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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIQAO I

Apresentacdo

A presente obra € fruto dos artigos apresentados e debatidos no Grupo de Trabalho (GT)
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIC;AO I, do XXVI Congresso
Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduagdo em Direito (CONPEDI),
realizado na cidade de S&o Luis (MA), entre os dias 15 e 17 de novembro de 2017, na
Universidade CEUMA (UNICEUMA) e na Universidade Federal do Maranhdo (UFMA),
com 0 apoio de diversas institui¢des publicas e privadas.

Com pungente atividade de pesquisa desenvolvida por todo o pais, foram selecionados e
objeto de apresentacdo e debate, neste Grupo de Trabalho, 17 trabahos cientificos
relacionados ao tema, 0s quais sustentam esta obra, apresentando o mais elevado nivel de
pesqguisa desenvolvido nacionalmente.

O Congresso, sediado em uma Cidade Patriménio Cultural da Humanidade, teve como pano
de fundo a temética “Direito, Democracia e Institui¢des do Sistema de Justica’. A escolha
merece ser tida como muita oportuna diante do cenario globa construido nessa primeira
década do Século XXI, com toda a sensivel marca do processo de globalizacdo

pluridimensional, em que o futuro do Direito e da Democracia precisa ser posto em debate
com seus limites e possibilidades no sistema de Justica e suas institui¢des. O Estado nacional,
até entdo modelo politico-juridico da Modernidade, vem sendo crescentemente desafiado no
seu papel de articulador da regulacéo socia por meio de normas juridicas legitimas com seu
papel de mediador das relacbes do poder por instrumentos de representacéo e de participagao
democrética. O Estado, veiculando o exercicio de poder por normas juridicas estabelecidas
em razdo do povo, precisa efetivamente merecer os atributos de “Democrético” e “de
Direito”.

Os desafios, porém, sdo muito grandes. A afirmacéo da cidadania nas suas multiplas facese a
construcdo compartilhada do desenvolvimento sustentavel pluridimensional como projeto
civilizatorio, no marco, por exemplo, da Agenda 2030 da Organizacdo das Nagdes Unidas,
s80 realidades que precisam ser concretizadas e universalmente (con)vividas. Nesse contexto,
a implementagéo dos direitos fundamentais nas relagdes sociais, do trabalho e empresariais,
deve buscar garantir a sua efetividade resolvendo a colisdo de direitos fundamentais, com
fortalecimento da cidadania e do desenvolvimento social, ambiental e econémico, que s
podem ser concretizados com reconhecimento, afirmacéo e respeito as diferencas entre os



individuos e entre todos os povos do mundo. Mais do que isso, esse desiderato sera possivel
apenas se for efetivada a plena inclusdo social de todos os segmentos marginalizados, sgja
por caréncias econdmicas e sociais, sgja mesmo pela alienacdo de oportunidades de cidadania
no sentido pleno da palavra. Nesse particular, umareleitura critica do sistema penal, nas suas
diversas vertentes, mas sempre sob o atento olhar do farol constitucional, com seus direitos e
garantias, € cada vez mais oportuna e relevante.

E nesse contexto complexo e desafiador que emerge a singular relevancia dos trabalhos
cientificos debatidos no presente Grupo de Pesquisa. Aqui, direito material e direito
processua interpenetram-se no emaranhado do sistema penal, desafiando suas matrizes
historico-sociol6gicas puramente repressivas, seus papéis por vezes contraditorios de
seletividade social e econbmica e a construcdo de seus discursos reforcados de dupla
exclus3o e, ndo raro, de desumanidade e violéncia pura em nome do Leviatd E fundamental,
nesta quadra da histéria, jogar luz sobre os cantos escuros do sistema penal e de sua(s)
violéncia(s), pretensamente legitima(s) sob o monopdlio do Estado-nacional, que, com suas
proprias crises e contradicbes nas promessas descumpridas do projeto filosofico da
Modernidade, assiste a0 esboroamento da sua legitimidade e da suposta humanidade da
retribuicéo-reinsercdo que alimentava arealidade (e o imaginario) de sua instituicado milenar.

H& enormes dificuldades nesse caminho, com marcos tedricos dispersos, conceitos
operacionais fragmentados e instrumentos normativos cuja deontologia discursiva, ndo raras
vezes, € incapaz de esconder sua ontologia brutal, violenta e substancialmente desumana para
corpos e mentes. O exercicio das mais diversas formas de poder sobre os individuos, em
nome do Estado, notadamente nas suas versdes foucaultianas de poder disciplinar (ou poder
anatomopolitico) e de poder biopolitico, demarca a importancia de estudos aprofundados e
atentos sobre os mais diversos aspectos da entrada e da saida dos individuos-cidadéos no
sistema penal na sociedade contemporanea. O itinerério de exclusdo socia que tipifica os
fatos puniveis em cada sistema, as varidveis endogenas e exdgenas intervenientes nas
escol has politico-legidativas que delimitam os tipos penais neste momento histérico, as (pre)
condicionantes sociais, econdmicas e politicas de persecucdo, a seletividade includente-
excludente dos instrumentos e das instituicdes do aparato policial-judiciario, os pré-conceitos
dos atores e operadores do sistema, as contradicdes dos valores alegadamente tutelados, a (in)
efetividade sistémica ou reversa dos procedimentos, e, em especial, os limites e
possibilidades de cumprimento dos objetivos de todo o sistema para a sociedade,
notadamente na promessa de (re)inclusdo dos individuos, séo algumas das principais
guestdes que devem ser enfrentadas.



Mais do que isso, novos paradigmas devem ser construidos e foram propostos
especificamente no Grupo de Trabalho, sendo certo que somente por intermédio da Ciéncia
do Direito, com o olhar inter e transdisciplinar com a Psicologia, a Sociologia, a Economia, a
Ciéncia Politica e tantas outras areas, € possivel desenvolver as bases para uma reflexdo
densa e prospectiva sobre o0 Direito Penal e o Processo Penal aluz da Constituicéo e de seus
valores fundantes, criando-se as bases para se cobrar dos atores sociais 0 exercicio de seus
papéis no Estado Democratico de Direito, que, mais do que nunca, € um Estado que dialoga
com outros atores numa sociedade global em rede e na qual os fatos tipicos cada vez mais
transcendem os recortes territoriais. Olhar para fora do Estado-nacéo € hoje tdo importante
guanto olhar para dentro de seus fundamentos juridico-politicos.

Nessa trilha, os trabalhos apresentados relacionam-se, de forma bastante direta, com os
propositos do presente Grupo, o gue indica uma preocupacdo com a selecdo de artigos que
mantém entre si afinidade cientifica, o que favoreceu sobremaneira os debates no momento
das discussdes no GT.

A obra, em razéo dos trabalhos apresentados, pode ser subdividida basicamente em dois
blocos teméticos, mas necessariamente intercomplementares. O primeiro trata mais

especificamente do Direito Penal, que, como direito substancial, abebera-se de intensos
elementos das relacBes sociais e econdmicas subjacentes, em que as diferencas de bens
tutelados (vida, patrimonio, etc.) estabelecem ligacbes com tipificagcbes penais e

consequéncias totalmente distintas. O segundo trata com preponderancia do Direito

Processual Penal, que, em outra trilha e por seu carater instrumental, possui interfaces na
Teoria Geral do Processo e na performance dos atores centrais dentro das institui¢des do
sistema, particularmente advogados, magistrados, policiais e membros do ministério publico.
Entretanto, essa distincdo é meramente didatica e aproximativa porque, a rigor, um direito
material justifica-se e opera-se por seu direito processual correspectivo, com o qual

estabel ece vinculos de organicidade materiais e especialmente simbdlicos, como discursos e
préticas juridicas simétricas.

No ambito do Direito Penal, e focados mais no seu cardter substancial e muitas vezes com
suporte na Criminologia Critica, podem ser elencados onze artigos, com ricas e instigantes
contribuicBes a AcademiaBrasileira.

