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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL 11

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do Conpedi, realizado na Universidade Federal de Goiania,
teve por tema “CONSTITUCIONALISMO CRITICO, POLITICAS PUBLICAS E

DESENVOLVIMENTO INCLUSIVO” e, dentre os grupos de trabalho, houve o “GT 3.
Criminologias e politica criminal 11", com apresentacdes de trabalhos que contemplaram
temas concernentes a crise do sistema punitivo e o estado de coisas inconstitucional; as
politicas penais restritivas do acesso a Justica; a politica da intoleréncia; audiéncias de
custddia; reconhecimento da diversidade étnica na execucdo penal; a seletividade e a
auséncia de cientificidade na tipificagdo de organizacdo criminosa; limitagdo do poder
punitivo estatal, no ambito da aplicagéo de medidas de seguranca; a vitimizagdo indireta do
feminicidio; castragdo quimica; a ressignificacdo da punicéo; justica restaurativa; e a teoria
dos didlogos institucionais.

Foram feitas as seguintes apresentacbes no GT 3:

1 — Roberto Carvalho Veloso — A crise do sistema punitivo: Uma andlise do pandptico sob a
visdo de Jeremy Bentham e Foucault e o Pds-pandptico de Bauman,

2 — José Cristiano Ledo Tolini e Rogério Pereira Leal — Habeas corpus — A contradicdo entre
0 proclamado acesso a Justica e as politicas restritivas do Judiciario;

3 — Taise Rabelo Dutra Trentin — Audiéncia de custédia: Beneficios e dificuldades na sua
implementagéo;

4 — Waldilena Assuncéo — Direitos culturais na execucdo penal: Entre politicas hegeménicas
e reconhecimento a diversidade étnica;

5 — Gabriel de Castro Borges Reis — Da tipificacdo de organizagdo criminosa: Uma
criminalizacdo ndo cientifica e seletiva;

6 — Wanessa Oliveira Alves — O sistema prisional Brasileiro: A atuacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, do Conselho Naciona de Justica e a terceirizagcdo com
afinalidade de reverter o estado de coisas inconstitucional;



7 — Lais Freire Lemos — A limitagdo do Supremo Tribuna Federal no julgamento de mérito
em face do principio da separacéo dos poderes: Uma andlise do recurso especial 580.252/MS;

8 —Marcelo Matos de Oliveira e Sérgio Henriques Zandona Freitas — A medida de seguranca
e os direitos humanos. A periculosidade a luz da lei 10.216/2001 e da necessidade de
limitacdo do poder punitivo do Estado;

9 — Valdir Florisba Jung — Orféos do feminicidio: Vitimas indiretas da violéncia contra a
mulher;

10 — Andressa Tanferri Sentone — A politica da intoleréncia e os discursos repressivos
justificadores da peng;

11 — William Rosa Miranda Vitorino — Castracdo quimica no Brasil: Uma abordagem
epistemol 6gica;

12 — Alanna Caroline Gadelha Alves — Entre o castigo e a peniténcia: Fundamentos
comportamentais para uma ressignificacdo da punic¢éo no sistema prisional brasileiro;

13 — Victor Fernando Alves Carvalho — Que consenso é esse? Problematizacéo da Justica
Criminal “consensual” na perspectiva dajustica restaurativa; e,

14 — Débora Gongalves Tomita — O fracasso da prisdo: ADPF 347 e a teoria dos didlogos
institucionais.

Os debates foram intensos e com grande profundidade, tanto no recorte da criminologia,
guanto no da politica criminal. Ganhou destague a crise do sistema prisional brasileiro, sendo
mesmo destacado se efetivamente esta em crise ou se esta cumprindo seu papel. Os
referenciais tedricos apresentados pelos participantes representavam uma gama de
pesquisadores que garantiram profundidade aos textos elaborados e as apresentactes
realizadas. As pesquisas desenvolvidas pelos participantes sdo das mais relevantes para a
sociedade contemporanea, principalmente no que concerne ao tema central do Encontro do
Conpedi, quanto a criminologia e as politicas criminais.

Goiania, 28 de junho de 2019.

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges— UNESP



Prof. Dra. Bartira Macedo Miranda Santos — UFG

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



QUE CONSENSO E ESSE? PROBLEMATIZACAO DA JUSTICA CRIMINAL
"CONSENSUAL" NA PERSPECTIVA DA JUSTICA RESTAURATIVA

WHAT ISTHAT CONSENSUS? REFLECTIONS ABOUT " CONSENSUAL"
CRIMINAL JUSTICE FROM THE PERSPECTIVE OF RESTORATIVE JUSTICE

Daniela Carvalho Almeida Da Costa 1
Victor Fernando Alves Carvalho 2

Resumo

Este trabalho problematiza a pretensa justica criminal consensual, questionando em gue
medida € legitima a ideia de consenso, veiculada nos instrumentos processuais classificados
pelos autores como hegociais ou consensuais, como a transacdo penal e a colaboracéo
premiada. Defende-se, a partir das contribuices da Justica Restaurativa (Zehr) e da Teoria
da Racionalidade Penal Moderna (Pires), que a Justica Restaurativa desenvolve uma ideia
legitima de consenso, por devolver o conflito as partes, dando-lhes voz e reconhecendo-lhes
as identidades e necessidades. Utilizou-se a revisdo bibliogréfica como método de pesquisa,
pelaleitura critica dos autores de referéncia na érea.

Palavr as-chave: Justica criminal consensual, Lei 9.099/95, Colaboragao premiada,
Racionalidade pena moderna, Justica restaurativa

Abstract/Resumen/Résumé

This article reflects about "consensual” criminal justice, questioning how much authentic is
the idea of consensus which appears in the procedural instruments classified by the authorsin
general as negotiable or consensual. From the contributions of Restorative Justice (Zehr) and
the theory of modern penal rationality (Pires), it is defended that Restorative Justice develops
an authentic idea of consensus, by giving the conflict back to the parties, recognizing the
identities of the people actually involved. The literature review was used as the research
method, by the critical reading of the main authors in the area.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Consensual criminal justice, Law 9.099/95, State's
evidence, Modern criminal rationality, Restorative justice

1 Doutora (2005) e Mestra (2001) em Direito pela Universidade de S&o Paulo. Professora Associada (Graduagéo
e Pos-Graduacdo - Mestrado - em Direito) da Universidade Federal de Sergipe. E-mail: dancacosta@hotmail.
com

2 Mestrando em Direito pela Universidade Federa de Sergipe (UFS). E-mail: victorfernandocarvalho@gmail.
com
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1 Considerac0es iniciais

O foco deste trabalho é problematizar os conceitos de justica criminal negocial ou de
barganha e justica criminal consensual, a partir da seguinte questdo: em que medida 0s
instrumentos processuais penais classificados pelos autores como negociais ou consensuais,
como a transacdo penal e a colaboracdo premiada, realmente veiculam uma ideia de
consenso? Para responder a essa questdo, investiga-se, num primeiro momento, 0 modo como
pesquisadores de direito processual penal definem esses instrumentos e utilizam a ideia de
CONSenso nessas conceituagoes.

