar a teoria unificadora preventiva'’
ou, no dizer de Figueiredo Dias, teoria mista de prevengio integral.'® Jakobs parece
defender prevencao geral positiva exclusivamente, no entanto, deixa antever posi¢ao
que também utiliza de prevencio especial.'’

Por outro lado, ainda temos campo de aplicacdo e de efeitos de acordo restaurativo
bastante amplo ¢ similar a classificagdo das normas que prevéem sangdes.

Visualizamos que de um processo restaurativo podem advir efeitos que, a similari-
dade da classificagdo das normas quanto a sangdo, podem ser: apenas punitivos (eg,
estabelecimento de servi¢o comunitario); apenas reparatorios (devolugdo de quantia
ou bem afetados); ambos (punitivos e reparatdrios); ou sem sangdo estabelecida (a
exemplo dos sujeitos serem autor e vitima mutuamente.

Relativamente ao campo de aplicagdo, estamos com os que defendem o acordo para
crimes de pequeno e médio potencial ofensivo, e esta ¢ a questdo que para nos tem
maior campo na discussdo da aplicacdo da justica restaurativa, apos ultrapassada a
questdo da vantagem e legitimidade da argumentag@o para um acordo. Até porque,
apds comprovada a adequagdo aos postulados do Direito Penal e dos Direitos Fun-
damentais, além de mostrar-se solu¢do mais adequada, dever-se-a estabelecer suas
premissas ¢ seu método de funcionamento pratico em delitos de pequena a média
ofensividade, afastando a reacdo penal, ou de média a grave ofensividade, atenuando
a pena.

Para uma politica criminal séria e comprometida com Direitos Fundamentais da
sociedade ¢ de cada individuo, seja ele autor ou vitima de crime, além de buscar
resultados satisfatorios no sistema punitivo, a analise das infragdes que se adequam a
uma aplicacdo de Justiga Restaurativa ¢ fundamental, apés comprovado o uso van-
tajoso e legitimo das solugdes de controvérsias via argumentacao e acordo.

3. Busca da Congruéncia no Discurso Punitivo Estatal

O discurso de protegdo aos direitos fundamentais ndo cria efetivamente estabeleci-
mento de penas e meios que finalisticamente considerem o respeito a esses direitos

ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, Tomo I: Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal, Parte Geral, Tomo I: Questoes Fundamentais. A
doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.

JAKOBS, Giinther. Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion.
Madrid: Marcial Pons, 1997.
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fundamentais. Ao contrario, com base em premissas ¢ discursos garantistas chega-se
a consequéncia inversa do discurso inicial, havendo ai um paradoxo.

Em sintese apertada, com a utilizacdo de sangdes e instrumentos para garanti-las
rigidamente controlados por um discurso garantista de direitos fundamentais efetiva-
se, na pratica, o desrespeito a estes direitos. Ndo ¢ intuito aqui desbancar discurso
garantista no direito penal ou criticar seus fundamentos, que sdo em grande parte
acertados, mas sim demonstrar que o discurso estatal leva a paradoxos no estabele-
cimento de sangoes.

Nao ¢ necessariamente restringindo todo o Estado a burocracia, regras e limitagdes
acima do necessario que se conseguira dar ampla efetividade aos direitos humanos.
Entdo, o caminho de flexibilizar algumas regras do direito penal classico como prin-
cipio da inocéncia ou da estrita legalidade processual penal para dar inicio a justica
restaurativa, ao invés de comprometer o réu lhe ¢ muito mais benéfico, devido a
oportunidade de dialogar sobre o ocorrido, aceitar sua parcela de culpa e escapar ao
processo penal comum ou discordar ¢ se dispor a enfrenta-lo.

Ademais, o inchaco do ordenamento juridico através da edi¢do cada vez maior de
leis sancionatorias e penais, muitas vezes repetidas em reelaboracdo desnecessaria de
leis anteriores e microssistemas penais, gera distor¢des como punigdes dispares pela
reacdo maior causada por uma nova lei sancionatoria, o descrédito no sistema geral e
falta de consciéncia da importancia da legislagdo posta por sua efemeridade.

De fato, novas edi¢des de legislagdes punitivas sem trazer efetivos avangos ou reais
necessidades ¢ contradi¢oes no discurso das punigdes estatais dificultam uma sus-
tentacdo ideologica de consisténcia do sistema posto e o consenso ¢ adesdo a ele.

Nesta questdo cabem as ponderagdes de Neves sobre o que chama de legislagédo e
constitucionalizagdo simbodlica, que seriam diversas formas de se positivar normas

no ordenamento juridico que estariam voltadas a inefetividade, postas para ndo
alcangarem seus fins ou sabendo-se que nio alcangario.”’

2 NEVES, Marcelo. A4 Constitucionaliza¢do Simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007,

p. 119: “A medida que a atividade constituinte e o discurso constitucionalista nio tém corres-
pondéncia nas posturas, sentimentos ¢ intengdes dos respectivos agentes politicos, ou seja, sdo
ilocucionalmente 'insinceros', a constitucionalizagdo simbolica nao envolve 'agdes comunicati-
vas' referentes ao direito. Caracteriza-se, antes, como um plexo de agdes estratégicas a como
aquele servigo do meio sistémico 'poder'. Nao se trata de 'agir estrategicamente aberto', que se
manifesta nas lutas entre facgdes politicas durante o processo constituinte e também nas con-
tendas politicas e judiciais em torna da concretizagdo constitucional. A constitucionalizagdo
simbolica implica 'agir ocultamente estratégico', seja ele 'comunicagdo deformada sistematica-
mente' (iludir inconscientemente) ou mesmo a simples 'manipulagdo’ (iludir conscientemente).
O sentido manifesto e aparente (normativo-juridico) da atividade constituinte e linguagem
constitucional encobre, entdo, o seu sentido oculto (politico-ideologico).”
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A exemplo de legislagdo simbolica, Neves exemplifica algumas modalidades,
podendo-se trazer a da legislagdo que confirma determinados valores sociais sem,
com isso, ser efetiva. Também ha a legislacdo que busca imunizar o Estado e poder
legislativo de criticas, a “legislagdo-alibi constitui uma forma de manipula¢do ou de
ilusdo que imuniza o sistema politico contra outras alternativas, desempenhando
fung¢do ideolo'gica.”,21 no entanto, Neves mesmo diz ser limitada essa analise, tam-
bém porque os lideres politicos também sdo vitimas dessa legislacdo. Assim, ele cré
que quanto mais se utilize desse expediente da legislacdo para dar aparéncia de reso-
lucdo dos problemas sociais mais havera descrenga no sistema juridico, a sociedade
sente-se enganada e o legislativo € visto como cinico, transtornando a consciéncia
juridica.

E ¢ justamente esse tipo de acontecimento que se deve evitar no tocante a punigao,
posto que os direitos fundamentais sdo muito caros a sociedade e homem para serem
levianamente restringidos em legislagdes ineficazes e apenas alibis de retorica estatal
de repressdo a ilicitos e coibi¢do da infringéncia a direitos importantes na sociedade.

Falta ao Estado um comprometimento com punigdes tendentes a maxima efetividade
(alcance dos fins de retribuigdo, prevencéo geral e especifica) e a0 minimo compro-
metimento dos direitos fundamentais, o que ao nosso ver demonstra a justica da
punigao estatal.

Tal feito pode ser comparado a analise econdmica do direito. Entretanto, ndo se deve
confundir isso com uma analise monetaria, que pode ser até objeto de outra discus-
sdo, que ndo ¢ intengdo deste escrito, como poér em comparagdo duas punicdes
igualmente justas e decidir qual a mais barata aos cofres publicos.

A analise econdmica do Direito pode realizar analises monetarias, mas nosso enfo-
que ¢ da Economia como ciéncia que estuda as melhores escolhas, as escolhas que
envolvem menor custo, ou maior custo-beneficio, enfim, a otimiza¢ao das punigdes
buscando a justica. Sempre tendo em vista a ponderagdo, proporcionalidade ¢ valo-
racao.

Como pequeno exemplo de inadequagdo e paradoxo do discurso punitivo estatal,
podemos citar a Policia, analisada em estudo criminologico fecundo de Dias e
Andrade,” a partir do qual traremos as inconsisténcias da sua atuagdo. Desde ja,
fique consignado que seja a Policia, sejam outras instancias de atuacdo no ramo
penal como Ministério Publico ou Poder Judicirio, todas serdo objeto de estudos e

2 Ibidem, p. 39-40.
2 DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia — O Homem Delin-
qiiente e a Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997.
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criticas em suas atuagdes. Nao havendo, assim, capitis diminutio para as instituigdes
policiais frente a outros 6rgaos do sistema criminal.

Os autores, entdo, baseados em estudos interacionistas, comentam a existéncia da
discricionariedade real, a policia como simbolo mais visivel do sistema formal de
controle, linha de frente da repressdo penal, tem papel determinante no processo de
selecdo.

Ela age com maior discricionariedade (chamada “de fato” ou em “sentido sociol6-
gico”), sem presenca dos demais atores processuais € em contato direto com leigos.
Pode agir da estrita legalidade a admoestacdo ou simples apatia, num grande leque
de opcdes. Com isso a Policia toma a maior parte das decisdes politicas.