O POPULISMO PUNITIVO E O CARATER SELETIVO DO SISTEMA PENAL, de
Sabrinna Correia Medeiros Cavalcanti e Felix Araujo Neto, parte da constatacdo de que
existe uma tendéncia retribucionista crescente, com a tipificacdo de diversas condutas e 0
recrudescimento das penas ja existentes. Apesar do consenso sobre os efeitos



dessocializadores da prisdo, a pena privativa de liberdade tem sido aplicada como aparente
solucdo para conter a criminalidade. O artigo chama a atencdo para o fato de que, ao mesmo
tempo, no Brasil, a prisdo reproduz as imensas desigual dades econémicas de nosso pais e €
utilizada como instrumento juridico parajustificar a excluso social das camadas mais pobres
e marginalizadas da popul agéo.

A MIGRACAO E CRIMINALIDADE: INCLUSAO MARGINAL E COMENTARIOS AO
ARTIGO 232-A INSERIDO PELA NOVA LEI DE MIGRACAO, redigido por Andressa
Paula de Andrade e Luiz Fernando Kazmierczak, enfrenta os pontos de contato entre o
Direito Penal e Migracdo. Para tanto, o enfoque principal foi analisar a marginalizagdo do
migrante e, na sequéncia, analisar de forma detida o artigo 232-A inserido no Codigo Penal
pelalei 13.445/2017.

O USO INDEVIDO DE INFORMACAO PRIVILEGIADA NO MERCADO DE VALORES
MOBILIARIOS (INSIDER TRADING) NO CONTEXTO DO DIREITO PENAL
ECONOMICO CONTEMPORANEOQ, de autoria de Vinicius Lacerda e Silva, propde o
debate, em meio a crise de ética que passa 0 Pais, de um dos crimes mais recorrentes no
Direito Penal Econémico contemporaneo: o uso indevido de informacéo privilegiada no
mercado de valores mobiliarios (insider trading). Para tanto, perpassa pela evolucdo deste
sub-ramo do Direito Penal, seu conceito, suas caracteristicas e a delimitagdo do bem juridico
tutelado. Por fim, registra a importancia da defesa da eficiéncia desse mercado mediante o
exercicio datransparéncia no plano do Estado Democrético de Direito.

O artigo intitulado ASPECTOS RELEVANTES SOBRE O ELEMENTO SUBJETIVO NO
CRIME DE BRANQUEAMENTO DE CAPITAL NO SISTEMA JURIDICO LUSO-
BRASILEIRO, de Vilmar Rego Oliveira, parte do reconhecimento de que, atualmente, 0s
ordenamentos juridicos ocidentais tém atribuido grande importancia aos denominados crimes
da pés-modernidade, entre os quais se insere a lavagem de dinheiro ou branqueamento de
capitais. O artigo tem por finalidade analisar a controvérsia legal, doutrindria e
jurisprudencial existente sobre os el ementos subjetivos dessa tipificacdo penal no direito luso-
brasileiro, aferindo seus postulados basicos, bem como verificar se seria prudente limita-los
ao dolo direto ou avancar e incluir também dolo eventual, cegueira deliberada ou
determinado tipo de culpa, como j& ocorrem em alguns paises, avaliando os prés e o0s contra
gue devem ser sopesados no particular.

Em A FRAUDE COMETIDA POR MEIOS INFORMATICOS SOB O PRISMA DA
VITIMODOGMATICA, de Maria Auxiliadora de Almeida Minahim e Luiza Moura Costa
Spinola, as autoras analisam a influéncia do comportamento da vitima na fraude cometida



pela Internet. Explicam os novos riscos criados pela popularizacdo de dispositivos com
acesso a Internet, bem como o conceito de crimes informéticos proprios e impréprios.
Também analisam o comportamento da vitima como uma peca fundamental para a
consumacado do delito, e apontam para a necessidade de que, no uso da Internet, as pessoas
adotem certas medidas de cuidado e, caso elas ndo sejam devidamente observadas pela
vitima, pode haver uma diminuicdo da pena para 0 autor e, em casos extremos, gerar a
atipi cidade da conduta.

O artigo ASPECTOS DA PROTECAO CONSTITUCIONAL E PENAL DA LIBERDADE
RELIGIOSA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO, de Marcio Eduardo Senra
Nogueira Pedrosa Morais e Carlos Alberto Simbes de Tomaz, propde-se a, a partir de uma
abordagem |6gico-dedutiva, analisar a protecéo da liberdade religiosa em face do consenso
estabelecido na Constituicdo brasileira de 1988, bem como a tutela penal dessa protecao.
Para tanto, estabelece uma base compreensiva da dificuldade contramajoritaria que envolve
os conflitos sobre a matéria, decisivamente marcada por intoleréncia, e aponta a tutela penal
pertinente que, de regra, ndo € efetivada quando a atencdo se volta para 0 ambito da esfera
civel, circunstancias que se apontam em conclusdo.

A IMPUTABILIDADE PENAL E OS EFEITOS DO ESTATUTO DA PESSOA COM

DEFICIENCIA: UMA ANALISE HERMENEUTICA DAS INCONGRUENCIAS, de Lucas
Helano Rocha Magalhdes e Renata Albuquerque Lima, é o artigo submetido para o debate
das peculiaridades do contorno da imputabilidade penal dessas pessoas. Os autores atentam
gue as alteracbes no Direito brasileiro decorrentes da Lel 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) tiveram como objetivo consolidar os seus direitos civis. Entretanto, por omissao
legislativa, somente ocorreram quanto a capacidade civil, ignorando seus reflexos em outros
campos, provocando varias antinomias, em especia no direito penal, quanto a capacidade e a
imputabilidade dos portadores de deficiéncias. Os autores propdem a realizacdo de uma
andlise hermenéutica do tema, com base no método interpretativista de Dworkin, com o
objetivo de delinear possiveis solugbes para as antinomias.

OS DIREITOS SEXUAIS DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES NO ESTUPRO DE
VULNERAVEL, de Luanna Tomaz de Souza, traz ao debate essa relevante e sensivel
guestdo. O artigo busca analisar se a Lei 12.015/2009, que traz modificacbes ao Codigo
Penal Brasileiro no ambito dos crimes sexuais, tem contribuido para reconhecimento dos
direitos sexuais das criancas e adolescentes. A hipétese inicial € que a Lei foi construida a
revelia da compreensdo da crianga enquanto sujeito de direitos, avaliando-se que essa lel
contribuiu para reafirmar uma légica tutelar que ignora a dimensdo de direitos das criangas e
adol escentes.



O artigo A LEI ANTITERRORISMO BRASILEIRA E A (I)LEGITIMIDADE DE SEUS
MECANISMOS CARACTERISTICOS DE UM “DIREITO PENAL DO INIMIGO,

elaborado por Jordan Espindola dos Santos e Antonio Sergio Cordeiro Piedade, traz o
atualissimo debate sobre o tratamento do terrorismo no sistema pétrio. O artigo visa analisar
a Lei antiterrorismo brasileira, partindo da consideracdo de que alguns mecanismos nela
positivados guardam semelhanca com ditames do funcionalismo sistémico de Glnter Jakobs,
tals como a antecipacdo da tutela penal com tipificacéo de atos preparatorios e de tipos de
perigo, e 0 uso de meios investigativos aprimorados e relativamente mais invasivos. O
estudo, em sintese, busca compreender a legitimidade e adequacdo de alguns desses
dispositivos caracteristicos do chamado “Direito Penal do Inimigo” para a efetiva tutela dos
bens juridicos envolvidos.

Em A EXPANSAO DO DIREITO PENAL: O CASO DE RAFAEL BRAGA COMO BODE
EXPIATORIO DA POLITICA DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO, de Renan Daniel
Trindade Dos Santos, o autor introduz o debate de um estudo de caso sobre os crimes de
perigo abstrato.O trabalho considera que a expansdo do direito pena tem feito com que se
criem medos, que sdo comercializados cotidianamente, vindo a tona o fenébmeno da criacéo
dos crimes de perigo abstrato, sem bem juridico especifico a proteger. O autor atenta que,
numa sociedade baseada na constante expansdo dos sistemas punitivos, é inevitavel que tal
|6gica ndo recaia sobre as popul agbes vulnerabilizadas socialmente, tal como Rafael Braga,
condenado por esta expansdo dos crimes de perigo abstrato.