Perceber-se-a4 que existe um discurso comum na legitimacdo das experiéncias de
justica criminal ditas consensuais ou negociais (Lei 9.099/1995 e colaboracdo premiada). Esse
discurso racionaliza os instrumentos ditos consensuais como democraticos (0 acusado
“participa” da solugdo) e produtivos (o Estado tramita mais processos sem deixar de punir).
No entanto, ver-se-a que esse discurso esconde uma logica cruel, lastreada numa falsa ideia de
consenso e numa hipervulnerabilizacdo da figura do acusado.

Num segundo momento de investigacdo, a partir das contribuicbes de uma lente
restaurativa de justica (Zehr) e da Teoria da Racionalidade Penal Moderna (Pires),
desenvolve-se a ideia de que a Justica Restaurativa efetivamente trabalha com as ideias de
consenso e dialogo, por devolver o conflito a vitima, em contraste com os instrumentos da
chamada justica criminal negocial ou consensual, 0s quais, por estarem situados no marco da
justica retributiva, funcionam de modo verticalizado, com algumas agravantes, inclusive,
quando comparados ao processo penal comum do Brasil.

Conforme Zehr (2008), a lente que se usa para enxergar o conflito limita o
“enquadramento da foto”. Se se vé o crime por meio da lente retributiva, o processo penal
permanece incapaz de atender as necessidades concretas da vitima, do ofensor e da
comunidade. Enquanto a lente ndo for modificada — em outras palavras, enquanto o Estado for
considerado vitima abstrata do delito —, o “enquadramento” continua 0 mesmo, e as
necessidades das personagens concretas do conflito continuam no ponto cego da “camera
fotografica”. Se essas necessidades ndo sdo enfocadas, ndo ha que se falar em consenso e
dialogo no processo penal.

Essas reflexdes convergem a Teoria da Racionalidade Penal Moderna de Pires (1999,
2004): as teorias modernas de racionalizagdo da pena criaram uma espécie de né gordio para o

direito criminal, impedindo a possibilidade de mutagcdes humanistas dentro do sistema de
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justica criminal (procedimentos que dao voz a vitima, por exemplo), eis que a racionalidade
penal moderna explica a puni¢cdo como obrigacdo ou necessidade, ndo como autorizagéo.

A importancia de um debate como este cresce a medida que propostas intituladas
como consensuais (por exemplo, o plea bargaining do “pacote anticrime”)! sdo vendidas
como “‘solucdo magica” e ganham a adesdo de juristas e parlamentares sem qualquer critica
sobre que consenso é esse. Utilizou-se, tanto na primeira investigacdo quanto na segunda, a
revisao bibliografica como método de pesquisa, por meio da leitura critica dos autores de

referéncia na area, tanto nacionais quanto internacionais.

2 A justica criminal negocial ou consensual e sua ideia de consenso

Vasconcellos (2015, p. 55-56) afirma que a justica penal consensual ou negocial
caracteriza-se pelo aceite de ambas as partes (acusacdo e defesa) a um acordo de colaboracao
processual, no qual o réu cede de sua posicdo de resisténcia, provocando encerramento
antecipado do processo. Em troca de sofrer uma sangéo penal reduzida, o acusado renuncia ao
transcorrer normal do processo e a todas as garantias inerentes a ele. Busca-se, assim, uma
convergéncia de vontades. Isso seria um consenso?

Vasconcellos (2015, p. 56) observa que, em um primeiro momento, por se tratar de
justica consensual, imagina-se que vitima e agressor participam juntos da busca de uma
solugdo. No entanto, na maior parte dos institutos inseridos no ambito da chamada justica
penal consensual, a vitima ndo participa da elaboracdo do acordo. O diadlogo € travado
exclusivamente entre o Ministério Publico, o réu e seu advogado.

Nesses termos, a fala majoritaria é que esses instrumentos da chamada justica
criminal negocial ou consensual (Lei 9.099/1995, colaboracdo premiada) veiculam a ideia de
consenso pelo fato de o acusado nédo ser tratado como objeto passivo, mas sim como sujeito
ativo da solucdo do conflito. No entanto, o proprio Vasconcellos (2015, p. 57) afirma se tratar
de uma ilusdo, pois as pesquisas empiricas no ambito dos Juizados Especiais Criminais
(expressdo brasileira dessa justica consensual) destacam a incapacidade dos institutos
transacionais para a resolugdo dos conflitos e a consequente falacia da crenca nesse modelo.?

Se “para bom entendedor meia palavra basta”, soa inovador e empolgante revigorar a

justica criminal com as ideias de consenso e dialogo. No entanto, para melhor entendedor

! No dia 04 de fevereiro deste ano, 0 Ministro da Justica, Sérgio Moro, apresentou ao Congresso Nacional um
projeto de lei “anticrime”, com trés frentes de combate: corrupgdo, crime organizado e crimes violentos. O
projeto incluiu o plea bargain, procedimento em que ha ampla negociacdo entre o acusado e o Ministério
Publico sobre os fatos, qualificacdo juridica e pena.

2 Ver, nesse particular, esta coletanea de artigos: CARVALHO, Salo de; WUNDERLICH, Alexandre (org.).
Novos dialogos sobre os juizados especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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ainda, soa estranho que a vitima permaneca excluida do conflito — e que o dito consenso seja
anunciado exclusivamente pelo fato de o acusado “participar da solugdo”. Entre aspas mesmo,
pois, como se demonstra no decorrer deste trabalho, essa participacdo € ilusoria e esconde
uma ldgica cruel de hipervulnerabilizacéo do acusado.

Merleau-Ponty afirma que o movimento do filésofo ¢ um constante “do saber a
ignorancia”, “da ignorancia ao saber”, e um certo repouso nesse movimento. Neste caso, para
ir da ignorancia ao saber, é necessario adotar uma posi¢do critica, mais externa ao sistema,
porque os fundamentos da justica penal dita consensual ou negocial ja estdo legitimados nos
manuais de processo penal, por meio de racionalizagdes que mostram a “indispensabilidade”
desses mecanismos para a administracdo da justica penal no Brasil, sem qualquer discussao

sobre suas fun¢des ocultas e ndo declaradas (BARATTA, 2011).