Ja quanto aos crimes conhecidos, esclarecidos ¢ processados, ¢ feita observacao de
que os crimes conhecidos em geral nao decorrem de atitude pro-ativa, mas de rea-
¢do, que leva em conta até caracteristicas da denuncia, além de serem o limiar da
criminalidade oficial. Tratando-se de crimes esclarecidos, poucos chegam a ter autor
descoberto, a depender dos tipos de crime. Relativamente aos crimes processados ha
divergéncia nos niimeros, a policia age de forma a entender crimes da sua maneira e
cria sua politica criminal, 2 margem ou contra a lei.”*

Ja em outra obra, percebe-se a aten¢do a incoeréncia e descolamento do discurso
juridico posto e a realidade.** E citado, apenas como demonstragio de casos comuns,
exemplo de mulher que foi condenada a mais de dois anos de prisdo por haver fur-
tado dois pacotes de fraldas e uma pessoa que cumpriu mais de 5 anos de reclusio
por furto de galo de briga. Ainda sdo citados os problemas da seletividade e crimi-
nalizacdo secundaria e desproporcionalidade de penas, especialmente quando ligadas
a protecdo do patrimoénio, além de altas taxas de reincidéncia apds prisdo, mesmo em
locais de alta qualidade prisional como a Escandinavia.

Certamente a minimizac@o de tais ocorréncias passa, talvez em todos os casos, pela
democratizagio e abertura a argumentacao das decisdes em sede de politica criminal,
e, como caso especifico, uma das solugdes pontuais e que abrange resposta a muitos
problemas enfrentados pelo Direito Penal ou os minora consideravelmente, a Justica
Restaurativa.

Os ingredientes perversos do sistema penal se misturam de forma a agredir os Direi-
tos Fundamentais da coletividade e de cada um dos envolvidos em infra¢des penais,
uma vez que nem protegem vitima e coletividade de agressdes a bens juridicos,

Z Ibidem, p. 454.
#  MINAHIM, Maria Auxiliadora. Inovagdes penais. Revista Juridica dos Formandos em Direito
da UFBA, Salvador, v.2,n.2, p.77-86, jul./dez. 1997.
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muito menos ¢ dada oportunidade de socializagdo e integragdo do preso a sociedade,

uma vez que quaisquer dos regimes prisionais (aberto ou fechado) sdo locais onde
~ . ;. . .2 N

sdo estimuladas condutas contrarias ao Direito” e percebe-se auséncia completa do

Estado.”

Por um lado, o Poder Legislativo ndo diversifica’” nem estrutura minimamente uma
politica criminal, a exemplo de redugdes de tipos penais, respostas estatais diferen-
ciadas de acordo com gravidade das infragdes, além de irrisoriamente escalonar
reagdes proporcionais ¢ gradativas de controle social.

O Executivo, que enfrenta os problemas praticos, ndo tem capacidade de reagdo em
face das infragdes em demasia, distorce o sistema penal com atuagdo repressiva e
seus problemas reflexos, onde os envolvidos numa lide penal encaram a face mais
dura do Estado que prega a igualdade, justiga, isonomia, respeito aos direitos huma-
nos, etc.

Os problemas de estigmatizacdo, reincidéncia, seletividade penal, formalismo, lega-
lidade estrita, criminalizacdo secundaria, custos a direitos fundamentais e custos
econdmicos ndo sdo exaustivos, ainda se pode acrescer o desrespeito a direitos
humanos no carcere, dificuldade argumentativa e desigualdade real do discurso no
caso de réus menos educados e capacitados, além da qualidade dos defensores, entre
muitos outros ndo levantados nessa breve exposigao.

O Judiciario conta, na média, com excessivo rigor legalista na interpretagao e aplica-
¢do do Direito na seara penal. Além de também somatizar problemas de seletividade
e formalizagdo das instancias de sorte a marginalizar réus que usualmente tém défi-
cits cognitivos e argumentativos.

Destarte, a interpretagdo pouco permeavel a realidade punitiva estatal e os problemas
que ocasiona, com o argumento de se tratar o Direito Penal de um campo sensivel a
protecdo da sociedade e de suas relagdes intersubjetivas, ndo passa de um pedago do
argumento completo. Ja que, justamente por se tratar de campo sensivel as relagdes
sociais e de defesa de todos e cada um dos individuos, deve ele ser mais detalhada-

»  MATHIESEN, Thomas e outros. “A caminho do Século XXI — Aboligdo, um sonho impossi-

vel?”, in PASSETTIL, E.; SILVA, R. B. D. da. Conversacoes abolicionistas. Uma critica do sis-
tema penal e da sociedade punitiva. Sdo Paulo: IBCCRIM, 1997, vol IV, p. 263-287.
BATISTA, Vera Malaguti. “A funcionalidade do processo de criminalizagdo na gestdo dos
desequilibrios gerados nas formagdes sociais do capitalismo pods-industrial ¢ globalizado”, in
KARAM, M. L. (org), Globalizagao, Sistema Penal e Ameagas ao Estado Democrdtico de
Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia — O Homem Delin-
qiiente e a Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997.
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mente estudado em seus fundamentos de legitimidade e de justiga, com aplicagdo de
. ;. . ~ A . 2
principios e ampla consideragio sobre as consequéncias das normas.*®

Neste sentido € que dizemos que o procedimento judicial e doutrina do Direito Penal
¢ excessivamente positivista. Deveria sim estar mais aberto a valores, principios,
interpretacdo e argumentac@o, analises consequencialistas e até econdmicas dos
direitos fundamentais em jogo e como maximiza-los, bem como maximizar a utili-
dade da punigdo e minimizar seus efeitos deletérios.

Longe de pretender a aplicagdo e protecdo dos Direitos Fundamentais apenas dos
penalmente acusados ¢ condenados, esses devem ser compreendidos para todos os
envolvidos nas infragdes, em regra, autor, vitima ¢ coletividade. Se assim nao for, a
visualizagdo da punic¢do estatal fica comprometida com uma visdo puramente de
defesa apenas da vitima e coletividade, por um lado, ou do autor, por outro. Tal
parcialidade ndo se adequa aos fundamentos do Estado de Direito, Direitos Funda-
mentais e regras morais e normativas de universalizagio®’ como formas de justica.

4. Efetivacdo dos Direitos Fundamentais pela via da Justica Restaurativa e
carater argumentativo do Direito

O discurso juridico da sangdo estatal deve estar alinhado aos direitos fundamentais, o
que significa dizer que devem ser passiveis de ponderacdo e proporcionalidade,
levando em conta a maxima efetividade e minima restrigdo nos direitos do sancio-
nado, o que se efetivara ao dotar-se o ordenamento juridico de instrumentos criativos
e variados, adequando-se aos casos concretos.

O legislador ndo tem deveres apenas negativos, mas também deveres positivos de
estabelecer punicdes e meios mais eficazes e consentaneos com a realidade da pes-
soa,30 do ilicito cometido e demais circunstancias relevantes.

8 MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 136:

“Devemos dar atengdo apenas a visao intermediaria, de que alguns tipos ¢ alguns conjuntos de
consequéncias devem ser relevantes para a justificagao de decisdes”.

GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentagdo no Direito e na Moral: Justificacdo e Aplicacdo.
Rio de janeiro: Forense, 2011, p. 23: “"O principio de universalizagao "U" desempenha o papel
de uma regra de argumentagdo que deve proporcionar a passagem de evidéncias empiricas, a
respeito das consequéncias e dos efeitos colaterais de uma aplicagdo geral da norma sobre as
necessidades de cada um individualmente, para a norma que representa em si um interesse
geral"

BEZERRA, Paulo César Santos. 4 producdo do Direito no Brasil: a dissocia¢do entre direito e
realidade social e o direito de acesso a justi¢a. llhéus: Editus, 2008, p. 222: “De extrema rele-
vancia e urgéncia, pois ¢ essa visdo, ¢ muito mais que isso, essa dimensao de efetividade do
acesso aos direitos e a justica como sendo, também, um direito em si mesmo, ¢ um direito
humano e fundamental, centrando-se, sobretudo, na efetividade desses direitos e no papel das

29

30
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A nosso ver, a questdo politico-criminal deve estar dentro dos padrdes da opcao
legislativa com sua legitimacdo democratica, a ser, de todo modo, interpretado e
aplicado na esfera juridica de modo a realizar valores e principios constitucionais.
Mesmo circunscritos ao direito posto (mas também com vista ao que deveria ser
positivado), o papel interpretativo e operativo do Direito ocupa espaco de destaque.
Nao ha mais espago para maquinas de julgar onde se coloca a legislagdo e o caso ¢ a
sentenga ¢é automatica.

O enfoque dado pelo Estado deve operar também a partir da macrojustica no
ambiente social, ¢ ndo somente da microjusti¢a. Destarte, ao olhar para a questdo
apenas do ambito individual da pessoa a ser punida perdemos a visdo do todo igno-
rado e das consequéncias atuais e futuras das decisdes tomadas.