No artigp O PAPEL DO MUNICIPIO DIANTE DO FENOMENO DO ATO
INFRACIONAL: DEMARCACOES SOCIOJURIDICAS A PARTIR DA LEI DO SINASE,
de Claudio Alberto Gabriel Guimaraes e Valdira Barros, os autores revisitam o ato
infracional como fendémeno na dimensao do Municipio. Os autores abordam especificamente
0 papel desempenhado pel os municipios para enfrentamento do fenémeno do ato infracional,
partindo das inovacfes introduzidas pela Lei do SINASE. Baseado em revisdo bibliograficae
pesquisa documental, demarca a fundamentacéo tedrica e legal do sistema de controle do ato
infracional no &mbito do ordenamento brasileiro, o contexto social de ocorréncia do
fendbmeno, natureza dos atos infracionais praticados, perfil do adolescente autor de ato
infracional, medidas de responsabilizacéo previstas para os autores de ato infraciona e por
fim as inovacgdes introduzidas pela Lei do SINASE quanto as competéncias dos municipios
no tratamento da problematica do ato infracional.

O Direito Processual Penal, a seu turno, € o objeto destacado de outros seis trabalhos
cientificos apresentados e debatidos neste GT.



O PROCESSO PENAL BRASILEIRO: UMA FICCAO JURIDICA, de Roberto Vasconcelos
da Gama, busca analisar o processo penal brasileiro a partir da construcéo do procedimento
investigatério como uma ficgdo juridica, e, com isso, contribuir com as discussdes sobre 0
tema num estudo critico sob enfoque dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo. A sua leitura aponta que as decisdes judiciais, em sua grande maioria, ndo vém
analisando os fatos apresentados na dial ética processual .

A ACAO PENAL POPULAR COMO DIREITO FUNDAMENTAL AO CONTROLE
SOBRE A (NAO) ATUACAO CRIMINAL DO MINISTERIO PUBLICO, de autoria de
Mauro Fonseca Andrade, dispde-se a analisar a viabilidade de insercdo de acdo penal popular
no Brasil, em razéo dos termos do Projeto de Lei n° 6.404/2016. Primeiramente, apresenta 0s
termos e a justificativa do mencionado projeto, com o fim de situar o leitor na discusséo
travada, e, depois, aborda duas hipéteses de ajuizamento da acéo, confrontando-as com a
Congtituicdo. Por fim, propde uma alternativa a proposta de insercdo da acdo penal popular
no Brasil, que ndo fere os postulados da Constituicdo Federal, mas ndo se mostra apta a
solucionar os problemas que se pretende corrigir.

A AUDIENCIA DE CUSTODIA E A CULTURA DE ENCARCERAMENTO ¢ o titulo do
trabalho apresentado por Anderson Rocha Rodrigues e Paulo Eduardo Elias Bernacchi. O
artigo, sem a pretensdo de esgotar o tema, analisa a recém criada audiéncia de apresentacéo
em curso nos diversos tribunais do Brasil, de lenta e demorada implementacéo, embora seja
garantia fundamental do preso prevista em dois tratados internacionais

No artigo em que aborda o LIVRAMENTO CONDICIONAL, Alessandra Trevisan Ferreira
introduz diversas consideracdes sobre os pressupostos normativos para a concessao pelos
Tribunais, analisando criticamente os limites e possibilidades de sua efetiva implementacéo
dentro do marco legal vigente no Processo Penal.

Em O STANDARD DA DUVIDA RAZOAVEL E A SUA APLICACAO PELOS
TRIBUNAIS, de Leonardo Vasconcelos Guaurino de Oliveira, € tratada a questdo de um
standard concebido pelo direito anglo-americano chamado de “duvida razoavel”,
especificamente pautado na 6tica da doutrina do professor Larry Laudan.

Por fim, e no artigo A LINGUAGEM COMO FORMA DE ESCLARECIMENTO DOS
FATOS: A VERDADE REAL A PARTIR DA METODOLOGIA DA JUSTICA
RESTAURATIVA, de Simone Matos Rios Pinto, promove-se uma andlise critica da
gualidade da resposta penal a infracdo penal. A autora destaca que a sentenca, como ato
politico e de transformacdo social, se ndo for baseada na argumentacdo dos verdadeiros



envolvidos, ndo encontrara a verdade real e tende a ser uma técnica de aplicacdo de artigos
de lel, sem assegurar a substancia étnico-cultural da vida. O artigo sustenta que a pena deve
ser o resultado de um procedimento que constitucionalmente a justifique, dentro de um
processo comunicativo que se pode estabel ecer quando se adota a metodol ogia restaurativa.

Como ja exposto, € muito dificil a dissociacdo do Direito Penal do Direito Processual Penal
gue o instrumentaliza, e, por isso, na maioria dos trabalhos apresentados e debatidos, essa
imbricacdo era ndo apenas evidente, mas substancialmente indispensavel.

Os debates foram realizados logo ap6s o término das exposicdes em blocos, o que
demonstrou envolvimento de todos os presentes, os quais foram responsaveis pelo
aprofundamento de temas pontuais dos trabal hos trazidos a todos.

A amplitude dos debates e das perguntas no GT demonstraram a importancia dos temas
levantados e apresentados por todos os pesquisadores e pesquisadoras deste Grupo,
originados dos Programas de Pos-Graduacéo (Mestrado e Doutorado) de quase duas dezenas
de Instituicdes de Ensino Superior de todo o pais.

Assim, é com muita felicidade que apresentamos a toda sociedade juridica a presente obra,
gue certamente serd bastante importante para futuras pesquisas com base nas inimeras
reflexdes expostas nas paginas seguintes.

S&o Luis, 17 de novembro de 2017.

Coordenadores:

Profa. Dra. Valdira Barros (Universidade CEUMA/Universidade Estadual do Maranh&o, Séo
LuisMA)

Prof. Dr. Giovanni Olsson (Universidade Comunitaria Regional, Chapect-SC)
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A LINGUAGEM COMO FORMA DE ESCLARECIMENTO DOSFATOS: A
VERDADE REAL A PARTIR DA METODOLOGIA DA JUSTICA RESTAURATIVA.

LANGUAGE ASA FORM OF CLARIFICATION OF THE FACTS: THE REAL
TRUTH FROM THE METHODOLOGY OF RESTORATIVE JUSTICE.

Simone M atos Rios Pinto 1

Resumo

O artigo propde a andlise critica da qualidade da resposta penal ainfracéo penal. A sentenca,
como ato politico e de transformagdo social, se ndo for baseada na argumentacéo dos
verdadeiros envolvidos, ndo encontrara a verdade real e tende a ser uma técnica de aplicagdo
de artigos de lei, sem assegurar a substancia étnico-cultural da vida. A pena deve ser o
resultado de um procedimento que constitucionalmente a justifique, dentro de um processo
comunicativo que se pode estabel ecer quando adota-se a metodol ogia restaurativa.

Palavras-chave: Palavras-chave: direito, Linguagem, Verdade real, Justica restaurativa

Abstract/Resumen/Résumé

The article proposes the critical analysis of the quality of the criminal response to the
criminal offense. The sentence, as a political act and social transformation, if not based on
the arguments of the real involved, will not find the real truth and tends to be a technique of
applying articles of law, without assuring the ethno-cultural substance of life. The sentence
must be the result of a procedure that constitutionally justifies it, within a communicative
process that can be established when adopting the restorative methodol ogy.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Keywords: law, Language, Real truth, Restorative
justice
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1.INTRODUCAO

O presente artigo busca a reflexdo critica acerca do método l6gico utilizado para se
buscar a verdade no processo penal, e, consequentemente, se chegar a fundamentacdo da
aplicacdo da pena.

As criticas perpassam pela constatacdo de que a racionalidade pretendida pela
modernidade, que coloca a lei como expressdo méxima da raz&o, se equivoca quando ndo abre
as portas para o reconhecimento das pessoas que estdo envolvidas no conflito: ofensor e
ofendido.

As investigacOes foram feitas de maneira transdisciplinar, em pesquisa qualitativa, a
partir de situacGes vivenciados no cotidiano, dialogando com outras areas do conhecimento
como a Filosofia, a Sociologia e a Psicologia, na indagacao de qual a Justica Penal que se
quer e quais as lentes que usadas em relacdo a crescente violéncia na sociedade.