2.1 Lei 9.099/1995 e sua pretensa justica penal consensual

Vilares (2012, p. 323) destaca que a Lei 9.099/1995 trouxe para o0 ordenamento
brasileiro instrumentos de justica penal consensual, como a transacdo penal e a suspensdo
condicional do processo. Ela classifica esses instrumentos como consensuais porque, nesse
caso, a resolucdo do conflito e a pacificacdo social sdo mais importantes que a busca da
verdade. Nessa linha de raciocinio, fica subentendido que os paises da civil law néo
conseguem resolver os conflitos porque ndo priorizam a “eliminacdo” de conflitos por meio
de solucgdes negociadas (que sao entendidas, nesse caso, como sinénimo de consensuais).

Nessa perspectiva, Vilares (2012, p. 324) afirma que os instrumentos inspiradores da
Lei 9.099/1995 — o guilty plea (em que o acusado se declara culpado, beneficiando-se com
reducdo da pena e tendo seu processo finalizado) e o plea bargaining (em que ha ampla
discussdo entre as partes sobre os fatos, qualificacdo juridica e pena) norte-americanos —
valorizam o consenso entre as partes do processo penal por meio da negociacéo.

A composition francesa, por sua vez, aproxima-se mais da Lei 9.099/1995
(LANGER, 2017, p. 110-111). Pela composition, a legislagdo francesa traduziu o plea
bargaining para seu ordenamento nacional, porém o resultado foi um modelo despenalizador:
retiraram-se as infraces mais leves dos procedimentos criminais formais, evitando-se o
recurso a priséo, e criou-se um procedimento menor para ainda manter controle formal sobre
essas infracgoes.

Enquanto nos paises de common law prevalece um modelo adversarial de processo
penal, nos paises de civil law prevalece um modelo de investigagdo oficial (Neves, 2013). A

cada modelo corresponde uma maneira de distribuir poderes e responsabilidades entre os
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atores do processo: no adversarial 0 poder reside nas partes e 0 juiz € um arbitro passivo; no
outro o juiz estd no centro do sistema, ¢ o “dono” do processo e esta preocupado com a
descoberta da verdade material. Neste, ndo se negocia a verdade; naquele, a verdade é
negociavel e o procedimento é oral®.

3

Assim, a palavra “verdade” tem um significado proprio em cada estrutura. No
adversarial, ha uma relativizacdo da verdade, pois se as partes chegam a um acordo sobre o
caso ndo € necessario definir como os fatos ocorreram, ao passo que na estrutura inquisitorial
a verdade é mais absoluta, cabendo ao juiz definir como os fatos ocorreram,
independentemente de acordos entre acusacdo e defesa (LANGER, 2017, p. 35). O sistema
adversarial € um modelo de disputa, enquanto o sistema inquisitorial € um modelo de
investigacdo oficial da verdade dos fatos (LANGER, 2017, p. 50-51).* Para além dessas
distingdes, percebe-se que ambos 0s modelos estdo inseridos numa lente retributiva de justica,
ndo havendo, por exemplo, uma reflexdo sobre a qualidade da justica para a vitima concreta
dos conflitos (tema de que tratara o terceiro topico deste trabalho), um olhar sobre suas
necessidades.

Neves (2013, p. 38-39) posiciona a massificacdo da pequena e média criminalidade
como um fundamento para a ascenséo dessa justica criminal dita consensual. A celeridade da
justica consensual possibilita a resolugdo (“eliminacdo™) dos conflitos (processos). Além
disso, é conveniente para o acusado, que, em troca de assumir a culpa pela pratica de
infracBes mais leves do que as denunciadas, obtém uma pena mais leve do que a inicialmente
pensada.

Quanto a composic¢do civil dos danos, Vilares (2012, p. 326) afirma se tratar de um
instrumento tipico de justica consensual, por priorizar a vontade da vitima, que, se satisfeita
com a reparacdo do dano, ndo pode apresentar queixa-crime, e impede o Ministério Publico
de apresentar denuincia, no caso de crime de acdo penal publica condicionada a representacéo.

Dos trés instrumentos da Lei 9.099/1995, este parece ser o Unico mais proximo da ideia de

3 Langer, estudando a introducdo do plea bargaining norte-americano em quatro paises de civil law, mostra que
a versdo forte da tese da americanizacdo do processo penal — segundo a qual todos 0s processos penais no mundo
tenderdo a busca da “verdade negociada” — é inaplicavel, tendo em vista que as diferengas entre o processo penal
adversarial dos Estados Unidos e o processo penal inquisitorial da Europa continental e da América Latina sdo
tdo marcantes que reformas isoladas inspiradas na concepgao norte-americana ndo sdo capazes de transformar os
modelos inquisitérios em sistemas adversariais (LANGER, 2017, p. 24). Na verdade, de acordo com esse estudo,
as reformas provocaram diferencas entre os paises de civil law em aspectos nos quais eram até entdo proximos
uns dos outros.

4 Rodrigues (2017, p. 108-109) explica que nos paises de civil law a verdade dos fatos no processo penal é
valorizada também a titulo de distingdo entre direito civil e direito penal. Por um lado, como na esfera privada
geralmente se lida com direitos disponiveis, a busca da verdade assume um papel menor; o direito penal, por
outro lado, por lidar com os direitos a vida e a liberdade, adquire uma superioridade axiolégica que faz a busca
da verdade assumir um papel mais importante em comparacdo ao processo civil.
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consenso oriunda de uma lente restaurativa de justica, por dar voz a vitima, permitindo que a
intervencdo penal se encerre se aquela esta satisfeita com a reparacdo dos danos causados.

Muito embora, como ja se destacou, a vitima sé tenha voz na composicéo civil dos
danos, Pinto (2006) afirma que a preocupacdo com a vitima aparece em toda a Leli
9.099/1995, compreendendo-a como um sistema de justica penal consensual préprio do
Brasil, “revolucionario” e fundado no consenso.

E fato que a composicao civil dos danos da Lei 9.099/1995 representou a abertura de
um espaco de composicao dentro do processo criminal, devolvendo-se o conflito para a vitima
concreta da infracdo e afastando-se a obrigacdo de punir caracteristica da racionalidade penal
moderna. Contudo, a composicao civil tem sido com frequéncia conduzida por profissionais
sem a devida capacitacdo para explorar todas as potencialidades transformadoras do
momento, convertendo-o em algo mecanico, em que o conciliador muitas vezes tenta impor
um acordo (REGINATO, 2014, p. 129 - 131), num desperdicio da experiéncia®.