De forma que, para Amaral, os critérios de micro ¢ macrojusti¢a pdoem em questiao
um “somatorio de escolhas individuais racionais produzem um resultado coletivo
irracional )" a exemplo do dilema do prisioneiro citado por Rawls,*> em que a

escolha individual favorece o individuo egoista e prejudica o coletivo.

Assim, a aparente defesa, a todo custo e sem limites, dos direitos fundamentais do
réu gerard consequéncias sociais muito mais danosas a todos os individuos conside-
rados isoladamente e a sociedade em geral. A punigdo tende ao atendimento de sua
finalidade quanto mais certa e ndo desejada ela for. Ela age no ambito da representa-
¢do do risco de ser punido e da punigdo real a ser aplicada.

Se ocorre descontinuidade numa dessas representagdes a instabilidade social levara a
muito mais infra¢des, muito mais viola¢des de direitos fundamentais dos individuos
passivos do ilicito e, por consequéncia, muito mais infratores a serem punidos no
ambito dessa ineficiéncia da punicdo estatal e seus meios de efetivagao.

Em outras palavras, a protecdo a direitos fundamentais a todo custo, com regras
penais rigidas e desarrazoadas, levard a mais violacdo dos direitos fundamentais do
que se fosse utilizada ponderagdo e proporcionalidade no uso da punicdo e de seus
instrumentos.

instituigdes estatais e ndo-estatais nesse espaco. Assim, o problema central dos direitos huma-
nos e fundamentais ndo estd em saber quais e quantos sdo esses direitos, qual a sua natureza e o
seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas , sim, qual é
o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles
sejam continuadamente violados por acao ou omissao.”

3 AMARAL, Gustavo. DIREITO, ESCASSEZ & ESCOLHA, Critérios Juridicos para Lidar com
a Escassez de Recursos e as Decisoes Tragicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 97-98

2 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 297.
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Nisto podemos enquadrar aqueles que créem que uma aplicagdo da justica restaura-
tiva iria relativizar direitos da pessoa. Para nos isso ndo ocorrera em qualquer hipo-
tese, seja na ndo-aplicagdo de pena, seja na sua atenuagdao. Mesmo que, para alguns,
tais formas de consenso relativizem direitos e garantias individuais, o que cremos
suficientemente provado que ndo ocorre de forma absoluta, haja vista a via argu-
mentativa ¢ do discurso, ainda poderia se opor tal ponderagao de direitos fundamen-
tais em choque.

Passando a consideragdes dos Direitos Fundamentais e a sua efetiva aplicagdo no
campo punitivo do Direito Penal, podemos considerar que os problemas teéricos ¢
praticos ndo devem ser cindidos em abordagens que considerem, v.g., apenas a dog-
matica juridica, deixando a sociologia ou criminologia todas as consequéncias de um
sistema logicamente bem elaborado, mas que na pratica funciona com graves distor-
¢des.

De sorte que, a pratica penal deve observar ao maximo possivel os direitos funda-
mentais envolvidos e buscar maximiza-los, além de, como tarefa principal, servir
como referencial para mudangas e transformacdes nos instrumentos teoricos e legis-
lativos.

O conhecimento tedrico também ndo pode ignorar a pratica e a realidade posta, pois
seria aceitar as incongruéncias ¢ ilegalidades (porque néo dizer inconstitucionalida-
des e imoralidades) do sistema penal e equivaleria a concordancia com estas.

Se a realidade aponta para paradoxos no uso do sistema ¢ da sangdo penal nao é
cabivel a omissdo de um Estado que avocou para si a protegdo da sociedade e dos
individuos, que prega igualdade e o respeito a Direitos Humanos. Tampouco ¢ acei-
tavel postura doutrinaria de alheamento da realidade ou ndo aceitagdo de formas
diversificadas de diminui¢do da incoeréncia do sistema penal por apresentarem
outros defeitos, menores, porém, do que os do sistema posto.

Assim ¢é que, a parte de toda a critica a faléncia da pena de prisdo, a sua pouca fun-
cionalidade como prevengdo geral e especifica e socializagdo, também podemos
acrescentar ao rol de inconsisténcias o discurso protetivo dos direitos fundamentais e
de penas dignas. E pacifico e rotineiramente reiterado que os locais de prisio de
condenados ou presos preventivos, com raras excegdes, sdo insalubres, atentam
quanto a incolumidade fisica dos presos, tanto do ponto de vista da violéncia interna
inerente ao carcere quanto devido a sua superlotacdo e auséncia do Estado e do
Direito.

O Estado ndo consegue reprimir as condutas mais danosas a sociedade, nem
(res)socializar os apenados, muito menos criar mecanismos para que os ilicitos
sejam evitados ou os culpados sejam eficientemente sancionados. Com isso, a sensa-
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¢do de insegurancga ¢ infragdes a normas sancionatorias elevam-se, ao passo em que,
paradoxalmente, ha supostos infratores gravemente infligidos em sua liberdade,
integridade fisica, passando por diversos tipos de tortura fisica e mental no carcere,
independentemente da valoracdo sobre utilidade e “merecimento” ou nao desta pena.
Estejam esses delinquentes condenados ou apenas presos preventivamente.

Nao obstante, outros infratores, devido a regras processuais incoerentes e rigidas,
sistemas investigativos ineficientes e limitados por outras normas estatais, seletivi-
dade, influéncia e poder econémico, juntamente com discurso protetivo de conve-
niéncia ou oportunista (a exemplo de manobras processuais ou incidentes criados)
dos direitos fundamentais do acusado, vém-se acobertados pela impunidade.

O Estado como detentor de poder emanado pela préopria sociedade esta menos axio-
logicamente limitado no uso deste poder numa perspectiva quantitativa do que no
aspecto qualitativo. O poder deve (e ndo pode) ser visto como dever, conceito este
bem trabalhado no Direito Administrativo, numa analise muito mais valorativa do
Estado Democratico de Direito que puramente dogmatica. Dever estatal para poder
agir de maneira a melhor atender aos anseios e necessidades da sociedade detentora
do Poder.

Com base nisto, ndo ha falar em rubor do Estado em manifestar o poder, mas sim,
em utiliza-lo de forma a realizar o avango social valorado de forma positiva. Desta
forma, falar em utilizagdo do poder consentanea com respeito a pessoa, minima
intrusdo nos direitos fundamentais, ocasionando seguranca juridica, é forma de agre-
gar valor ao uso da sang¢do negativa ou positiva e de realizar direitos fundamentais.

Na san¢do, em que sdo demonstrados os aparatos coercitivos do Estado e sua coagdo
efetiva no caso da sanc¢do negativa, deve-se pesar a técnica a ser utilizada para con-
seguir comportamentos pretendidos, buscando-se evitar destinar caro, importante ¢
robusto aparato estatal para reprimir condutas que de outro modo pudessem ser dire-
cionadas. Até para que ndo sejam utilizados recursos indistintamente ¢ falte efetivi-
dade ao controle das condutas mais perniciosas e dificeis de serem guiadas.

Noutra visdo, também a san¢@o, e, por consequéncia ultima, a forga fisica, ndo deve
ser utilizada em casos que a priori tenham solu¢des mais modestas, interferindo
assim no minimo dos direitos fundamentais, como propugnam doutrinadores de
escol, numa valoragao robusta ¢ acertada de protegao destes direitos.

Faz-se mister, entdo, que todo o conhecimento produzido, com esteio em disciplinas
, - 33 ) . f e
varias,” seja adequadamente considerado e ponderado em face das reais inadequa-

3 FALCON Y TELLA, Maria Jos¢, FALCON Y TELLA, Fernando. Fundamento e Finalidade

da Sangado: existe um direito de castigar? Sao Paulo: RT, 2008. p. 30: “A necessidade de um
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¢oOes e limitagdes da realidade criminal. Tudo isto a luz dos Direitos Fundamentais,
haja vista o carater axiologico do Direito e sua referéncia a padrdes valorativos que
ndo se pode prescindir.

Tanto que ordens puramente l6gico-formais ou sistémicas existem por si e para si.
Assim como a matematica que tem seus dogmas e padrdes pré-definidos ou como as
ciéncias biologicas ¢ fisicas que formam sistemas que se auto regulam e interferem
sem aparente referéncia a valores, o que néo é o caso do Direito.**

Para Perelman, essa distingdo entre ciéncias empiricas ¢ ciéncias sociais traz impor-
tantes consequéncias para a validagio do conhecimento.*® Assim, ndo ha no Direito
apenas meios formais de se comprovar uma asser¢do por um raciocinio puramente
dedutivo e formal, sem que se considerem quaisquer outros elementos.