Chega-se ao entendimento de que outros caminhos devem ser abertos para que se alcance
a verdade real, como forma de pacificacdo social, dentro do Direito Penal, sendo a Justica
Restaurativa a resposta correta a varias situacdes, corrigindo as imperfeicdes do sistema

engessado por regras que anulam os sujeitos envolvidos.
2. A CRISE DA RACIONALIDADE CRIMINAL

A modernidade desenvolve-se, sobretudo, a partir do século XVIII, com os pensadores
que buscaram refletir sobre a emancipacdo humana e o dominio cientifico da natureza. A ideia
de progresso era reforcada com a promessa da libertacdo das irracionalidades, do mito, da
religido, da supersticdo e a liberacdo do uso arbitrario do poder. Buscava-se um método
racional de analise do pensamento em que todos os problemas seriam resolvidos por meio de
uma linguagem universal, obtida de forma légica, como forma de descrever 0 mundo, sem
considerar as especificagdes de um caso concreto’.

A partir do lluminismo, disseminou-se a critica acerca da desumanidade das
aplicacbes das penas, passando-se a buscar justificacdo para o Direito de punir, ndo mais
baseada no Direito Candnico voltado a aplicacdo de castigos ou a subordinacdo da vontade
real. A fixacdo da pena, como resposta penal ao crime, passou a ser embasada na razao,

contrapondo-se as fundamentagdes transcendentais. A racionalidade pretendida coloca a lei

Y HABERMAS, J. O discurso filoséfico da modernidade. Tradugéo Luiz Sérgio Repa e Rodnei Nascimento.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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como expressdo maxima da razdo, momento de codificagdo de condutas tidas como ilicitas e
das respectivas penas, em que o Direito Penal busca, de forma quase matematica, a sua
fundamentacdo. O juiz, mero aplicador da lei, decide, por meio de um ato cognitivo, como
expressao do pensamento intelectual de conhecedor e aplicador das leis, numa aplicacédo
mecéanica, em que a premissa maior é a lei e a premissa menor, o fato em si. A razdo da
punicdo é vista de forma gramatical I6gica: se € A, deve ser B, ou seja, se se praticou a
conduta A, deve ter a correspondéncia da pena B, por meio da estrutura piramidal estatica, em
que validade € sinbnimo de eficacia. Neste contexto, o papel do aplicador do direito culmina
com a formacdo de uma racionalidade voltada a tratar os sujeitos dentro dos limites da
igualdade formal, em que a verdade alcancada é a verdade formal, trazida pelo tecnicismo
processual.

Contudo, observa Habermas que a modernidade traz a visdo do outro como objeto a
ser estudado, desencadeando a reificagdo, ou seja, a transformacédo do sujeito em coisa, como
se fosse algo ndo humano, e que esse costume de reificar o outro leva a constante
desumanizagao®.

Nessa linha de pensamento, constata-se que a modernidade ndo consegue de todo
sustentar a humanizagdo das penas pelo método logico de aplicacdo do Direito e tampouco
atinge a verdade real para fundamentar a aplicacdo da pena. A filosofia busca transformar
seus estudos em hermenéutica e perpassa também por uma crise quando pretende uma
fundamentacdo I6gica da busca da verdade.

A filosofia da consciéncia, voltada para a ordenacdo de regras, pretendia encontrar
uma sociedade perfeita, tentando fomentar teorias que respondessem a todas as indagacoes,
influenciando sobremaneira o Direito Penal. Este era visto como ciéncia descritiva, de
maneira objetiva e matematica, responsavel pela classificacdo maniqueista de bons e maus,
guando a justificativa estava na razdo fundamentada pela legislacdo. A aplicacdo do Direito
Penal, neste paradigma, € realizada dentro de uma estrutura fechada, com apego as formas e a
autoridade dos tribunais.

A partir da percepcdo da propria I6gica das ciéncias sociais, de que ndo se podia
insistir numa filosofia do sujeito sozinho, em sua consciéncia engessada, hum momento
metddico de racionalizagéo, desenvolve-se um movimento filosofico em oposigéo a filosofia

da consciéncia denominado de filosofia da linguagem, agregando a racionalidade pretendida a

2 Idem. p. 113.



comunicagdo com o mundo exterior, na busca da verdade, considerando a dialdgica
discursiva.

Um grande expoente da filosofia da linguagem foi Ludwig Wittgenstein (1889-1951).
Autor de duas obras: Tractatus e InvestigacOes filosoficas. Este filésofo é boa fonte de
inspiracdo para reflexdo, sobretudo porque reviu seus proprios conceitos e fez a releitura
necessaria. Ndo é objeto deste artigo aprofundar na filosofia do autor, o que se pretende é
aprender com suas licdes que se podem trocar as lentes e criticar a tentativa de descrever a
verdade de fatos a partir de uma logica que ndo fomente o didlogo e a reiteracdo de penas
aplicadas, de maneira mecanica.

Pode-se definir a primeira obra do autor® como primeiro momento da sua filosofia, em
que se busca uma esséncia logica para justificar e sustentar toda a sua filosofia,
desenvolvendo a possibilidade de uma linguagem ideal, que possa mostrar a identidade entre
a estrutura da linguagem e o mundo. Neste primeiro momento, Wittgenstein tem como
objetivo tornar a filosofia uma ciéncia, com esséncia logica, comparando a linguagem a um
calculo matematico em que todas as proposic6es da linguagem teriam explicacdes a priori. A
linguagem seria perfeitamente descritiva, com esséncia invariavel e fronteiras definidas, em
que a identidade permanece a mesma em todos 0s contextos linguisticos. O significado da
palavra era dado pela verificacdo empirica do mundo, como o exemplo da palavra cadeira,
que significa um objeto com quatro pés. E, posteriormente, depara-se com nao respostas
adequadas e a conclusdo de que as estas sdo encontradas pragmaticamente, por meio do uso
da linguagem, levando-se em conta significaces que s6 sdo compreendidas no contexto
cotidiano, como o exemplo das expressdes: “Amanhd eu passo na sua casa!” e “Abra os
olhos!”. Ou mesmo a palavra amor, que tem significados diferentes, dependendo do contexto
de seu uso.

Na segunda obra, Investigacdes filoséficas®, o autor critica a teoria objetiva da
linguagem, em especial, o Tractatus. A linguagem nédo seria mera representacéo da realidade
e, portanto, ndo mais apenas intermediaria da relacdo sujeito e objeto, prépria da filosofia da
consciéncia. Constata que ndo existem verdades universais ou esséncias das coisas. Logo, o
objetivo do Tractatus em definir uma linguagem ideal ndo passava de um mito filoséfico
inerente a metafisica. A linguagem demanda a expresséo de vivéncias anteriores e, somente a

partir delas, se chega a verdade. O autor da inicio a um novo pensar filoséfico acerca do

¥ 3 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Traducio, apresentagdo e ensaio introdutério
de Luiz Henrique Lopes dos Santos. S&o Paulo: Ed. USP, 2001.

* WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosoficas. Traducdo José Carlos Bruni. 2. ed. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1979. (Os pensadores.)
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tecnicismo criado, percebendo que a linguagem possui, ndo apenas sua dimensdo descritiva e
comunicativa, mas, também, performativa. As palavras, dependendo do contexto, expressam
ordens, pedidos, ofensas, promessas, garantias, que implicam a realizacdo de uma acdo. O
dizer significa fazer algo e, dependendo do contexto, a compreensdo. O dizer “Olha os homi!”
pode significar “Corra da policia!”. Ou outro sentido de que sé se saberd o sentido se se
participar do contexto. A palavra xadrez pode significar presidio, formas quadriculadas ou
mesmo um tipo de jogo. As palavras possuem significacdes diversas, e a compreensdo
depende da situacdo histérica em que a frase € usada. A linguagem passa a ser entendida
como condi¢do de possibilidade da comunicacdo e, por conseguinte, do préprio conhecimento
humano.