Coutinho critica que a Lei 9.099/1995 foi aprovada sem uma base tedrica capaz de
sustenta-la. Evitou-se um amplo debate no pais e, por terem os Juizados competéncia para
processar e julgar as infracGes penais de menor potencial ofensivo, sem que o constituinte
especificasse quais seriam essas infrac@es, a lei ressuscitou uma série de infragcGes bagatelares
praticamente esquecidas, enterrando propostas de descriminalizagdo em discussdo e
reproduzindo uma politica neoliberal de tolerancia zero (COUTINHO, 2005, p. 5-8). Além
disso, a transacdo penal consistiria na imposicdo de pena sem processo, pois o legislador
infraconstitucional ndo teria competéncia para dispensar o processo no caso das infracdes
penais de menor potencial ofensivo.

Ora, em se tratando da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo, 0
conflito ndo é devolvido a vitima, e o trato da questdo permanece verticalizado (6rgédo
acusador — acusado). Ha, de fato, flexibilizacdo na obrigacdo de punir com penas aflitivas
(caracteristica da racionalidade penal moderna, conforme sera demonstrado adiante).
Contudo, a vitima continua excluida da situacdo que lhe pertence, reforcando-se a abstracao

racionalizadora de que a vitima é o Estado. Nesses termos, conforme sera demonstrado no

5 Reginato (2014), em pesquisa empirica sobre experiéncias de mediagdo de conflitos anteriores a Lei Maria da
Penha nas Delegacias Especializadas de Atendimento & Mulher, afirma que com a vigéncia da Lei Maria da
Penha predominaram estratégias punitivas no combate & violéncia contra a mulher, em detrimento de
mecanismos conciliatdrios, com o afastamento dos Juizados Especiais Criminais e da possibilidade de
composicdo civil dos danos, ignorando-se a experiéncia histdrica das Delegadas da Mulher no campo da
mediagdo: “com a LMP as DEAMs passam a ser ‘enquadradas’ para que funcionem como ‘policia de verdade’,
estando proibidas de processar qualquer tipo de ajustamento, especialmente nas situacdes que envolvam crimes
cuja acdo penal é publica incondicionada, como, definiu-se, passou a ser o caso da lesdo corporal leve”
(REGINATO, 2014, p. 45).
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decorrer deste estudo, classificar esses procedimentos como consensuais torna-se
problemaético, sobretudo levando-se em conta os aportes das lentes da Justica Restaurativa

(Zehr) e da Teoria da Racionalidade Penal Moderna (Pires).

2.2 A colaboragdo premiada

Nestes tempos de Operacdo Lava Jato, se construiu um discurso segundo o qual para
a resolucdo de crimes ndo tem como ndo recorrer a um sistema de incentivos e a técnicas de
investigacdo mais flexiveis eticamente. A justica penal negociada tem encontrado sua
legitimagdo nos frequentes escandalos de corrupgdo estampados nos noticidrios “como
expressdo real, mas midiaticamente potencializada, de uma preocupacdo do conjunto da
populacdo” (MENDES, 2017, p. 32-34). Nesse passo, o clamor popular, a lentiddo dos
processos ¢ a crise de instabilidade politica surgem como fundamentos “6bvios” de medidas
de maior celeridade nas investigacdes criminais, em detrimento de direitos e garantias.

Assim, necessidades de “maior eficiéncia” do processo penal em face da
insuficiéncia de “meios tradicionais de prova” — eficiéncia/funcionalidade — constituem o
discurso de legitimacdo da colaboracdo premiada (AIRES; FERNANDES, 2017), provocando
uma tensdo em relacéo as garantias fundamentais do réu colaborador.

A colaboracdo premiada seria, portanto, um instrumento de politica criminal:
dispensam-se garantias em favor de maior eficiéncia e, portanto, do cumprimento de certas
finalidades do sistema penal, nesse caso 0 combate a criminalidade organizada (AIRES;
FERNANDES, 2017, p. 262). O processo penal estaria, assim, ‘“complementando
funcionalmente” o direito penal material. Para esses autores, a colaboragdo premiada faz parte
de um Direito Penal Premial (2017, p. 263-264) — prémio no sentido de incentivo, um mal
menor para o réu que colabora com a investigacdo —, funcionando como justica criminal
consensual, por haver um acordo prévio para a concessdo do prémio.

Os autores reafirmam a ideia de que a Lei 9.099/1995 inaugurou a justi¢a criminal
consensual no Brasil e que desde entdo os espacos ditos de consenso na justica brasileira
apenas aumentaram (AIRES; FERNANDES, 2017, p. 265-267). Afirmam também que a
voluntariedade é um elemento que fundamenta ndo apenas a justica criminal consensual (h&
acordo somente se o réu quiser colaborar), mas também a possibilidade de afastamento de
garantias (o réu colaborador estaria por si mesmo dispondo das suas garantias). Esse discurso,
como se vera, esconde uma ldgica cruel, pela pressao insita ao exercicio do poder de punir, e

pela ampliacdo da exposicdo da classe mais pobre ao sistema penal.
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Parece-nos problematico falar de uma integracéo politico-criminal do processo penal,
tendo em vista que isso posiciona 0 processo no mesmo vetor do poder punitivo. Nessa
perspectiva, Divan afirma que eficiéncia e garantia ndo sdo ontologicamente opostas: € uma
opcao ideoldgica situa-las como opostas, op¢éo esta que em geral aponta para a garantia como
um obstéaculo para a eficiéncia, o que sustenta o discurso segundo o qual o processo penal
deve pender para o lado de uma politica criminal preocupada com a eficiéncia (DIVAN, 2017,
p. 424). Do ponto de vista constitucional, essa valoracdo € invertida, pois, pro societate; o
correto seria, portanto, defender uma eficiéncia tributaria das garantias, uma eficiéncia que
contribua com a preservacao destas.

Assim como no caso da Lei 9.099/1995, o discurso que legitima a colaboragéo
premiada recorre a ideia de consenso: o acordo sobre a sentenca penal representaria a
passagem de um direito unilateralmente imposto para um direito dialogado pelas diferentes
vontades (SILVA, 2018, p. 96-97). A busca pelo equilibrio entre lei e consenso, segundo essa
fala, seria uma marca da pds-modernidade juridica. Além da valorizacdo de um suposto
consenso, aparecem aqui também o fator eficiéncia conjugado a garantia do poder de punir:
“[...] o recurso ao plea bargaining se tornou um instrumento essencial para os procuradores
que almejam tramitar mais processos a um menor custo, enquanto garantem condenacdes,
evitando absolvigdes” (SILVA, 2018, p. 101).