O Direito ¢ validado na forma de verossimilhanga, pelo provavel, ndo unicamente
pela logica formal da passagem necessaria das premissas a conclusdo. Distingue-se
ai o raciocinio dialético, sujeito a refutagdo por outros argumentos, do analitico, que
tem seu campo delimitado a uma eterna subsun¢ido de proposig¢des, onde pode-se
afirmar o certo e o errado.*®

Mesmo positivistas como Hart (e mesmo Kelsen) demonstram a inescapavel obri-

gatoriedade da interpretagdo e da abertura do Direito na sua fundamentag@o e aplica-
~ 37

cao.

enfoque multidimensional do tema castigo deriva da sua profundidade e complexidade. A san-
¢do deveria ser vista, no futuro, como uma matéria a ser contemplada nio apenas do ponto de
vista juridico e criminoldgico, mas também como uma instituicdo social complexa em sua fun-
¢do e seu significado, que, estudada com o cuidado suficiente e a atencdo adequada, reflete uma
forma de vida que introduz clareza na analise do tipo de sociedade na qual o castigo se impdem
¢ das pessoas que a compdem.”
SICHES, Luis Recaséns. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. México: Porrua,
1973, p. 172-173: “Adviértase que el derecho positivo no es un conjunto de palabras, ni es un
sistema de conceptos que puedan derivarse por las vias del razonamiento deductivo. Por el con-
trario, el derecho positivo es la justa interpretacion de las normas vigentes”.
PERELMAN, Chaim Tratado da Argumentag¢do (A Nova Retérica). Sao Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 01: “Com ecfeito, conquanto nao passe pela cabega de ninguém negar que o poder de
deliberar e de argumentar seja um sinal distintivo do ser racional, faz trés séculos que o estudo
dos meios de prova utilizados para obter a adesdo foi completamente descurado pelos logicos é
tedricos do conhecimento. Esse fato deveu-se ao que hd de ndo-coercivo nos argumentos que
vém ao apoio de uma tese. A propria natureza da deliberacdo e da argumentacdo se opde a
necessidade e a evidéncia, pois ndo se delibera quando a solucdo é necessaria e ndo se argu-
menta contra a evidéncia. O campo da argumentagdo ¢ o do verossimil, do plausivel, do prova-
vel, na medida em que este tltimo escapa as certezas do calculo”.
PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentagdo (A Nova Retorica). Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2003, p. 05-06.
7 HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2001, p. 140-
141: “Seja qual for o processo escolhido, precedente ou legislagdo, para a comunicagdo de

34

35

36



150 SELMA SANTANA & RAFAEL CRUZ BANDEIRA

Ja Dworkin, vé sistema juridico como complexo de normas, diretrizes e principios
ndo alheios as regras de justica, além de adepto a modelo de decisdo judicial vincu-
lada a resposta correta, ao invés de livre apreciacdo e voluntarismo judicial. Seguin-
do sua critica ao positivismo de Hart, baseou a distingdo entre regras e principios
numa natureza ldégica, onde principios seriam exigéncias de justica, equidade ou
moralidade.”®

Indo além, MacCormick, que, sem abandonar completamente as ideias de Hart ou de
Dworkin, agregou o elemento da retdrica na propria consecugdo do Estado de Direi-
to (Rule of Law), propde teoria sobre argumentacdo no Direito, por ser disciplina
argumentativa, devido a sua forma dialética.”’

Neste diapasao, ao tratar da aparente insolubilidade do Estado de Direito como segu-
ranga da aplicacdo de regras pré-definidas, claras e inteligiveis a todos os cidaddos e
o carater argumentativo do Direito, que pressupde tese e antitese apresentados com
objetivo de persuasdo e convencimento, MacCormick sustenta tanto a compatibili-
dade entre eles quanto uma relagdo de imbricagio e necessidade reciproca.*

Nao s@o contraditorios a argumentac@o e o Estado de Direito, pois a certeza ndo € o
unico valor presente no Estado. Além de ser a certeza, defeasible, ou seja, excepcio-
navel, provisoria, o que comunga com o carater argumentativo do Direito.

O Direito ndo ¢é ciéncia exata, e por isso ndo tem decisdes de carater demonstrativo,
mas sim interpretam-se os conceitos, o alcance, sentido da lei, etc. Seu carater ¢

padrdes de comportamento, estes, ndo obstante a facilidade com que actuam sobre a grande
massa de casos correntes, revelar-se-d0 como indeterminados em certo ponto em que a sua
aplicagdo esteja em questdo; possuirdo aquilo que foi designado como textura aberta.”
MARTINS, A. C. M.; OLIVEIRA, C. L. de. A Contribui¢ao de Klaus Giinther ao debate acerca
da distin¢@o entre regras e principios. Revista Direito GV. Sdo Paulo, v.2, n.1 , p.241-254, jan-
jun. 2006. A pagina 248: "principios sio definidos como o tipo de padrio que formula uma
'exigéncia da justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da moralidade' e que deve ser
observada em virtude de seus proprios termos e ndo porque ¢ capaz de promover algum estado
de coisas visto como socialmente desejavel."

MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 18:
“O Direito ¢ uma disciplina argumentativa. Qualquer que scja a questdo ou problema que
tenhamos em mente, se 0s colocarmos como uma questdo ou problemas juridicos, procurare-
mos uma solugdo ou resposta em termos de uma proposi¢do que parega adequada do ponto de
vista do Direito”.

Ibidem, p. 42: “Hé4 um risco de mal compreender o 'Estado de Direito' como ideal se o tomamos
isoladamente. Quando o fazemos, nds talvez ressaltemos seus aspectos mais estaticos, que
prometem certeza juridica e seguranga de expectativas juridicas. Mas o mesmo ideal possui um
aspecto dindmico também, ilustrado pelo direito de defesa e pela importancia de deixar tudo
aquilo que ¢ contestavel ser contestado”
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dialético, argumentativo e busca a validade de determinada asser¢do ou tese pelo uso
de melhores argumentos e convencimento.

O que ndo impede uma argumentagdo fundada apenas na lei, entretanto, quaisquer
outros elementos, assim como a lei, trazidos a cada caso influird como fopos, no
dizer de Viehweg,*' que nada mais ¢ do que um elemento de convicgio acerca de
certo posicionamento sobre uma questao posta em discussao.

Na Justiga Restaurativa, haja vista a capacidade de legitimagdo democratica e forma
de busca de justica mais proxima do ideal quando ¢ viabilizado didlogo em busca de
consenso entre partes envolvidas em conflito, temos um grande salto qualitativo para
o Direito.

Se a diminuigdo de persecugdo penal pela via da restauragdo traz beneficio ao autor
que encontra estimulo a reparacdo dos danos causados; a vitima que pode influir no
resultado da ilicitude que sofreu e também obter alguma compensagdo, ao invés de
ser, no sistema penal tradicional, apenas objeto idealizado de protecdo dos bens
juridicos, atacada pela defesa do réu sempre que favoravel aos interesses da defesa,
objeto de prova pela acusagdo, entre outros 6nus; também se visualiza beneficios a
coletividade.

Inicialmente porque a dispensa da pena dar-se-ia para crimes de menor gravidade
que ndo necessitam de protegdo penal rigorosa sequer limitativa da liberdade, como
nos delitos em que nao seria aplicada pena privativa de liberdade ou esta seria ape-
nas irrisoria, analisados outros fatores socialmente relevantes como reincidéncia,
mas sem cogitar de crimes bagatelares.

Ha beneficio ainda da solugdo da questdao conflitual decorrente do ilicito ser resol-
vido pelas partes, consensualmente, apos livre argumentagdo mediada, devolvendo,
ainda que em casos determinados, o poder de autodeterminag@o das partes, tendendo
a haver maior integragdo social e ao direito, além de reconhecimento do ordena-
mento juridico pela sua ingeréncia e viabilizagao concreta.

Havendo respeito aos direitos fundamentais da pessoa, o Estado somente pode limi-
tar a liberdade do individuo na esfera penal desde que restrinja sua atua¢do ao mini-
mo indispensavel & convivéncia em sociedade* (Intervengdo minima ou dignidade
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VIEHWEG, Theodor. Tépica y jurisprudencia. Madrid: Taurus, 1964.

SANTANA, Selma Pereira de. 4 Culpa temeraria: contributo para uma construgdo no direito
penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 122: “A dignidade penal deve ser
entendida, segundo Costa Andrade, como a expressdo de um juizo de intolerabilidade social,
assente na valoragdo ético-social de uma conduta, na perspectiva de sua criminalizagdo e puni-
bilidade” (,,,) “Num plano sistematico, a dignidade penal asscgura cficacia a ideia de que
somente os bens juridicos de eminente dignidade de tutela (Schutzwiirdigkeit) devem gozar de
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penal) e quando outras intervencdes ou solugdes menos custosas a direitos basilares
e, o~ e ~ . N ~ . 4

ja ndo puderem ser utilizadas por ndo serem efetivas a prevengio dos delitos* (sub-
sidiariedade ou caréncia penal).

Neste raciocinio, ndo ¢ viavel outra conclusdo sendo de que € cogente a utilizagdo de
meios menos gravosos quando possam responder a altura da prevencdo das condutas
sociais malignas ao convivio. Especialmente quando a ndo utilizagdo desses meios
alternativos viaveis ocasionarem um outro mal a vitima, ao autor do delito ou a
sociedade, ou até a todos estes juntos, o que ¢ usual no sistema penal convencional.