As indagacOes entre o sujeito e 0 mundo ou entre o sujeito e seu ambiente fisico e
social passam a ser tematizadas. O discurso individualista da obtencdo do conhecimento cede
a compreensdo de que cada pessoa seja membro de uma comunidade, que constréi conclusGes
com base na linguagem e com o mundo. Este deixa de ser uma atividade solitaria para ser
uma atividade compartilhada por meio da linguagem, no sentido de que sO é possivel
conhecer, estando inserido numa comunidade de falantes.

A busca da resposta correta perpassa pela filosofia da linguagem, sobretudo pela
reviravolta linguistica pragmatica, como desenvolvido por Alvaro Ricardo®. A abertura e as
possibilidades que a linguagem tem impedem uma anélise a priori das intencdes de que um
conceito alcance. Um conceito ou uma fundamentacdo passa pela dimensdo pragmatica da
linguagem, ndo podendo a linguagem cotidiana ser desprezada. Da mesma maneira que o
mundo ndo é mais 0 meu mundo, a linguagem n&o é mais a minha linguagem, a linguagem é
publica. Numa perspectiva mais ampla, 0 uso nao é somente o uso das palavras no sentido
denotativo, pode assumir outras formas de comunicacdo influenciada por gestos, costumes,
que podem variar, dependendo dos contextos em que forem empregadas. A semantica s
atinge sua finalidade chegando a pragmatica. Como o ato de soltar pipas nos morros, 0 que
significa e qual a verdade que esta por traz desta acdo: uma brincadeira de adolescentes ou um
aviso de que a droga chegou? Os conceitos sdo entendidos a partir do mundo da vida, como se
fosse um jogo, em que se aprende a jogar, jogando. O conceito de uma proposi¢ao passa a ser
entendido como semelhanca de familia. Pode-se ver que ha uma rede complexa de
semelhancas que fazem diversas atividades serem jogos. Os jogos formam uma familia com

semelhancas de tracos, temperamentos etc. Existe uma multiplicidade de jogos de linguagem,

® CRUZ, Alvaro Ricardo. A resposta correta. Incursdes juridicas e filoséficas sobre as teorias da justica. Belo
Horizonte: Arraes, 2011.
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como relatar um acontecimento, representar teatro, sustentar uma tese nos tribunais. A relacdo
interna entre justificacdo e verdade real € unicamente a interacdo entre acdes e discursos que
permitem uma resposta. Resposta esta que se aproximara mais da verdade real quando 0s
espacos forem abertos a compreensdo pragmatica do significado de atos.

Na racionalidade pretendida, percebe-se que esta ndo consegue reduzir a violéncia e
tampouco a humanizagéo das penas aplicadas, o que leva a novo questionamento acerca de
outro caminho, como fez Wittgenstein ao reconhecer que a sua propria obra ndo pode
responder verdadeiramente a todas as indagacdes.

Chega-se a um ponto em que se percebe que nem toda definicdo tedrica consegue
responder eficientemente aos diferentes casos de uso e costumes que a linguagem apresenta.
E, da mesma maneira, nem toda teoria de fundamentacdo da pena consegue dar respostas
eficientes aos diferentes conflitos penais. E por meio da escuta ativa dos atores envolvidos no
conflito, da compreensdo do mundo da vida em que cada sujeito esté inserido que a melhor
resposta vira.

Esta foi a grande licdo que Wittgenstein instiga o leitor a pensar: o paradoxo da
representacdo, ou o paradoxo da escada como um sintoma da faléncia da racionalidade
moderna, como observou Condé® que a filosofia, ao tentar dizer o que ndo se pode dizer, cai

em contradi¢do, bem como formula, no contexto da racionalidade moderna, um paradoxo.

Quando fazemos filosofia compreendendo a linguagem em uma perspectiva
representacionista, nos perdemos nos seus labirintos, elaboramos imagens do
mundo e criamos muitas vezes ilusdes que nos fazem desacreditar da propria
possibilidade da linguagem. Por outro lado, ao adotarmos uma perspectiva
pragmatica encontramos, no uso das palavras e nos jogos de linguagem, o
ponto a partir da qual podemos orientar nossa fala e nossas agbes e, com
isso, estruturamos nossa racionalidade. Enfim, elaboramos nosso modelo de
racionalidade com o qual lidamos com os nossos problemas. (CONDE,
2004, p. 73.)

Neste contexto, passa-se a refletir que o Direito Penal ainda esta enraizado dentro do
paradigma da consciéncia, sendo aplicado por um juiz, formalista, conhecedor de leis, mas
que ndo participa do discurso do mundo da vida, mantendo-se distante das pessoas e
desconsiderando as necessidades das partes. E facil perceber que os juizes aplicam a pena de
maneira logica, tida, a priori, por cada infracdo cometida, a exemplo do crime de roubo, que

tem a pena aplicada, quase sempre, igual a cinco anos e quatro meses de reclusao e multa.

® CONDE, Mauro Lucio Leitdo. As teias da razdo. Wittgenstein e a crise da racionalidade moderna. Belo
Horizonte: Argvmentvm, 2004.
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Precisa-se reconhecer a reviravolta linguistica pragmaética, dentro do Direito Penal.
Ndo significa dizer que se tem de abandonar toda a estrutura l6gica em que se sustenta a
aplicacdo da pena, com seu método trifasico, formulado no artigo 68 do Cédigo Penal’. O
préprio Wittgenstein ndo descartou por completo os ensinamentos da sua primeira obra. A
reviravolta consiste em compreender que as regras ndo obtém todas as respostas. Um processo
penal fechado, dentro de seu tecnicismo, ndo permite se alcancar a verdade real, podendo dar
a resposta condenacdo a um inocente ou fundamentar injustamente uma pena, sem reconhecer
as especificidades do caso concreto.

Vive-se num grande paradoxo. O mesmo paradoxo vivenciado por Wittgenstein, de
néo se alcancar toda a verdade real, nem a melhor resposta penal, fechados no tecnicismo do

processo formal.

3. JUSTICA RESTAURATIVA COMO FORMA DE AMPLIACAO DAS
POSSIBILIDADES DE CONHECIMENTO DE VERDADE POR MEIO DE
PRATICAS DISCURSIVAS

Participando de praticas restaurativas, compreende-se que a visdo de mundo difere de
ator para ator. Como se da na filosofia de Wittgenstein, ndo se consegue identificar, a priori,
0 que representou o conflito para as pessoas envolvidas. No decorrer das praticas
restaurativas, com o uso da linguagem coloquial entre os participantes, o esclarecimento €
facilitado. Pessoas comunicam-se de forma usual, com expressdes cotidianas de diferentes
significados. Percebe-se, em muitos casos que a linguagem dos jovens difere da dos adultos,
como o uso da expressao: “E ai, velho?”, expressao que ndo representa ofensa as pessoas mais
velhas, mas, sim, uma forma de saudacdo entre jovens. Em contrapartida, o discurso juridico é
rebuscado e com expressdes que fogem do conhecimento dos envolvidos, distanciando-se da
compreensdo da linguagem.

Uma das bases de todo processo restaurativo € manter sempre o didlogo horizontal
entre todos os envolvidos e entre eles e a comunidade, quando a préatica assim a envolver. E
de grande importancia para a formacgdo do consenso que a linguagem usada, como processo
de comunicacéo, seja compreendida por todos. Neste ponto, a pesquisa sobre a filosofia de

Wittgenstein fornece reflexdes acerca da linguagem utilizada pelos operadores do Direito

" Art. 68 do Codigo Penal: “A pena-base ser4 fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento.
Paragrafo Unico. No concurso de causas de aumento ou de diminuigdo previstas na parte especial, pode o juiz
limitar-se a um s0 aumento ou a uma sO diminuigdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua.” (Redacao dada pela Lei n.° 7.209, de 11 jul. 1984).
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como forma de distanciar aqueles que tém o dominio da linguagem prépria dos tribunais dos
destinatarios das normas penais, ou seja, da grande massa popular.

Como ressalta Condé (2004, p. 65): “(...) a perspectiva pragmatica da linguagem,
estabelece a significacdo a partir do uso, eliminando a dicotomia entre 0 mundo e uma
representacdo do mundo”. Nesta perspectiva, praticas restaurativas, a partir do didlogo entre
os envolvidos, aproximam as pessoas e faz a (re)compreensdo do passado por meio da
linguagem, possibilitando uma proposta de restauracao para cada caso.