O discurso se constrdi apontando ndo apenas a conveniéncia para 0 6rgao acusador,
mas também para o acusado, pois “embora tais pleas assegurem uma alta taxa de
condenacdes, também mitigam severas penas e facultam aos arguidos um grau de indulgéncia
que ndo estaria disponivel de outro modo” (SILVA, 2018, p. 101). Ao fim e ao cabo, “todo
mundo sai ganhando”.

Ora, a fundamentacdo da colaboracdo premiada esconde uma logica cruel, também
lastreada numa falsa ideia de consenso, tendo como consequéncia a hipervulnerabilizacdo da
figura do acusado. Suas garantias sdo flexibilizadas, perdendo seu potencial de funcionarem
como instrumentos de resisténcia aos processos de exclusdo, insitos ao direito penal,
conforme denuncia a criminologia critica.

Ademais, a colaboracdo premiada inverte a logica da proporcionalidade, prépria do
direito penal liberal, pois os “criminosos de colarinho branco” que fazem dela¢do sdao
condenados a penas muito menores (ou condigdes de cumprimento de pena muito mais leves)

em comparagio a que seriam condenados num processo penal ordinario.® Assim, o Estado

6 “Casualmente escrevo essas linhas tentando entender uma decisdo judicial (em famosa operagdo policial) em
que alguém — beneficiado pela delagdo premiada — é condenado a 15 anos e 10 meses em regime de ‘reclusdo
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propagandeia que o direito penal atinge todo mundo, que a malha do sistema e capaz de
capturar os politicos corruptos, mas a questdo da proporcionalidade fica de escanteio — 0
“elefante branco” na sala.

Assim, alguns poucos politicos sdo capturados pelas redes do direito penal, e esses
poucos servem como a propaganda oficial de que o direito penal é um direito que atinge a
todos igualmente, ao passo que esses poucos sdo beneficiados por penas baixas e condicdes de
cumprimento de pena mais leves em troca de flexibilizacdo das suas garantias. O problema
todo é que essa flexibilizacdo de garantias repercute em desfavor das classes menos
privilegiadas, por ja constituirem a clientela do direito penal.

Em termos humanistas, o custo-beneficio ndo compensa, porque a negociacdo das
garantias penais, a titulo de atingir o colarinho branco (que acaba beneficiado com o
afastamento da proporcionalidade das penas), hipervulnerabiliza as classes ja vulneraveis ao
sistema penal — as classes pobres. Nao a toa, Vasconcellos (2015, p. 31) aponta que, em
virtude da seletividade e da desigualdade reproduzidas pelo poder punitivo estatal, a expansédo
da justica criminal “consensual” ou negocial “acarretara aporias intensificadas e, assim,
graves violacdes a direitos e garantias fundamentais do processo penal em um Estado
Democrético de Direito”.

Essa critica quanto a repercussdo negativa na classe mais pobre aparece em Zaffaroni
(1999, p. XVII-XV111):

(...) h& quem resignadamente se dispde e se oferece de bom grado a colocar-se ao
servico destas mensagens, insistindo no mero efeito simbdlico da lei penal e
assumindo-o, passando por alto que a lei penal se traduz em criminalizagcdes
secundarias de maneira seletiva em relacdo aos mais vulneraveis (...). (...) Sustenta-
se que se deve elaborar um direito penal de duas velocidades: um, com maiores
garantias para os débeis e, outro, com menores garantias para os poderosos,
ignorando que o ultimo nao fard outra coisa que alcangar aos menos poderosos,
aos ndo poderosos que aspiram sé-lo ou aqueles que perderam em relagdo aos
mais poderosos o que, ademais, terminara se tornando algo comum. Reconhece-
se que o direito penal para os poderosos serd de aplicagdo mais excepcional,
portanto, se propfe compensar a impunidade com penas mais severas aos poucos
casos em que haja punicdo. (...) Sua traducdo prética é que penas mais severas serdo
aplicadas aos menos poderosos que forem pegos para que 0 povo acredite em sua
eficacia. Também se sustenta que quanto menor gravidade tem uma pena, menores
sd0 as garantias para sua imposi¢cdo. Esquece-se de que o poder configurador
cotidiano — que é o mais importante do poder punitivo — lida com penas
menores e, inclusive, contravencionais, enquanto que as mais graves tém muito
pouca importancia configuradora, dado que a maioria da populacdo se abstém
de semelhantes crimes. (...) (Grifo nosso; traducdo nossa).

doméstica’ ou ‘prisao domiciliar’. Depois vem um regime ‘semiaberto diferenciado’ (?) e uma progressdo para o
regime aberto ap6s dois anos...” (Aury Lopes Jr., em prefacio a VASCONCELLOS, 2015, p. 14).
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A critica de Karam é igualmente incisiva no sentido de que amplos agrupamentos de
esquerda desconsideram os ganhos tedricos da criminologia critica que problematizam a
seletividade e o classismo do direito penal, sobretudo quando esses mesmos agrupamentos
reivindicam o discurso do combate aos crimes de colarinho branco, alimentando uma fantasia
do magistrado como condenador severo e implacavel (KARAM, 1996, p. 80). Ao demandar
por mais punicao, esses setores da esquerda esquecem-se de que as classes menos favorecidas
sdo prioritariamente atingidas, por constituirem a clientela do sistema de justica criminal, em
conformidade com as contradi¢cdes inerentes a uma sociedade dividida em classes: “a
excepcionalidade da atuacdo do sistema penal é de sua prdpria esséncia, regendo-se a légica
da pena pela seletividade, que permite a individualizagdo do criminoso e sua consequente e
util demonizagao” (KARAM, 1996, p. 82).

E, mesmo que se diga que num instrumento como o da colaboragdo premiada o
acusado “participa se quiser”, ndo se pode esquecer da pressdo insita ao exercicio do poder de
punir do Estado, colocando-se o acusado numa posicdo desagradavel, em que sua
voluntariedade fica obviamente vulnerabilizada, e sua liberdade a mercé do acusador publico,
que pode fazer uso de mecanismos processuais (como a prisdo preventiva) para forcar o
acusado a aceitar um acordo de delacdo. Aury Lopes Jr. (em prefacio a VASCONCELLOS,
2015, p. 30-31) é certeiro ao afirmar que:

A superioridade do acusador publico, acrescida do poder de transigir, faz com que as
pressBes psicoldgicas e as coagles (a prisdo cautelar virou o principal instrumento
de coacdo) sejam uma pratica normal, para compelir o acusado a aceitar o acordo e
também a “seguranga” do mal menor de admitir uma culpa, ainda que inexistente.
[...] O panorama ¢é ainda mais assustador quando, ao lado da acusag@o, esta um juiz
pouco disposto a levar o processo até o final, quica mais interessado que o préprio
promotor em que aquilo acabe o mais rapido possivel e com o menor trabalho
possivel. Quando as pautas estdo cheias e o sistema passa a valorar mais o juiz pela
sua producdo quantitativa do que pela qualidade de suas decisbes, o processo

assume sua face mais nefasta e cruel. E a logica do tempo curto atropelando as
garantias fundamentais em nome de uma maior eficiéncia. (Grifo nosso).