Igualmente, ndo se pode furtar a conclusdo de que a justi¢a criminal e seus 6rgaos de
persecucdo devem realizar trabalho de maior qualidade, sério e célere quanto mais as
condutas sejam perniciosas ao convivio social, ¢ isso s6 ¢ possivel na realidade bra-
sileira, e talvez na maioria dos paises, havendo sele¢do de crimes de maior ofen-
sividade, meios alternativos de solucdo de conflitos ¢ formas distintas do modelo
repressivo atual. Ou entdo, conformarem-se as pessoas ¢ o Estado com as cifras
negras, seletividade, prescrigdes mesmo em crimes graves, descrédito das instancias
oficiais, etc.

Do exposto, concluimos que na seara penal ndo pode haver efetivacdo dos Direitos
Fundamentais sem cotejarmos o arcabougo tedrico e legislativo com seu andamento
pratico. A realidade da aplicagdo do sistema penal distorce regras e principios, além

protecdo penal. Nesta medida, e com este alcance, o conceito e o principio da dignidade de tute-
la ddo guarida ao principio da proporcionalidade”. A pagina 123: “Num plano axiologico-
teleoldgico, o juizo de dignidade penal privilegia dois referentes materiais: a dignidade de tute-
la do bem juridico e a potencial e gravosa danosidade social da conduta, enquanto lesdo ou
perigo para os bens juridicos. Num plano juridico-sistematico, a dignidade penal mediatiza e
atualiza o postulado segundo o qual o ilicito penal se distingue e singulariza face as demais
manifestagdes de ilicito conhecidas da experiéncia juridica.

Ibidem, p. 123: “Hoje, contudo, ¢ pacifico o entendimento de que a dignidade penal de uma
conduta nao decide, por si s0, ¢ de forma definitiva, a questdo da criminaliza¢do. Como, ainda,
acentua Costa Andrade, a legitima¢ao negativa, mediatizada pela dignidade penal, tem de
acrescer a legitimag@o positiva, mediatizada pelas decisdes em matéria de técnica de tutela
(Schutztecnik). E a redugdo desta complexidade sobrante que se espera do conceito e do princi-
pio de caréncia de tutela penal. Segundo o citado autor, no plano transistematico, que empresta
racionalidade e legitimacao ao discurso da criminalizagdo, a caréncia de tutela penal dé expres-
sdo ao principio da subsidiariedade e de ultima ratio do Direito Penal. A afirmacéo da caréncia
de tutela penal significa que a tutela penal ¢ também adequada e necessaria (geeignet und
erforderlich) para a prevengdo da danosidade social, e que a intervengdo do direito penal no
caso concreto ndo desencadeia efeitos secundarios, desproporcionadamente lesivos. A caréncia
de tutela penal ¢ analisada, assim, num duplo e complementar juizo: em primeiro lugar, um jui-
zo de necessidade (Ereforderlichkeit), por auséncia de alternativa idonea e eficaz de tutela ndo
penal; em segundo lugar, um juizo de idoneidade (geeignetheit) do direito penal para assegurar
a tutela, ¢ para fazer a margem de custos desmesurados no que toca ao sacrificio de outros bens
juridicos, maxime a liberdade”.
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das medidas legislativas nem sempre estarem em sintonia com Direitos Fundamen-
tais da sociedade, vitima e autor de delito.

Neste quadro, sdo esperadas e devem ser estimuladas solugdes sist€émicas ou topicas,
desde que bem fundamentadas ¢ analisadas nas suas consequéncias, preferencial-
mente integradas a realidade social especifica (e ndo apenas uma importagdo de
modelos sem analise critica e consequencialista). Uma argumentagdo voltada para a
pratica e analise teorica dos instrumentos atuais quando postos em atuagdo, conside-
rando dados multidisciplinares (criminologia, ciéncias sociais, psicologia forense,
etc), ¢ indispensavel a um modelo cada vez mais protetivo dos Direitos Fundamen-
tais e, consequentemente, para a pacificacao e integragdo social.

5. Discurso juridico e Justica Restaurativa. A legitimidade do consenso argu-
mentado

O discurso juridico esta ligado a compreensdo, argumentacdo e interpretagdo dos
fatos e normas a luz de valoracdo e fendmenos sociais.

O Direito, por sua vez, encontra-se amparado num discurso politico que legitima** o
ordenamento. Uma vez sendo esse discurso concordante com o ordenamento juri-
dico, irad confirmar a legitimidade de seus propositos, ética no tratamento aberto das
questdes e democracia no sentido amplo como possibilidade de discussdo aberta com
a explicitagdo das premissas e informagao simétrica entre participantes do discurso.

No discurso juridico de interpretacdo das normas e sua adequagdo com sistema juri-
dico posto, o atual entendimento leva em consideragdo principios, valores, retdrica e
também direitos fundamentais, ultrapassando-se mera logica juridica formal.

A partir do pos-positivismo, que Barroso situa apos a Segunda Guerra Mundial,
aproximadamente, ha consagragido da efetividade das Constitui¢des e novos desen-
volvimentos teoricos aportando contribui¢des da doutrina para superar positivismo,
tais como ideias de justica, igualdade material, direitos fundamentais, relagido entre
valores, principios e regras, e aspectos da nova hermenéutica.*’

“ BEZERRA, Paulo César Santos. A produgao do Direito no Brasil: a dissociagdo entre direito e

realidade social e o direito de acesso a justiga. llhéus: Editus, 2008, p. 195: “O Estado ¢ o ente
a que mais se refere o conceito de legitimidade, com sentido de atributo do Estado, que consiste
numa aceitagao significativa, pela populacdo, de um consenso capaz de assegurar a obediéncia
sem a necessidade de recorrer ao uso da forga...”.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
Sfundamentais e a construgdo do novo modelo. Sado Paulo: Saraiva, 2009, p. 242.

45



154 SELMA SANTANA & RAFAEL CRUZ BANDEIRA

Dever-se-a utilizar de racionalidade acerca do caso para demonstrar razdes que sus-
tentam opinido defendida. No que se trata de “processo racional e discursivo de
demonstragdo de corregdo e justica da solug¢do proposta » % De forma que, citam-se
os seguintes aspectos: - linguagem; - premissas do ponto de partida; - e as regras
norteadoras da passagem das premissas a conclusao.

Habermas por sua vez propde constru¢ao do Direito com nexo em racionalidade
comunicativa, incluindo democracia e agir comunicativo. O Direito mantém caracte-
ristica da coer¢do, mas também da autolegislagdo, onde tera fungdo precipua de
realizar integracdo social, pois se deve entender as normas feitas através de partici-
pacdo democratica e consenso no agir comunicativo. A titulo explicativo novamente
invocamos Pinto:

“Habermas chama a ateng¢do para o carater solipsista do Hércules dworkiano, con-
trapondo ao estilo monolégico da teoria do direito de Dworkin uma concepgdo dia-
logica do conhecimento juridico, fundada numa teoria da discussdo, sob cuja otica a
organizacdo de procedimentos sociais ¢ a base de uma razdo consensual, intersubje-
tiva e formada a partir do mundo vivido (Iebenswelt) dentro do qual os sujeitos ela-
borim tanto suas crencas ¢ valores quanto os argumentos com que buscam justifica-
lo.”

Tratando da legitimagdo argumentativa, Perelman®® traca as diferencas entre a
demonstracdo, derivada de logica formal, da argumentacdo, que busca a adesdo dos
ouvintes (auditorio particular) e da coletividade das pessoas (auditorio universal). De
forma que, a demonstracao ¢ a passagem de premissas a uma conclusio.

Entretanto, na argumentac@o o caminho ¢ mais complexo e ndo ha forma predefinida
para chegar ao fim pretendido: a persuasdo e convencimento.*’ Tratar-se-a de trazer

“ " Ibidem, p. 339.

47 PINTO, Marilia M. M. O Pensamento Filosofico de A. L. Machado Neto e a Nova Hermenéu-
tica Juridica.Revista da Faculdade de Direito da UFBA, Salvador, v.37, p.69-91, 1997/1998, p.
80

PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentagdo (A Nova Retérica). Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2003, p. 16: “Quando sc trata de demonstrar uma proposicao, basta indicar mediante quais
procedimentos cla pode ser obtida como Ultima expressdo de uma seqiiéncia dedutiva” (...)
“Mas, quando se trata de argumentar, de influenciar, por meio do discurso, a intensidade de
adesdo de um auditorio a certas teses, ja ndo é possivel menosprezar completamente, conside-
rando-as irrelevantes, as condi¢des psiquicas e sociais sem as quais a argumentacéo ficaria sem
objeto ou sem efeito. Pois toda argumentacdo visa a adesdo dos espiritos e, por isso mesmo,
pressupde a existéncia de um contato intelectual.”

PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentagdo (A Nova Retorica). Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2003, p. 30-31: “Para quem se preocupa com o resultado, persuadir ¢ mais do que conven-
cer, pois a convic¢do ndo passa da primeira fase que leva a agdo. Para Rosseau, de nada adianta
convencer uma crianga "se ndo se sabe se sabe persuadi-la".” (...) “Propomo-nos chamar per-
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argumentos (topos para Viehweg) como normas, fatos, estudos, opinides, conse-
quéncias de determinados fatos sociais, etc., como forma de fundamentar uma tese
principal sustentada na qual se busca a aceitagdo de grupo de pessoas restrito ou
amplo.