Por isso, um processo restaurativo deve ser um sistema de multiportas, e ndo pretender
uma unica resposta para todos os casos. O que se entende como a resposta correta pode ser
dada de outra maneira pelos participantes do grupo, com maior possibilidade de pacificacdo

social. Como assinala Condé:

O paradoxo da representacdo aponta para a necessidade de uma
racionalidade assentada em uma perspectiva pragmatica onde ndo apenas 0s
problemas, mas as suas solugfes, encontram-se como um conhecimento que
se d&, entre outras coisas, no atuar em uma forma de vida a partir de um
quadro de referéncia mais amplo para lidar com os problemas filosoficos
contemporaneos que se constituem em horizontes muito mais vastos (...) esta
percepcao € a chave que permite abrir muitas portas. (CONDE, 2004, p. 70—
71.)

A perspectiva tractatiana, que privilegia a representacdo e procura estabelecer um
fundamento Gltimo do conhecimento, conduz a paradoxos, aporias® e antinomias®. Da mesma
maneira que manter-se preso, num processo de fundamentacdo do direito penal pelo
conhecimento de teorias do crime, teoria da pena e conhecimento dos tipos penais, é
insuficiente para se atingirmos a pacificacao social.

Aprende-se com Wittgenstein que ndo existem fundamentos Gltimos, nem uma forma
I6gica, sem se perpassar pelo mundo da vida. Aplicar a pena, pelo método trifasico, de forma
I6gica, nem sempre se chega a uma sentencga, com justica. Para que a sentenca seja um ato de
transformacédo social, algo mais deve ser agregado as formas: participacdo dialdgica das
partes, respeitando praticas e costumes dos envolvidos para que a ela adquira sentido. Como

relata Condé:

8 Conforme Houaiss (2004, p. 258), aporia ¢ a “dificuldade ou duvida racional decorrente de uma
impossibilidade objetiva na obteng¢do de uma resposta ou concluséo para uma determinada indagacéo filosofica”.
% De acordo com Houaiss (2004, p. 236), antinomia (ou paradoxo) é a “(...) contradi¢io entre duas proposi¢des
filosdficas igualmente logicas ou coerentes, mais que chegam a conclusdes opostas, demonstrando os limites
cognitivos ou as contradigdes inerentes ao intelecto humano”.
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(...) compartilhar semelhangas de familia entre formas de vida significa
compartilhar ndo apenas jogos de linguagem, mas semelhancas de familia
nos habitos, costumes, visdes de mundo, instituicbes etc. (...) Podem gerar
significagOes e sentidos semelhantes que por sua vez permitem constituir
referencias até mesmo para se pensar as praticas e costumes diferentes e dai
compreender como as mesmas funcionam, na forma de vida em que foram
geradas e adquirem sentido. (CONDE, 2004, p. 177-181.)

N&o é possivel encontrar uma forma de vida humana que ndo tenha nenhuma
semelhanca de familia, em suas instituicdes e com a humanidade’®. Sempre se podem
assimilar novos jogos e estabelecer adaptacfes necessarias para a traduzibilidade com outras
formas de vida. Como no exemplo de um circulo restaurativo que envolvia um caso de um
policial que foi baleado por um adolescente. Aceitando participar do circulo restaurativo, o
policial, depois de ouvir o adolescente, expressou-se, dizendo que tinha um filho, da mesma
idade daquele garoto que dera o tiro, e reconheceu que o contexto de vida deste era muito
diferente de seu filho, mas toda a linguagem usada pelo jovem fez a diferenca entre
estabelecer a semelhanca deste com seu o filho e, a partir dai, estabeleceu-se uma conexao
dialégica muito produtiva para ambos. Chega um momento em que se tem que parar de
repetir acriticamente conceitos e encontrar formas de responder aos anseios daqueles que
aguardam uma resposta estatal aos crimes.

N&o se esta satisfeito com a maneira de o Estado aplicar o Direito Penal, mesmo
porque o0 processo tradicional ndo transforma a vida das pessoas para algo melhor. Nem da
vitima, mesmo quando tenha o interesse da vinganca e da privacdo da liberdade do agente,
ndo se satisfaz quando este é solto. Nem do infrator, que ndo tem um tratamento adequado
pelo sistema penal, reincidindo na préatica do crime. Algo mais precisa acontecer neste mundo
contemporaneo que vive a era do vazio, do individualismo para algo que conecte um
individuo ao outro. O grande desafio é fazer-se comunicar com 0s outros, como um elo de
uma corrente que circula o0 mundo da vida dos envolvidos, que pode amparar, acolher e, ndo
simplesmente, punir.

O conhecimento das leis, dos procedimentos e da linguagem utilizada nos tribunais
ndo deixa de ter importancia para os operadores do Direito. O que se pretende ndo é desprezar
0 conhecimento necessario para a rotina dos tribunais, mesmo porque, sendo 0 processo
restaurativo um ato voluntario, nem todos os casos passaréo por ele.

Depois de conhecer o tramite processual dos processos penais com toda a

possibilidade de recursos e uso do agir estratégico, em que conflitam duas teses opostas,

9 CONDE, Mauro Licio Leitdo. As teias da razdo. Wittgenstein e a crise da racionalidade moderna. Belo
Horizonte: Argvmentvm, 2004.
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percebe-se que, para as partes (ofensor e vitima), ndo ha significacdo deste ritual. O processo
distancia-se da realidade das pessoas. Por isso, em casos em que haja espago de didlogo e em
que o uso da linguagem seja acessivel a todos, aproxima-se mais da verdade dos fatos.

Acontece que esta verdade, trazida por meio do uso da linguagem pelos participantes
do conflito real, revelada nos processos restaurativos, ndo pode ser usada como fundamento
da punigdo, em virtude do principio da confiabilidade e do sigilo que as préaticas restaurativas
devem ter.

Se se pensar sob a logica punitiva, haverd entdo uma responsabilizacdo advinda de
uma confissdo, que deveria, por consequéncia, ter a pena como resposta. O trocar as lentes
implica em afastar a logica de que a toda infracdo penal deve haver uma pena correspondente.
Aceita a responsabilizacdo, e apresentado um acordo restaurativo, ndo resta fundamentada a
aplicacdo da pena em muitos casos. O acordo ndo pode ser usado para que o juiz fundamente
uma pena, porque poderia tornar-se uma abreviagao para a condenacao.

Caso fosse permitido ao juiz utilizar o acordo para prejudicar o infrator, a
confiabilidade dos processos restaurativos estaria comprometida pelo medo de falar e de se
expressar e, com isto, de reconhecer a autoria da acdo. O que se percebe nos processos
tradicionais é que, em grande parte dos interrogatorios, as pessoas negam a autoria, por medo
da resposta. Desde criancas, as pessoas sdo habituadas a esconder o que fazem de errado
porque tém medo do castigo. O proéprio significado do termo interrogat6rio remete as pessoas
a um tempo inquisitorio de perguntas feitas por uma autoridade com o intuito de impor
castigo. Melhor seria atualizar esta expressdo com outra linguagem e outro significado mais
proximo de didlogo com o denunciado acerca de seu contexto de vida e do fato em si. Os
primeiros momentos em que qualquer pessoa comeca a falar em lugar publico sdo tomados
por sentimentos de ansiedade, e muito mais intensa é a ansiedade de uma pessoa que tem sua
liberdade em jogo. No processo tradicional, pelo fato de o interrogatorio nédo ser tratado como
didlogo, este é realizado em curto espago de tempo, com perguntas diretas como: “Confirma o
depoimento dado no inquérito?”. Nao sendo abertas as portas para uma comunicagdo, nao se
estabelece o rapport™*, ou seja, a ponte para ligar os dois mundos: o do mundo da vida com a
verdade dos fatos ao processo. Sem esta abertura de fala, o processo dificilmente alcancard a

verdade real.