N&o a toa, Toron defende que a Operacdo Lava Jato somente obteve éxito em suas
investigacOes em virtude da utilizacdo desmedida de prisGes preventivas que tiveram efeito
ameacador nos investigados, levando-os a fazerem acordos de delagdo premiada.
Comparativamente ao Mensaldo, cujas provas foram essencialmente documentais, as provas
na Operacgdo Lava Jato foram essencialmente documentos oriundos de delagdes, ¢ “mesmo
que diga que muitas delacbes foram feitas por réus soltos, ndo € menos verdadeiro que
tiveram como inspiracdo as inUmeras prisées, o tempo que duraram e a perspectiva de

condenagdes altas” (TORON, 2016, p. 21). Em determinado momento da operacéo,
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convencer 0s investigados a colaborarem com o desvendamento das infragbes chegou a
constituir fundamento para prisdo preventiva, numa clara demonstracdo de que, quando a
superioridade natural do acusador publico acresce-se o poder de negociar, pressdes e coacoes

psicoldgicas tornam-se normais.

3 A Justica Restaurativa e a novas lentes sobre 0 consenso

Nos discursos previamente estudados, a fala em comum parece ser a seguinte: 0s
paises da civil law ndo conseguem resolver os conflitos porque estdo preocupados com a
“busca da verdade real”, o que os leva a investir na “eliminagdo” do conflito. Mas ndo da para
eliminar o conflito impondo a solucdo que o Estado quiser. A luz das Teorias da Pena com
base garantista, aos moldes do gue nos informa a racionalidade penal moderna, o acusado tem
direitos e garantias que precisam ser respeitados. Como eliminar o conflito de modo que o
Estado fique “bem na fita”, cumprindo o poder de punir sem parecer atentatdrio a pessoa do
acusado?

Ora, dando um jeito de o0 acusado participar “ativamente” da solugdo; atribuindo-lhe
ndo s6 a qualidade de ter sido negociada, mas também “consensuada”. Constroi-se, assim,
uma perspectiva de vantagem em dose dupla: solucdo democratica (o0 acusado participa da
solugdo — ou melhor, assina um contrato de adesdo) e altamente produtiva (o Estado resolve
os conflitos — ou, melhor dizendo, elimina os processos — sem deixar de punir). Além disso,
os advogados ganham mais uma técnica de defesa, pois na transacdo penal a aceitacdo da
pena é antecedida pela avaliacdo do que € mais benéfico para o acusado em termos utilitarios
(VILARES, 2012, p. 327).

O Judiciario se torna um balcdo de negocios, no qual o Estado (Ministério Publico)
tem o interesse de acabar rapido com os processos sem prescindir da satisfacdo do poder de
punir.” Como deixar esse interesse com ares mais democraticos? Afirmando a possibilidade
de o acusado influir na deciséo, negociando suas garantias.

Contudo, h& uma ldégica cruel por detrds dessa cortina de fumaca de jogo
democratico e consensual: o conflito é visto como algo que deve ser eliminado, e ndo
elaborado, transformado, conforme os aportes da Justica Restaurativa; o discurso é de que ha

consenso, quando na verdade ha& apenas negocio — com exce¢do da composicédo civil dos

7 “Por meio da transa¢do penal, evita-S€ O Processo a0 mesmo tempo em que se satisfaz o jus puniendi”
(VILARES, 2012, p. 327): enxugar o fluxo dos processos criminais garantindo-se ao mesmo tempo o poder de
punir.
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danos, que mais se aproxima, em tese, das solucGes consensuais possibilitadas pelos circulos
restaurativos —, em virtude da presséo insita ao exercicio do poder de punir.

Eis 0 que podemos encontrar por detras da cortina de fumaca: ndo se discute, por
exemplo, em que medida a ndo aceitacdo de uma solucdo negociada implicard numa
retaliacdo do juiz no momento da sentenga, ou mesmo numa busca desenfreada por
condenacdo, por parte do Ministério Publico. N&o se discute a hipervulnerabilizagdo do
acusado (especialmente das classes mais pobres), em virtude da flexibilizacdo de suas
garantias. N&o se discute a falsa propaganda de consenso que essas propostas trazem, falsa
por lastrear o consenso apenas num negocio feito com o acusado (negocio este que o deixa
ainda mais vulneravel em face do poder punitivo).

Neste trabalho, interessa em especial denunciar essa falsa ideia de consenso.
Defende-se que os aportes da Justica Restaurativa (Zehr) sdo capazes de informar e nortear
uma ideia legitima de consenso para o processo penal, por devolverem o conflito as partes,
permitindo que suas vozes sejam ouvidas e suas identidades respeitadas.

Lederach (2012) propGe, em substituicdo a concepcdo de resolver conflitos, a ideia
de transforma-los. A transformacao de conflitos se baseia em duas realidades: o conflito deve
ser percebido como algo normal e inerente aos relacionamentos interpessoais, além de ser um
motor de mudancas (LEDERACH, 2012, p. 17). Quando se se furta dessa perspectiva, busca-
se uma solucdo rapida para o caso — incapaz de sondar o significado profundo do conflito. Se
esse nivel mais profundo de significado ndo for perscrutado, “acumula-se uma energia que
surge com forca total no proximo monte de louca suja, roupa para passar, ou sapatos que
teimam em ficar estacionados no meio da sala” (LEDERACH, 2012, p. 24).

Para mudar a lente, é preciso desenvolver algumas capacidades (LEDERACH, 2012,
p. 63-76): perceber os problemas que se apresentam como janelas de oportunidade; ser capaz
de integrar multiplas estruturas temporais (rea¢des de curto prazo com mudancgas de longo
prazo); ser capaz de colocar as energias do conflito como dilemas (como tratar isto e ao
mesmo tempo aquilo); ser apto a fazer da complexidade uma amiga, ndo uma inimiga; e ser
capaz de ouvir e dar espaco para que as vozes de identidade se manifestem. A experiéncia do
autor indica que “as questoes de identidade estdo na raiz da maioria dos conflitos” (2012, p.
70).