Quanto mais amplo for o auditorio, tendendo a ser universal, mais sera a legitimi-
dade do consenso acerca de determinada questdo,”’ uma vez que todos os seres
humanos sdo racionais e que podem contestar quaisquer argumentos, premissas,
conclusdes, e passagens das premissas a conclusoes. Entdo, o discurso entre falante e
ouvinte diretamente encerra cada ponto posto em debate com consenso entre as
partes, tomando-se o acordo como prova suficiente da questdo, uma vez que do
dialogo (entre autor e vitima) resulta confrontacdo rigorosa do pensamento do ouvin-
te com orador.”’

No caso da Justica Restaurativa, o discurso seria realizado, de um modo geral, ape-
nas para um Unico ouvinte, acompanhado por mediador ou conciliador, o que facilita
a argumentac@o mais verdadeira, posto que ndo se consegue fugir das objegdes colo-
cadas nem fazer discurso inflamado e vazio voltado apenas a multiddes.”

Quanto a forma do discurso e seus efeitos na argumentagdo, como formas de con-
vencimento mais eficaz, eles continuam a existir, porém mitigados, posto que a
comunicagio ¢ direta entre as partes, perante um terceiro mediador.”

suasiva a uma argumentacgdo que pretende valer s6 para um auditorio particular e chamar con-
vincente aquela que deveria obter a adesao de todo ser racional.”

Ibidem, p. 45: “ Uma argumentacdo dirigida a um auditorio universal deve convencer o leitor
do carater coercivo das razdes fornecidas, de sua evidéncia, de sua validade intemporal e abso-
luta, independente das contingéncias locais ou historicas.”

Ibidem, p. 40-41: “O que confere ao didlogo, como género filosofico, ¢ a dialética, tal como a
concebeu Platdo, um alcance eminente ndo € a adesio efetiva de um interlocutor determinado -
pois este constitui apenas um auditorio particular dentre uma infinidade de outros -, mas a ade-
sdo de uma personalidade que, seja ela qual for, tem de inclinar-se ante a evidéncia da verdade,
porque sua convicgdo resulta de uma confrontacdo rigorosa de seu pensamento com o do ora-
dor.”

Ibidem, p. 39: “O alcance filosofico da argumentagdo apresentada a um unico ouvinte e sua
superioridade sobre a dirigida a um vasto auditério foi admitida por todos os que, na Antigui-
dade, proclamavam a primazia da dialética sobre a retdrica. Esta se limitava a técnica do longo
discurso continuo. Mas um discurso assim, com toda a ac¢do oratoria que comporta, seria ridi-
culo e ineficaz perante um tnico ouvinte”.

Ibidem, p. 161: “Antes mesmo de argumentar a partir de certas premissas, ¢ essencial que o
contetido delas se destaque contra o fundo indistinto dos elementos de acordo disponiveis. Essa
escolha das premissas se confunde com sua apresentagdo. Uma apresentacdo eficaz, que
impressiona a consciéncia dos ouvintes, ¢ essencial ndo s6 em toda argumentagdo visando a
acdo imediata, mas também naquela que visa a orientar o espirito de uma certa forma, a fazer
que prevalecam certos esquemas interpretativos, a inserir os elementos de acordo num contexto
que os torne significativos e lhes confira o lugar que lhes compete num conjunto.”
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Importante também que o discurso entre as partes e o terceiro seja sempre em lin-
guagem corrente € ndo especializada, salvo casos particulares em que o conflito surja
de pessoas com formacdes técnicas ou académicas similares e tenham linguajar
técnico para tratar da questdo. Ndo obstante, ainda se mantém a exigéncia de ser
usada linguagem compreensivel entre as partes, o que parece ser tarefa do mediador
ou conciliador tentar alcangar, para evitar interrupgdo da comunicagdo entre as par-
tes ou haver imposigdo de retérica pela superioridade de determinada forma culta,
técnica, ete.>*

Na visdo de Alexy,” o discurso nido é procedimento arbitrario porque é racional,
através de processo de tomada de decisdo em que sdo considerados todos os argu-
mentos das partes e feitas consideracdes com base neles, seguindo-se regras do dis-
curso juridico que € caso especial do discurso racional pratico.

Interessante notar que na Justica Restaurativa estamos em plena aplica¢do do dis-
curso racional pratico. Para Alexy™® tal aplicagdo com uso de determinadas regras
garante a racionalidade do discurso, sua justificacdo interna e externa. O correto €
sempre provisério. O discurso busca alcancgar consenso, a “verdade” (verossimi-
lhanga) o é pela aceitacdo dos demais, e ndo pelo seu carater ultimo e imutavel. Nao
se admite verdades definitivas.”” Quem quer verdades tem que abandonar a razio,
e.g., discurso religioso. Quem usa razao deve abandonar verdades.

Neste sentido, Perelman cré que o sentido da argumentacdo é de “provocar ou
aumentar adesdo dos espiritos ds teses que se apresentam a seu assentimento” >
Assim, ndo haveria no Direito resposta correta a priori, ou tese valida que nio seja

fruto da argumentacdo e do consenso e ndo da demonstracio de uma tese apenas.”

*  PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentacéo (A Nova Retdrica). Sdo Paulo: Martins Fon-

tes, 2003, p. 117: “A vizinhanca dos auditorios, especializados e ndo-especializados, reage
sobre a argumentacdo. Um artificio assinalado por Schopenhauer, como utilizavel durante uma
discussdo entre cientistas na presenca de um publico incompetente, consiste em langar uma
obje¢do ndo-pertinente, mas que o adversario ndo poderia refutar sem longos desenvolvimentos
técnicos. Esse expediente deixa o adversario numa situacdo dificil, porque o obriga a valer-se
de raciocinios que os ouvintes sdo incapazes de seguir.”

ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagao Juridica. Sao Paulo: Landy, 2001.

ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 186-201.
Regras Basicas: nao contradi¢ao; universalizabilidade; comunidade de linguagem. Regras da
racionalidade: Regra geral da justificagdo; regra da igualdade; Liberdade de discussdo; ndo-
coergdo interna ou externa ao discurso. Regra da partilha da carga de argumentacdo: generali-
zagdo; presenga; inércia; novo argumento. Regras de justificacao: reflexividade; reflexividade
geral; abertura; limites. Regras de transicao.

7 Ibidem, p. 272.

% PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentagdo (A Nova Retorica). Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2003, p. 50.

Ibidem, p. 51:”Mas quando nao cxiste um acordo, mesmo entre pessoas competentes na maté-
ria, o que ¢ a afirmagdo, sendo um expediente a ser exorcizado, de que as teses preconizadas
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Tratando-se de Habermas, verdade ¢ acordo entre todas as pessoas. Verdade ndo
vem dos fatos, mas da aceitagdo desses fatos. A democracia deve garantir procedi-
mentos para a busca da participagdo das pessoas no Direito ¢ no Estado, além de
submeter estes procedimentos a racionalidade.”” A fonte da legitimagio do Estado
Democratico vem da estrutura discursiva que de uma formagao da opinido e da von-
tade que preenche sua fung@o social e integradora gracas a uma expectativa de quali-
dade racional dos resultados.*’

Com esteio no que foi tratado neste item, podemos indicar como perfeitamente ade-
quado ao Direito, aos seus pressupostos praticos e filos6ficos, uma aplicagdo da
Justica Restaurativa. Inicialmente, a possibilidade de participagdo das partes numa
composicdo, afastando a pena ou apenas a minorando, ¢ instrumento de efetivagdo
da democracia, como visto em Habermas.

Pari passo, esta possibilidade ndo se abre com auséncia do Estado, que prosseguira
na acdo penal se qualquer das partes recusar ou ndo se pronunciar favoravelmente a
um processo argumentativo de restauragdo, além de poder ou ndo estar presente na
figura do mediador. Neste quesito, vimos que podem ser usados métodos distintos de
abordagem desta tentativa de consenso entre as partes, deixando-as mais livres, na
mediac@o, ou havendo maior insisténcia e argumentagdo para consenso na concilia-
¢do, em ambos nos parece poder atuar pessoa da comunidade local ¢ ndo apenas
representante do Estado.

O discurso das partes, autor ¢ vitima, voltados para o ocorrido e sua reparacdo, ¢
forma racional de resolug¢@o do conflito e, desde que de acordo com pressupostos ¢
fins da atuag@o penal, constitui-se método privilegiado de justica entre as partes (e
também a sociedade nos casos de pequeno dano social). A considerar-se a observan-
cia tanto quanto possivel das regras do discurso, que de toda forma serdo mais res-
peitadas aqui que num processo penal formal, o consenso alcancado representa a
realizacdo do Direito em forma mais proxima do ideal de justica e de “verdade” nos
seus termos.

s30 a manifestacdo de uma realidade ou de uma verdade ante a qual um espirito sem prevencao
tem de inclinar-s¢?”

HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Vol II. Rio de Janei-
ro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 27: “As democracias preenchem o necessario "minimo pro-
cedimentalista" na medida em que elas garantem: a) a participagdo politica do maior niimero
possivel de pessoas privadas; b) a regra da maioria para decisdes politicas; c) os direitos comu-
nicativos usuais e com isso a escolha entre diferentes programas e grupos dirigentes; d) a prote-
¢ao da csfera privada.”

' Ibidem, p. 28.
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A falta das condigdes ideais de fala e de aplicag@o das regras do discurso sdo mitiga-
das na Justica Restaurativa. No processo penal formal, a linguagem nem sempre é
acessivel as partes, a oportunidade para argumentar é restrita, as vezes suprimida
(opinides da vitima, e.g.), a resolucdo ¢ dada por terceiro que ird avaliar o caso atra-
vés da provas produzidas, ou seja, da verdade ficta do processo, etc. Ao revés, no
processo restaurativo as partes tomam a argumentag¢do ¢ decisdo para si, conside-
rando internamente todos os fatores que eles proprios conhecem e mais os expostos
pela parte contraria, sem que subjetividades fiquem de fora da comunicag@o, entre
outras vantagens.

O consenso demonstra a pacificagdo social e a realizagdo de democracia efetiva,
devendo-se considerar, como se tem ressaltado, que sobre uma Justica Restaurativa
deve haver controle formal dos 6rgaos legitimados para atuar em casos de abusos,
desvirtuamento do instituto e, também, na sele¢do dos casos possiveis de se abrir
esta possibilidade de despenalizag@o ou atenuagao.

Nao esquecendo que a restauragdo deve ser objeto de uma Politica Criminal crite-
riosa para solucionar conflitos sociais focada em bases éticas e morais, além de bus-
car quando possivel a sistematicidade aliada a solugdes topico-problematicas quando
necessarias, bem como nas consequéncias das suas intervengoes.

Nao existindo Politica Criminal alguma no Estado ou sendo esta insipiente, como
parece ser no caso brasileiro desde sempre, ressentir-se-a o sistema penal de uma
sistematicidade, capacidade de coletar e mostrar resultados, além de buscar respostas
a problemas novos e antigos. Todavia, ndo sera por isso que a aplicagdo de instru-
mento capaz de gerar mais racionalidade e defesa de Direitos Fundamentais dos
envolvidos devera ser afastada.

5.1 Justica Restaurativa: o exemplo a ser seguido do acordo através do discurso
juridico e da argumentacio.

Como visto, esse modo extremado de Direito Penal que deixa de ser direito da liber-
dade para ser da seguranca e que intervenha mais, com penas mais severas, deve ser
deixado para a criminalidade grave e gravissima, em crimes cuja reprovacao ¢ dano-
sidade a sociedade seja insuportavel, além de ser necessarias fortes intervengoes.

Ja para casos majoritarios do sistema penal, de crimes quotidianos, de pequena ou
média gravidade ou em que haja possibilidade de restauragdo indicada, com vistas a
resolugdo de um conflito ¢ satisfacdo entre autor e vitima, seja afastando ou ate-
nuando a pena, deve-se intentar uma resolu¢o menos gravosa ¢ mais consentanea de
resposta como a restauragao.
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Dai o desenvolvimento de modelo consensual de solugdo de crimes de forma peda-
gobgica, ocasionando maior satisfacdo e menor reincidéncia. Visa também nao retroa-
limentar a violéncia, com dialogo e horizontalizagdo para cessar conflito existente.
Através dos estudos apresentados, vé-se resultados da Justica Restaurativa, tais
quais: - inibe-se reincidéncia; - aumenta satisfacdo de ambas partes no sistema penal;
- vitimas tém menor medo de sofrer crime pelo autor e ser novamente vitimizada; -
sociedade mais segura.

Alia-se a isto a perspectiva interacionista, que propde o problema da reagdo penal e
ndo a acdo social. A investigacdo da-se na estigmatizac¢do, quer como selecionando
pessoas ou como causando consequéncias a estas, como delinquéncia secundaria.
Para Hart: conceitos adscritivos conferem estigmas. Assim, o Theorema de Thomas
e sua self-fullfilling prophecy indica que se a pessoa acreditar numa rotulagao ou for
estigmatizada em certa maneira aquilo ira se cumprir: a profecia que se auto cumpre.

Nos estudos do labeling approach, realga-se o defasamento quantitativo e qualitativo
dos réus (e vitimas), além de rotula¢do de uns e ndo de outros, a depender das suas
diferencas e esteredtipos. Ha interpretagdo retrospectiva para num poés-conceito fazer
preconceito, além de cerimdnias degradantes, despojando a identidade do sujeito,
especialmente nas instituigdes totais. Com isso, deixa como legado cientifico o alar-
gamento do criminologicamente relevante, até as instancias de controle, uma revolu-
¢do no pensamento politico criminal. Ha corrosdo do modo de pensamento e das
institui¢oes, questionam-se os respeitaveis, as instituigdes de controle. Seus topicos
sdo, principalmente: descriminaliza¢do; ndo intervencdo radical; diversao (diversifi-
cacdo) e due process.

Pode-se afirmar que ndo sé a san¢do, menos ainda a sanc¢do penal, ¢ a via para con-
seguir adesdo ou dissuasdo, como ja em Hobbes:** a coagdo via forca fisica ndo é
sozinha o sustentaculo do soberano, deve haver também poder de convencimento
através da linguagem, ou seja, a persuasio e a educacgio.

Vemos da doutrina um esforgo grande para buscar novas tendéncias e alternativas as
puni¢des, uma vez que admite sua falta de efetividade e, por vezes, utilidade, como
nas palavras de Nogueira Neto, em que afirma ser a pena privativa de liberdade o
instrumento que mais fracassou.”> O discurso punitivo para ser efetivo deve levar a

2 HOBBES, Thomas. Leviatd ou a matéria forma e Poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo

Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 217.

NOGUEIRA NETO, Jodo Baptista. 4 San¢do Administrativa Aplicada pelas Agéncias Regula-
doras: Instrumento de Preveng¢do da Criminalidade Econémica. Curitiba: 2005. Tese (Mestra-
do) UFPR. Segundo o autor: “Assim, a pena privativa de liberdade, instrumento que fracassou
nos mais diversos paises, na busca da ressocializagdo do criminoso, comega a ser substituida
por mecanismos outros, como as alternativas assim mencionadas, ¢ a descriminalizacdo de
condutas, tratando-as como san¢des administrativas.”
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rapida resolugdo da controvérsia punitiva, o que da mais confiabilidade na aplicagdo
da sanc¢@o ¢ aparente segurancga. Pode-se verificar assim que, em que pese a discus-
sdo desse tema ser antiga, a sua atualidade ¢ notdria. Problemas antigos, muitas teses
e livros escritas, porém poucos problemas resolvidos de fato.

Deste modo, também propugnando por valores a serem considerados quando da
inovagdo legislativa na propositura de novas punigdes, Carvalho.** Noutra sintese
esclarecedora sobre o tema, entretanto menos pragmatica, Falcon y Tella apelam
para a dialética, como aqui vista de forma argumentada, e analise multifatorial da
punigdo estatal.*®

Visualizando cendario proximo ao demonstrado aqui e na busca por solugdes praticas,
Santana propde interessantes alternativas como uma ordem penal internacionalmente
unificada e intervengdo minima do Direito Penal, com énfase na liberdade, para
ela, além da forma restaurativa, também na acgdo penal deve haver solu¢des consen-
suais,”’ céleres, etc. Outra vertente apontada pela autora é a diversdo. Ela admite
necessidade de solugdes menos custosas, concorda que ha excesso de legislagdo
penal e que estado criou mais delinquéncia do que pode evitar.

% CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagio constitucional do direito penal.

Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1992, “Das exigéncias fundamentais inseridas na
Constitui¢do, inferem-se os limites tragcados, por ela, para o Direito Penal. Ndo se pode olvidar
que este, mormente em um Estado promocional, €, por natureza, um de seus instrumentos mais
eficazes. [...]. A dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado Democratico de
Direito, ¢ o valor expresso no principio da humanidade do Direito Penal, que ndo pode deixar
de ser considerado quando da criminalizagdo de qualquer fato, etiquetado como socialmente
agressivo, ou quando da cogitacdo de qualquer sang¢do criminal.”
8 FALCON Y TELLA, Maria José, FALCON Y TELLA, Fernando. Fundamento e Finalidade
da Sangao: existe um direito de castigar? Sao Paulo: RT, 2008. p. 277: “a palavra-chave aqui
seria 0 substantivo dialética. Com efeito, mais que o olhar numa tnica diregdo, haveria que
ampliar o campo de visdo e se dar conta de que estamos diante de um problema complexo que
exige solugdes igualmente complexas. Além disso, as respostas e solu¢des conciliatorias de
varias doutrinas ndo se devem limitar a projeta-las como compartimentos isolados, mas como
polos em continua luta ¢ intercambio, de um modo dialético.”
SANTANA, Selma Pereira de. A Justica Restaurativa: um resgate, ainda que tardio, das vitimas
de delitos. Revista do CEPEJ, Salvador, v. 1, 1988, p. 60: “Que direcionamento deve ser segui-
do? Entendemos que a solugdo se dirige por dois caminhos: o primeiro seria a busca de formas
de uma politica criminal comum, haja vista a evidéncia de que os sistemas penais, indi-
vidualmente considerados, sdo inoperantes para responder aos desafios apresentados pela nova
criminalidade; o segundo, ndo dar cobertura a uma “politica criminal de seguranga” em detri-
mento de uma “politica criminal de liberdade.”
Ibidem, p. 62: “No que se refere a agdo penal, deve-se optar por um regime processual diferen-
ciado (solugdes diferenciadas, céleres e consensuais, por um lado, e formais e ritualizadas, por
outro, para fendomenos diferenciados), advertindo-se, contudo, que, em qualquer nivel da inter-
vengao penal, a solug@o ha de passar sempre pela afirmagao dos direitos fundamentais.”
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Modus in rebus, pe¢a importante ¢ a ponderagdo, ndo se tratar o sancionado como
inimigo nem como unico a ser protegido, mas trata-lo conforme uma ponderagido ao
caso permita, sempre em conjunto com instrumentos que possibilitem a adequagdo
da punicdo ou os meios de efetiva-la (na investigagdo ou processo) ao caso concreto.
Aqui pode-se seguramente exemplificar o caso da adequada adesdo do Brasil ao
Tribunal Penal Internacional pela analise de Bahia,” pela ratificacio ao Tratado de
Roma, em que pese trazer como uma de suas penas a de prisdo perpétua.

As solugdes para conflitos sociais como atos delituosos ndo devem ter acionamento
no sentido “tudo ou nada” em relac@o ao sistema penal, ou estdo dentro e seus auto-
res vao sofrer graves consequéncias, ou estdo fora e em nada o Estado atua. Medidas
gradativas tém lugar de destaque na politica criminal. Como exemplo disso, Santana:
“A inser¢do dos graus de culpa e culpa temeraria, no Direito Penal brasileiro, seria
uma iniciativa louvavel, ndo so do ponto de vista da dignidade penal — uma vez que
busca tutelar bens juridicos —, como, outrossim, do ponto de vista da caréncia de
pena”.® No mesmo sentido de proporcionalidade, s6 que tratando-se de gradagdes
de arsenal sancionatério, Rodrigues.”

Por fim, como critica geral ao Direito, podemos afirmar que ndo ha certezas no dis-
curso juridico. Ndo pode ser visto como discurso que leve a verdades, dado seu cara-
ter argumentativo e ndo demonstrativo, apenas a coisas verossimilhantes, que pare-
cem verdades. Ndo ha controle total de argumentos e premissas, o acordo nem
sempre € obtido com saturacdo do discurso, ha limitacdo de partes, tempo, etc.
Mesmo as leis e principios estdo sujeitos a embates e questionamentos.

O discurso juridico é caso especial, que tem limites uteis a ele proprio, mas que
podem ser questionados também, se apresentarem-se razdes para isto. Por vezes, os
limites se impdem de forma inexoravel, fazendo-se afastar bastante das condic¢des
ideais do discurso pratico, o que ¢ necessario para chegar a um fim. Tanto que dois
tribunais podem decidir o mesmo tema de modo diferente, a depender de variaveis
como argumentos, modo de apresentacdo, etc. Pressupde-se uma Unica resposta
correta apenas como parametro orientador.

% BAHIA, Saulo José¢ Casali. O tribunal penal internacional e a Constitui¢do brasileira. Revista

dos Mestrandos em Direito Econémico da UFBA, Salvador, n.9, p.64-75, jan./dez. 2001.
SANTANA, Selma Pereira de. 4 Culpa temeraria: contributo para uma constru¢do no direito
penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 123.

RODRIGUES, Anabela Miranda. 4 Determina¢do da Medida da Pena Privativa de Liberdade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 42: “A sua cdificacdo, dando cumprimento a certas pre-
missas capazes de por em funcionamento um direito penal cujo interesse pelo autor do crime
bem como a preocupagao em diferenciar o arsenal sancionatoério através da espécie e gravidade
das sangOes a aplicar sdo crescentes, ¢ tarefa que cabera ao direito processual da medida da
pena levar a bom termo. E sé consideragdes de politica processual penal poderdo avalizar o éxi-
to das solug¢des encontradas”.
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Neste diapasdo, mais uma vez o interessante caso da restauragdo através do consenso
argumentado ultrapassa algumas limitagdes, neste caso do Direito como ciéncia
social e ndo empirica, para adentrar em forma de solug¢@o de conflito que ndo obe-
dece limites tdo rigidos quanto num processo penal em transito. Assim, pode-se
alterar procedimentos para chegar mais proximo as condicoes ideais do discurso.
Apesar de ndo haver respostas corretas, ha procedimentos a serem seguidos que
otimizardo as solugdes trazendo-as mais proximas do ideal, o que pensamos ser o
caso da Justica Restaurativa.

6. Consideracoes finais

Para os efeitos aqui pretendidos, passamos por questoes relevantes como a forma da
Justica Restaurativa adequada ¢ incentivada por teorias do Direito que visam um
consenso entre pessoas ou na sociedade, através de argumentacdo e discurso funda-
mentado, gerando legitimagdo de decisdes ¢ normas sociais. Tudo sem perder de
vista os valores no Estado Constitucional Democratico de Direito e sua especial
axiologia dos Direitos Humanos e protecdo a sociedade.

De sorte que, no campo da puni¢do estatal e de medidas legitimadoras, necessario se
fez a analise das consequéncias ¢ da atual realidade posta pela atuagdo do sistema
criminal em movimento, bem como de seu discurso no campo teérico e estatal, des-
tacando-se as teorias da justica e de legitimagao do direito que aproximassem a teo-
ria e pratica sancionatodria e penal a modelos mais consentdneos com os valores do
nosso Estado, bem como consentidos e aprovados pela sociedade e partes, como ¢ o
caso da Justica Restaurativa.

Para tanto, utilizaram-se argumentos ¢ fatos produzidos por estudos sociais, crimi-
noldgicos, de teoria do Direito, do Direito Penal e dos fins das penas, bem como
analises dos problemas postos e das possiveis solugdes ou minoragdes deles. Com o
que damos por bem fundamentada a legitimidade e adequagdo do instrumento da
Justica Restaurativa, com especial atengdo a forma com que ird ser posta no ordena-
mento ¢ utilizada, de forma a ndo perder as caracteristicas positivas vislumbradas
por delineamento distorcido de suas fungdes, fundamentos e objetivos.

O discurso estatal no estabelecimento das punig¢des ¢ dos meios de efetiva-la deve
corresponder ao que se vai alcangar de resultado com as escolhas feitas. Tanto que
“Para Bobbio, o grande problema ndo parece ser o de tomar uma posi¢do quanto a

~ ;. , . ~ . 71
sang¢do, bem porque é impossivel um estudo 'neutro', mas sim de ndo explicita-la”.

' SALGADO, Gisele M. Sangdo na Teoria do Direito de Norberto Bobbio. Sao Paulo: sn, 2008.

Tese (Doutorado) PUC-SP, p. 36
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Nesse entendimento, ou bem o Estado deve mudar seu discurso para revelar o que
realmente ocasionam as escolhas feitas, e que seu discurso de bom mogo e de res-
peitador e garantidor de direitos fundamentais na verdade ¢ apenas fachada aos mol-
des de legislagdo simbolica, na acepgdo de Neves,”? ou entdo, mais coerente, assume
o onus inicial de adaptar suas a¢des no ambito punitivo a uma mudanga de paradig-
ma na busca de um alinhamento com o discurso de prote¢@o aos direitos fundamen-
tais e busca de real controle social das condutas mais nocivas ao convivio.

Assim, deve o Estado, através de discussdes e busca de consenso, com base na
argumentagdo apresentada, inovar no uso de aparato punitivo e instrumental que
cumpra ou tenda a cumprir melhor o seu papel de controle social, sem os antigos
métodos (porém ainda em uso) de aumento de legislagdes punitivas, recrudesci-
mento das punigdes, discurso paradoxal quanto ao papel cumprido pela legislagdo ¢
tantos outros explicitados.

Isto representara quebra de paradigmas da utilizagdo de sangdes ¢ meios de sua efe-
tivagdo limitada a um discurso também paradoxal de garantia de direitos humanos,
enquanto de fato, ao fim ¢ ao cabo, termina por majorar o desrespeito aos direitos
humanos, quer seja pelo Estado ou horizontalmente pelos cidaddos uns contra
outros.

Nao se diz com isso que se deve abrir mdo de san¢des penais nem utilizar meios de
barbarie, mas sim que novas sangdes e novo instrumental podem, com criatividade e
respeito a pessoa, criar mecanismos de maior dissuasdo a condutas mais ou menos
perniciosas, além de buscar adesdo a conduta mais ajustada ao convivio social, utili-
zando-se de meios que gerem maior satisfagdo, integragdo e pacificagdo sociais.

7 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007.
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