1 <O rapport é o estabelecimento da alianca terapéutica ou alianga de trabalho e tem por objetivo abrir as portas
para uma comunicacio fluente e bem-sucedida. E técnica mais poderosa das relagdes humanas e o principal
ingrediente de todas as comunicagdes e mudancas. E a capacidade de criar aspectos comuns entre duas ou mais
pessoas, gerando uma atmosfera de respeito e confianca. E ver o mundo sob o ponto de vista do outro. E como se
o0 outro olhasse para vocé e visse a si mesmo no que diz respeito a seus valores, expectativas e anseios.”.
(BRASIL, 2013.)
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Apesar de todo esforco de separar a visdo da pena como um castigo, ainda ndo se
consegue mudar este paradigma e se faz esta associacao.

Portanto, estabelecendo o rapport, com a possibilidade de escuta e uso da linguagem
das pessoas envolvidas, consegue-se avancar na responsabilizacdo de uma maneira mais
eficiente que o ritual tradicional. No processo penal, 0 advogado aconselha o seu cliente a ndo
esclarecer a verdade, ou a permanecer em siléncio ou ainda a ndo reconhecer a autoria, num
jogo de ganhar ou perder, em que o que se pleiteia € a ndo responsabilizacdo do cliente, com
sua absolvicdo. A duvida, dentro do processo tradicional, da ensejo ao in dubio pro reo, que
significa: na divida, decide-se a favor do réu, portanto, a defesa, apresenta teses que nao
demonstram a realidade dos fatos, e inculcam a davida no juiz.

Se 0 que se pretende no processo penal é a busca de verdade real, conseguem-se,
dentro deste processo dialogico, esclarecimentos acerca dos fatos que irdo demonstrar a
verdade, e ademais, a vitima tem respostas as suas perguntas.

Ensina a doutrina que uma das diferencas do processo civil em relacdo ao processo
penal é o tipo de verdade buscada. Enquanto no primeiro a verdade é a verdade formal, ou
seja, aquela obtida pelas provas que as partes produzem, no segundo, por envolver liberdade
de pessoas, a verdade buscada é a verdade material, podendo o magistrado, de oficio, solicitar
outras provas até que se esgotem todas as possibilidades para alcancar a verdade real dos
fatos. Sobre o principio da verdade real discorre Fernando da Costa Tourinho Filho*%:

E certo, ademais, que, mesmo na justica penal, a procura e 0 encontro da
verdade real se fazem com as naturais reservas oriundas da limitacdo e
falibilidade humanas, e, por isso, melhor seria falar de verdade processual ou
verdade forense, até que por mais que o Juiz procure fazer a reconstrucdo
histérica do fato, objeto do processo, muitas e muitas vezes, o material de
que ele se vale (ah! As testemunhas...) poderd conduzi-lo a uma falsa
verdade real. (TOURINHO FILHO, 2013, p. 17.)

Se se colocar uma figura diante de varias pessoas, cada uma a descrevera de acordo
com o angulo em que esteja. As impressdes produzem significacfes diferentes. Esse trabalho
herculeo de buscar a verdade, de fato passado, sem o esclarecimento por parte dos envolvidos,
valendo-se de testemunhas, pode levar a varios erros. Ao passo que, dentro de processos
restaurativos, ao ouvir as historias, consegue-se algo que parece inviavel no processo
tradicional: o relato real dos fatos e os sentimentos que as pessoas vivenciaram, dentro do
contexto da infracdo penal. E comum que o infrator ndo tenha conhecimento do efeito

negativo e das consequéncias que 0 ato gerou nas vitimas. O contato dialégico com a

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 17.
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expressao das emocgdes impacta muito mais que os rituais formais do processo. Para ambos
relatar o ocorrido, sob seus pontos de vista, € a oportunidade de colocar para fora
sentimentos ruins, possibilitando a entrada de outras perspectivas para o futuro.

O processo tradicional ndo consegue, por mais amplo que seja, a possibilidade de
meios de provas, apresentar verdade e certeza de fatos pretéritos. Ja no processo restaurativo,
a linguagem horizontalmente desenvolvida pelos envolvidos, com muito mais eficiéncia
revela como os fatos se deram na realidade porque utiliza a linguagem como forma de
esclarecimento. Contudo, ai estd outro paradoxo: ndo pode servir para fundamentar uma
sentenga condenatdria. Obtendo a verdade real dos fatos, pode-se, com a rede de apoio da
comunidade, abrir possibilidades de transformacdo da vida das pessoas envolvidas, para além
do fato acontecido, com um proposito para o futuro.

As inquietacbes de Wittgenstein devem ser entendidas na tentativa de se obterem as
respostas para 0 uso da linguagem: este processo de representacdo, ou seja, de descrever a
verdade de fatos e aplicar a pena correspondente ndo consegue atender as necessidades das
vitimas e tampouco ressocializa o apenado. Da mesma maneira, o significado do crime s6
pode ser obtido se se partir das pessoas envolvidas e do entendimento formado por estas
pessoas. Enclausurados nos cddigos, na tentativa de uma justificacdo que atenda a todos os
casos de maneira igual, ndo se conseguira obter as respostas que se aproximem de um ato de
transformacéo social, como ndo se conseguira obter todos os significados da linguagem nas
gramaticas. Isto ndo quer dizer que se deva desprezar as gramaticas e os cddigos, ressalte-se,
eles sdo importantes, mas deve-se curvar a constatacdo de que eles ndo detém todas as
respostas que busquem uma fundamentacdo baseada na dignidade da pessoa humana dos
envolvidos.

N&o existe fundamentacdo para aplicar a pena em casos em que a vitima e o autor do
fato encontraram uma solucéo possivel, dentro do contexto em que vivem. Deve-se ter saidas
juridicas para algo que ja esta pacificado, ou seja, 0 sistema deve abrir as portas para outras
significacoes.

Vive-se no momento em que o Positivismo, visto de maneira simplificada de aplicagdo
de leis, sucumbe a fundamentacGes principiologicas, o que se pode denominar de pés-
Positivismo. Principios, como o da dignidade da pessoa humana, devem ser aplicados como
mecanismo de tornar controlavel o subjetivismo do julgador. Proporcionalidade, justa causa,
adequacdo dos fins aos meios e intervencdo minima sdo outras possibilidades de justificacéo
para os aplicadores do Direito Penal. Neste sentido, Yarochewsky (2005, p. 107) reafirma que

“(...) os principios constitucionais penais, explicitos ou implicitos, constituem-se como
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verdadeiros limitadores da intervencdo penal dos poderes Executivo, Judiciério e Legislativo,

fixando limites instransponiveis para o Estado em matéria penal”.
4 TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA

A abertura das possibilidades de linguagem, dentro do mundo da vida, abre caminho
para a teoria da acdo comunicativa proposta por Habermas. Para o autor®®, a linguagem inclui
um triplo uso: uso descritivo para descrever o estado das coisas, 0 uso axiomatico para
estabelecer regras de procedimentos e 0 uso critico para justificar tais decisdes.

O procedimentalismo critico deliberativo de Habermas'® embasado na
interdisciplinaridade, busca a mudanca do paradigma da consciéncia para o paradigma da
linguagem, para que ocorra a emancipacdo do ser humano de todas as formas de coacdo pela
concepgdo de nova forma de razdo: a comunicativa. A racionalidade pretendida pela
modernidade deve ser uma racionalidade procedimentalista, baseada no fomento da
linguagem que gere entendimento, consenso, acordo, superacdo da unilateralidade cognitiva,
para que a validade seja construida no dialogo.

Para Habermas™, o principio do discurso tem o sentido de filtrar contribuicées,
argumentos e informac6es de tal modo que o resultado obtido por este caminho tem a seu
favor a aceitabilidade racional. A natureza dos questionamentos faz com que a

regulamentacdo de modos de comportamento se abra, no médium do direito:

O direito ndo consegue o seu sentido normativo pleno per se, através de sua
forma, ou através de um contetdo moral dado a priori, mas através de um
procedimento que instaura o direito, gerando legitimidade (...) O direito ndo
regula contextos interacionais em geral, como é o caso da moral; mas serve
como médium para a auto-organizacdo de comunidades juridicas que se
afirmam, num ambiente social, sob determinadas condigdes historicas. E,
com isso, imigram para o direito conteldos concretos e pontos de vista
teleolégicos. (HABERMAS, 2003. v. |, p. 172-191.)