Gerar um espaco para que as vozes de identidade se manifestem no processo penal
tradicional é um desafio particularmente gigante. Christie, ja na década de 70, problematizou
gue o tratamento penal dos conflitos tem feito o Estado deles se apropriar em prejuizo das

pessoas concretas diretamente envolvidas no caso. As cortes de justica tém se tornado lugares
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entediantes e magantes, em que as pessoas diretamente envolvidas ndo séo protagonistas das
suas proprias historias. Christie (1977, p. 3) diagnostica que, no julgamento criminal

moderno, duas coisas importantes aconteceram:

Primeiro, as partes estdo sendo representadas. Segundo, a parte que é representada
pelo Estado, no caso a vitima, é tdo inteiramente representada que ela ou ele [a
vitima] na maior parte dos procedimentos é totalmente levada para fora da arena,
reduzida a um disparador da coisa toda. A vitima é uma dupla perdedora: primeiro,
diante do ofensor, mas segundo, e geralmente de uma forma mais limitadora, em
virtude da negacdo de direitos a plena participagdo naquilo que pode ter sido uma
das mais importantes experiéncias da sua vida. A vitima perdeu o caso para o
Estado. (Grifo nosso, traducdo nossa).

A apropriacdo do conflito pelo Estado é uma das caracteristicas da racionalidade
penal moderna (Pires). A Teoria da Racionalidade Penal Moderna, formulada por Alvaro
Pires, indica que 0 nosso modo de pensar em matéria criminal foi estruturado do fim do
século XVIII a primeira metade do seéculo XIX, alicercando-se sobre uma distingédo
supostamente ontoldgica, ndo cultural, entre direito civil e direito penal (PIRES, 1999). O
direito civil é flexivel e tem espago para inovagdes, ao passo que o segundo tem a rigida
funcdo de distribuir o mal — mesmo que a vitima concreta da infracdo penal ndo o queira. Essa
distincdo supostamente ontoldgica gera uma série de obstaculos a mutagdes humanistas e
inovadoras no direito criminal, destacando-se, aqui, o obstaculo expresso na obrigacdo de
punir: as teorias modernas da pena, embora fundamentem a puni¢do por vieses diferentes
(como necessidade pratica — Beccaria, como necessidade moral — Kant, ou como necessidade
juridica — Feuerbach), convergem na compreensao de que é sempre indispensavel recorrer a
punicdo (PIRES, 1999, p. 81-83), criando uma espécie de nd gordio em torno da ideia de
punir.

A racionalidade penal moderna, portanto, informa a puni¢cdo como necessidade ou

obrigacéo de punir, ndo simplesmente como autorizacao:

A racionalidade penal moderna fundamenta a punicdo como uma obrigacdo ou
necessidade. [...] No quadro da racionalidade penal moderna passa-se de uma
cultura da autorizacdo para punir ilimitadamente a uma cultura da obrigacéo
de punir limitadamente. Assim, as teorias classicas da pena reduzem a
fundamentacdo do direito de punir a obrigacdo ou necessidade de punir. No
ambito da teoria da dissuasao, por exemplo, Beccaria afirma que a certeza da pena é
mais importante que sua severidade. Esse enunciado é frequentemente apresentado
como se fosse critico, mas reitera a necessidade (ou obrigagdo) pragmatica e politica
da punicdo. De fato, se acreditamos que a certeza da pena aflitiva é importante para
produzir dissuasdo, o Estado (ou o sistema juridico) deve punir sempre que isso for
possivel, sem se preocupar com outras formas de realizar a justica. A teoria da
retribuicdo contém a mesma concepcéo: Kant afirma que a pena é um imperativo
categorico, isto é, haveria uma obrigacdo moral de punir. No momento mesmo em
que se fundamenta o direito de punir moderno, produz-se entdo um
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deslocamento de sentido que vai do direito como faculdade ao direito como
obrigacéo de punir. (PIRES, 2004, p. 44).

Nesses termos, “a vitima perdeu seu caso para o Estado”, como ja dizia Christie.

Outro fator que contribuiu para a construcdo da obrigacdo de punir foi a concepgéo
contratualista que se popularizou com Hobbes e Locke, marcada por uma polarizagdo
“criminal versus Sociedade” (PIRES, 2001, p. 92). O individuo, a partir do momento em que
comete o delito, estd se pondo, por moto proprio, para fora da sociedade que todos os
individuos em conjunto aceitaram constituir para a protecdo de seus direitos individuais. Se
um individuo ofende o direito de outrem, a sociedade inteira deve defender a vitima contra o
ofensor. Assim, surge uma obrigacdo publica da sociedade de proteger um interesse
individual (da vitima) tornado coletivo pelo contrato social, restabelecendo por meio do
castigo uma moral abstrata (PIRES, 2001, p. 92-93). Nesse sentido, para proteger 0s
interesses da vitima, o conflito é dela roubado: seus interesses sdo defendidos de forma
abstrata, nunca de forma concreta. E isso é tdo naturalizado® que, quando se fala em justica
penal consensual, ndo se problematiza o fato de que a vitima continua excluida do caso:
pressupde-se que 0 consenso ocorre entre o acusado e o Estado, entdo dono do conflito.®

Todas essas questdes convergem para 0 mesmo ponto: somente hd uma ideia
legitima de consenso se 0 modelo de justica for transformado no sentido de atender as
necessidades e aos interesses concretos das pessoas — ndo apenas da vitima, mas também do
ofensor e da comunidade envolvida no caso. Em outras palavras, enquanto o modelo de
justica for retributivo, as propostas ditas de justica penal consensual apenas reforcam a
obrigagdo de punir, propria da racionalidade penal moderna, com o gravame da
hipervulnerabilizacdo do acusado, pelo enfraguecimento de suas garantias e por sua exposi¢ao
a pressoes e coacdes psicologicas variadas.

Para se falar numa ideia legitima de consenso na justica criminal, é preciso um outro
olhar, uma outra lente: a lente restaurativa (Zehr). A Justica Restaurativa trabalha com uma
ideia legitima de consenso e didlogo, por devolver o conflito a vitima, observando as

necessidades concretas das pessoas envolvidas, em contraste com os instrumentos da chamada

8 N&o a toa Alvaro Pires fala em né gérdio gerado pela racionalidade penal moderna, que passou a constituir,
muito mais que um obstaculo cultural ou juridico para mutagdes humanistas no direito penal, um obstaculo
epistemologico.

® Consenso que, como foi demonstrado, ndo pode ser assim classificado, ndo apenas por excluir a vitima, mas
também por, a titulo de ser democratico, hipervulnerabiliza a figura do acusado, enfraquecendo suas garantias (0
que repercute em desfavor dos mais pobres) e colocando-o0 a mercé de pressdes psicologicas e coagles do
acusador publico.
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justica criminal negocial ou consensual, os quais, por estarem situados no marco da justica
retributiva, funcionam de modo verticalizado — com algumas agravantes, conforme ja dito.
Costa e Machado Janior, a partir das contribui¢cGes do abolicionismo penal, apontam
a Justica Restaurativa como um caminho inovador e alternativo a racionalidade penal
moderna, em evidente contraponto a estrutura da justica retributiva, “na medida em que
aquela propGe a retomada do protagonismo pelas partes envolvidas no evento danoso, dando-
Ihes voz e poder no processo de construcdo de um acordo que recomponha o tecido social
lesionado” (2018, p. 85). Em sintonia com o presente trabalho, Costa e Machado Junior ja
haviam observado que no paradigma retributivo:
N&o ha espago para as partes diretamente envolvidas no conflito expressarem suas
impressdes e sentimentos acerca do mesmo. Nao ha espaco para didlogo entre o0s
opostos. O Estado aplicara a lei ao condenado, substituindo a vitima, alijando-a
completamente do conflito, ignorando sua dor e necessidades. E constroi-se uma
crenca de que a aplicacdo vertical da lei serd suficiente para gerar justica as partes. E
uma ideia vertical e hierarquizada de justica e, portanto, artificial, uma vez que

diz muito pouco aos diretamente envolvidos no conflito, seja ao condenado, seja
a vitima, seja a comunidade. (2018, p. 67, grifo nosso).

E arrematam indicando que, para devolver o conflito as partes e a comunidade (sem
que o Estado se alheie do processo), é preciso pensar hum modelo de justica dialogal e
horizontal, que valorize 0 empoderamento das pessoas concretamente envolvidas — as vozes
de identidade, como diz Lederach. Esse modelo corresponde a Justica Restaurativa. Enquanto
para a lente retributiva os danos sdo definidos em abstrato, o Estado se coloca como vitima e
as necessidades da vitima concreta sdo ignoradas, para a lente restaurativa os danos sao
definidos em concreto, as pessoas e 0s relacionamentos sdo as vitimas legitimas e suas
necessidades concretas tornam-se a preocupacao central (ZEHR, 2008, p. 174-175). Qualquer
suposta ideia de consenso que se apresenta no modelo retributivo, pela propria esséncia deste,
torna-se demagogica e retorica, por ndo atender as necessidades concretas das pessoas

diretamente envolvidas na situagdo-problema.

4 Consideracdes finais

Existe um exercicio, concebido por Kay Pranis e replicado por facilitadores da
Justica Restaurativa, que consiste em todos os participantes se sentarem em circulo, no centro
do qual se coloca um saco de pano contendo gravetos. Na ordem do circulo, cada um pode ir
ao centro e interagir com 0 saco e com 0s gravetos da maneira como preferir. O exercicio é
feito em siléncio, e caso a pessoa ndo queira interagir com 0s objetos, pode sinalizar,

simplesmente passando o “objeto da fala” ao colega ao lado. O exercicio considera-se
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finalizado quando todas as pessoas do circulo sentem-se satisfeitas e passam a vez (YABASE,
2015, p. 60-61).

Nessa atividade, alguns valores da Justica Restaurativa tém oportunidade: 1) esperar
0 tempo do outro e a percepcdo correlata de que cada um tem seu tempo de processar
escolhas; 2) reconhecer a propria voz e identidade e a percepgao correlata de que “se eu tenho
voz, entdo sou responsavel pela solucdo final e ninguém pode me obrigar a assumir uma
solugdo que nao reconheco”, 0 que, a nivel coletivo, provoca outras pessoas a sairem em
defesa de alguém que porventura seja silenciado por outrem; 3) reconhecer a busca do
consenso como um valor, pois se alguém faz uma concessdo (“ndo vou mexer mais nos
gravetos”) o faz por espontanea vontade, cedendo a moto préprio por compreender que 0
alcance de uma solucdo final exige concessbes reciprocas, de modo que a solucdo seja
satisfatoria para todos (se a pessoa permanece insatisfeita, pode interagir com o0s gravetos
sempre que chega sua vez).

Os participantes podem comecar 0 exercicio numa perspectiva interna mais
individualista e competitiva (“quero que os gravetos fiquem organizados segundo minha
logica™), mas a perspectiva pode mudar ao longo do jogo para algo mais cooperativo
(“reconheco outra ldgica e quero colaborar e ajudar’). Nao ¢ possivel desenvolver-se um ideal
de consenso numa configuracéo vertical de poder.

Essa atividade simboliza, portanto, o protagonismo das pessoas envolvidas. Esse tipo
de protagonismo ndo existe na justica penal tradicional, muito menos na pretensa justica penal
consensual, conforme foi evidenciado ao longo desse artigo, por reforcar a racionalidade
penal moderna, com o gravame da hipervulnerabilizagio do acusado, mediante o
enfraquecimento de suas garantias e sua exposicao a pressdes e coacgdes psicoldgicas as mais
variadas, que refor¢cam o estigma e a exclusao.

Entretanto, é possivel alcancar uma experiéncia legitima de consenso por meio da
Justica Restaurativa, em virtude da devolucdo do conflito as pessoas concretamente
envolvidas, canalizando suas vozes, reconhecendo suas identidades e, portanto, atendendo as
suas necessidades. A Justica Restaurativa, ao estimular a construcdo horizontal do justo,
cabendo ao Estado a responsabilidade de criar a ambiéncia segura para que o didlogo
aconteca, inaugura uma nova logica de resolucdo de conflitos cuja poténcia reside no
€oNnsenso e no compromisso com os lagos de pertencimento.

Quando o consenso emerge da participacao ativa de todos os envolvidos diretamente
no conflito, que tiveram suas necessidades reconhecidas e atendidas, ainda que tenham feito

concessdes para tanto, ha uma legitimidade na solucéo construida que cria um vinculo ao seu
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cumprimento, estimulando, ao invés da culpa que aprisiona o sujeito ao passado, a assungéo
de responsabilidade com vistas ao porvir; numa ruptura com a logica da dor, da punicdo e da

exclusdo, que séo a esséncia da justica penal retributiva, ainda que em sua face negocial.
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