Habermas'® propde que, para se alcancar o conhecimento vélido, este deve ser

constituido intersubjetivamente pela linguagem, impondo o consenso como critério de

¥ HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa: critica de la razon funcionalista. Tradugdo Manuel
Jimenez Redondo. Madrid: Taurus, 2003. v. 1.

1 HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1.

> HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003. v. 1 p. 190-191.

® HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro.
2003. v. 1, p. 145.
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racionalidade, sendo necessario que os participantes tenham uma situacdo ideal de fala,
permitindo condic¢des de compreensibilidade, verdade, sinceridade e justeza.

A situacdo ideal de fala'’ pressupde como condicdes de sua operacionalizacéo alguns
requisitos como: simetria de posicdes (igualdade de chances, no emprego dos atos de fala a
participantes num pronunciamento), médium linguistico (compreensdo do sentido das
palavras), capacidade dos participantes de expressar ideias e a auséncia de coagédo interna ou
externa, na execucao do discurso.

O mundo da vida é o espaco que possibilita a comunicagdo. Segundo Habermas®®, ha
um mundo individual formado por preferéncias pessoais, moral pessoal, verdade pessoal,
atrelado a um plano cultural compreendido em instituicbes como a igreja, a escola, a
administracdo publica, as empresas e as tradicbes. O mundo da vida envolve o horizonte da
consciéncia individual e da coletividade na qual este individuo se insere. Este horizonte
compreende a cultura, as tradigdes, sua percepcdo de pertencimento a um determinado grupo
ou alguma instituicdo social, bem como a capacidade do individuo de agir e de comunicar-se.
A situacdo ideal de fala é pressuposto da comunicacdo e, ndo apenas, um elemento
transcendental de avaliacdo da legitimidade. Existem varias formas de comunicacéo,

classificadas como:

a) O agir comunicativo®® busca motivar o outro ao acordo, obtido pelo consenso,
de forma racional. Para atingi-lo, ha de se ter auséncia de coacgdo, exceto para o
melhor argumento. O agir comunicativo estd presente nos discursos
humanistas, no espaco social de formacdo de opinido publica, na mudanca
estrutural da esfera publica — esfera do poder publico como garantidora do
discurso (situacdo ideal e fala), na producdo do direito em que hd a
transmutacdo do poder comunicativo em poder administrativo, desenvolvendo
a rede de comunicacdo de contetdos e opiniGes, nas ONGs, universidades,
associacgoes.

b) O agir racional teleoldgico® que conduz a outro objetivo que ndo o consenso

ou acordo. Divide-se em: agir instrumental, orientado por regras técnicas que

7 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006. p. 88.
8 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagdo. Ensaios filosoficos. Traducdo Milton Camargo Mota. S&o
Paulo: Loyola, 2004. p. 320.

9 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traducdo Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989. p. 165.

% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. A resposta correta: incursdes juridicas e filoséficas sobre as teorias da
justica. Belo Horizonte: Arraes, 2011. p. 107.
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se apoiam no saber empirico, como acionar o interruptor para acender a luz; e
0 agir estratégico, orientado pela escolha racional de condutas hum processo
de adequacdo de meios a certos fins, como no exemplo da acdo de um

subordinado que elogia seu superior para obter promocéo.

Percebe-se que os representantes das partes, no processo penal, ndo estdo obrigados a
busca cooperativa da verdade. O Ministério Publico, em defesa da sociedade, elabora teses
acusatorias dentro do tecnicismo processual da racionalidade l6gica e ndo desenvolve dialogo
com a vitima ou seus familiares, estando totalmente preso dentro do agir estratégico da
instituicdo que tem a funcdo de pedir punicdo aos supostos infratores. Nas acOes penais
privadas, o advogado do querelante age de modo idéntico. As partes introduzem
estrategicamente argumentos capazes de as conduzirem a uma decisdo que Ihes seja favoravel.

O Direito é concebido como consequéncia desse embate entre os estimulos sistémicos
proporcionados pelo agir racional teleoldgico e os estimulos de solidariedade proporcionados
pelo agir comunicativo. De um lado, sdo os elementos juridicos que abrem espaco para a
institucionalizacdo do agir estratégico, quando o Direito é facticidade, realizando os designios
do legislador, cumprindo sob a ameaca de sancdes a legislacdo, fundadas no monopolio
estatal da forca e, de outro, é validade, quando suas normas se fundam em argumentos
racionais ou aceitaveis por seus destinatarios, por meio do exercicio constante do poder
comunicativo, permitindo a opcéo pelo agir comunicativo?.

Mesmo assumindo a perspectiva de que o ordenamento juridico emana das diretrizes
dos discursos publicos e da vontade democratica dos cidaddos, institucionalizadas
juridicamente, ha sempre a possibilidade de que a normatividade seja injusta, abrindo-se
assim para outros caminhos. Caminhos que sdo encontrados quando se percebe o principio

monoldgico como insustentavel, como observa Habermas:

O juiz singular tem que conceber sua interpretacdo construtiva como um
empreendimento comum, sustentado pela comunicacdo publica dos
cidaddos. Essa observacdo indica a saida mais proxima do dilema que
consiste em ter que fazer jus, de um lado, a falibilidade de construcGes
tedricas pretensiosas, sem deixar de prestar atencdo,de outro lado, ao caréter
profissional do processo de decisdo judicial. (HABERMAS, 2003, p. 278—
279, v. 1)

2l HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003. p. 166.
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A abertura de espaco para um dialogo voluntario entre vitima e ofensor possibilita a
res(significacdo) dos acontecimentos passados e destes com a comunidade, na busca de um
consenso, respeitando a dignidade da pessoa humana dos envolvidos, e resgatando estimulos
de solidariedade, constituindo forma de agir comunicativo, dentro do Direito Penal. No lugar
de focar o passado, através do estabelecimento da culpa e da punicdo, praticas restaurativas,
buscam restaurar relacbes rompidas pela ocorréncia do delito, por meio do didlogo e no

enfoque do porvir.

5. CONCLUSAO

A Justica Restaurativa pretende atitudes diferentes em face daqueles que estdo
envoltos a infracdo penal, na proposta de desligar a pessoa do ato. Neste sentido, o ato falho
deve ter a responsabilidade apurada, contudo, atitudes positivas devem fazer parte da resposta
ao conflito desencadeado.

O Direito Penal deve superar 0 agir estratégico e abrir 0 espaco para o entendimento
dos destinatarios das normas penais (autor e vitima). Mesmo tendo que cumprir uma pena, em
casos de infracGes graves, pode-se estabelecer o didlogo entre os participantes do conflito e
destes com a comunidade, na busca de encontrar um caminho melhor quando o autor da
infracdo obtiver a liberdade. Caso contrério, o processo continuara sendo instrumento de
poder, como ressaltado por Foucault?, no sentido de impedir sempre que os excluidos possam
saber ou mesmo falar.

Questiona-se se, participando de préticas restaurativas, as partes também ndo se
revestiriam de fazer uso do agir estratégico como forma de encobrimento da verdade real.
Neste sentido, tanto o infrator como a vitima ou mesmo os membros da comunidade poderiam
mentir ou fazer promessas e depois ndo cumpri-las. Nao se pode afirmar com certeza que nao
acontece, contudo a intencionalidade pode levar a um compromisso com a agdo. A
comunicacdo bem-sucedida consiste no reconhecimento das intencbes de significacdo do
locutor que, quando sédo compartilhadas, transforma-se em intencionalidade coletiva, por meio
de formas compartilhadas de cooperagdo humana.

O ser humano cria, por meio da linguagem das praticas restaurativas, intengdes
positivas no sentido de um comportamento melhor, e assume responsabilidades extraidas do

acordo. Fortalece, assim, um elo da corrente a qual todos estdo ligados.

22 FOUCAULT, Michel. A microfisica do poder. 9. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1990.
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O que se propOe é uma hermenéutica concretista em que a formacdo do sentido se dé
nas circunstancias do caso concreto, por meio da abertura da linguagem para se chegar a
verdade real. Direito € linguagem, e crime &, primeiramente, um conflito que pode ser
resolvido dialogicamente em encontros entre sujeitos humanos, respeitando as especificidades

e diferencas.
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