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RESUMO

No presente trabalho, vinculado a linha de pesquisa Politica Criminal, Estado e
Limitacdo do Poder Punitivo, que estd inserida na drea de concentracdo Violéncia do
Mestrado em Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul, analisa-se criticamente o processo penal brasileiro no século XXI.
Parte-se da hipédtese de insuficiéncia do processo penal para resolver os conflitos na sociedade
contemporanea, uma vez que ancorado epistemologicamente nas raizes da ciéncia moderna e,
antes disso, herdeiro de modelos inquisitoriais, tipicamente medievais. Foi realizada
abordagem transdisciplinar das emergentes propostas de resolucdo de conflitos no Estado do
Rio Grande do Sul, a partir das experiéncias de “modelos alternativos de composi¢cdo”. Em
um primeiro momento, sdo trabalhados os Juizados Especiais Criminais, como marco
histérico-legal viabilizador dessas experiéncias. Com a sua implantacdo, os Juizados
possibilitaram, a seguir, os referidos modelos, quais sejam, a Justica Terapéutica, a Justica
Restaurativa e a Justica Instantdnea. Antes de aborda-los de forma meramente conceitual, a
andlise € feita a fim de demonstrar que estas “novas formas” de gestdo da justica criminal
representam alternativas ao processo penal e, ainda, sdo fruto de sua prépria crise,
apresentando-se como sua exteriorizagao formal. Ademais, foi realizada andlise dos métodos
escolhidos e dos fins visados pelas novas formas de gestdo da justica criminal, demonstrando
ora as suas capacidades para ir além das possibilidades oferecidas pelo processo penal, ora a
suas insuficiéncias para superd-lo. A pesquisa, portanto, diagnostica os limites e as
possibilidades do processo penal neste inicio de século desde a sua capacidade para a
efetivagdo do poder punitivo estatal, o que justifica a sua vinculacdo a linha de pesquisa
referida, do Programa de P6s-Graduag@o em Ciéncias Criminais desta Universidade.

Palavras-chave: processo penal — crise — novos modelos de justica criminal
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ABSTRACT

The present study is associated with the line of research on Criminal Policy, State, and
the Limitation of Punitive Power, which is inserted in the Violence major at the master’s
degree course in Criminal Sciences from the Law School of the Pontifical Catholic University
of Rio Grande do Sul. It is a critically analyze of the Brazilian criminal procedure in the 21st
century. One starts from the assumption that the Brazilian criminal procedure is unable to
solve conflicts in contemporary society, as it is epistemologically based on the roots of
modern science and, above all, it is heir to inquisitional and typically medieval models. One
has adopted a transdisciplinary approach to the emerging proposals to solve conflicts in the
Rio Grande do Sul State based on the experiences of “alternative settlement models”. Firstly,
one examines the Special Criminal Courts as a historic/legal milestone making those
experiences feasible. Afterwards, with their implementation, the Courts made the
aforementioned models possible, that is, the Therapeutic Courts, Restorative Courts, and
Instantaneous Courts. Instead of approaching them in a merely conceptual way, the aim is to
check whether those “new ways” of management by the criminal courts represent alternatives
to the criminal procedure and/or if they are the result of their own crisis, presenting
themselves as their formal externalization. A fundamental question — which is the objective of
the investigation — is to know whether the chosen methods and aimed purposes are superior or
inferior to the possibilities offered by the criminal procedure and whether they are consistent
with constitutional provisions. The study, therefore, diagnoses the limits and possibilities of
criminal procedure at the beginning of this century.

Keywords: criminal procedure — crisis — new criminal court models
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INTRODUCAO

Ao iniciar o presente trabalho, tomamos como referéncia uma inquietacdo de Anténio

Gramsci:

é preferivel ‘pensar’ sem disto ter consciéncia critica, de uma maneira desagregada e
ocasional, isto é, ‘participar’ de uma concepc¢io do mundo ‘imposta’ mecanicamente
pelo ambiente exterior, ou seja, por um dos varios grupos sociais nos quais todos
estdo automaticamente envolvidos desde sua entrada no mundo consciente (...) ou é
preferivel elaborar a prépria concep¢do do mundo de uma maneira critica e
consciente e, portanto, em ligacdo com este trabalho préprio do cérebro, escolher a
propria esfera de atividade, participar ativamente na producéo da histéria do mundo,
ser o guia de si mesmo e ndo aceitar do exterior, passiva e servilmente, a marca da
prépria personalidade?’

Optamos, portanto, por um trabalho critico, que nio fosse um servil aliado das

tradicionais idéias dominantes tanto no processo quanto no direito penal.

A necessidade de se pensar para além das possibilidades da teoria garantista,
admitimos, foi fundamental para o desenvolvimento desta investigacdo. Desde que tivemos
contato com as licdes de Luigi Ferrajoli, comecamos a pensar o processo penal ndo como um

simples meio para aplicar o direito penal e punir os cidaddos acusados da prética de um delito,

" GRAMSCI, Anténio. Concepgdo Dialética da Histéria, p. 12.



15

mas, sim, como um instrumento imprescindivel para a aplicacdo dessa puni¢do, como o

caminho necessdrio a ser percorrido quando se pretende acusar e condenar alguém.

Desde entdo, adotamos a teoria garantista como marco tedrico de nosso pensamento
juridico-penal. A defesa dessa teoria ndo é e nunca foi fécil: o discurso defensivista,”
propagado ha muito por alguns doutrinadores e por varios c6digos processuais penais ao redor
do planeta, possui uma adesdo facilitada, uma vez que seus argumentos sio atraentes e, em
principio, ndo exigem maiores abstracdes tedricas para serem compreendidos. E a sua adocdo

em grande parte da jurisprudéncia nacional, por sua vez, é explicita e latente.

E como se isso ndo bastasse, a ampla campanha mididtica e legislativa de “cacga aos
criminosos” prepara e fertiliza o terreno para a divulgacdo e a defesa desse discurso. A grande
desgraca da humanidade passou a ser o crime e, por 6bvio, o “agente” do delito passou a ser
perseguido como responsdvel pelas mazelas provocadas pela sua atitude desviante. A
violéncia e a impunidade sdo constantemente lembradas pela midia, que divulga fotos de
pessoas mortas, de criancas espancadas, de idosos roubados — e, evidentemente, sempre que
possivel, estampa a face dos acusados capturados pela policia, sem o menor pudor ou respeito

a imagem dessa pessoa.

Ninguém defende que os culpados ndo devam ser punidos, e tampouco que a policia
ndo deva cumprir o seu papel: o que surpreende é que se propaga a imagem do criminoso
como a imagem encarnada do mal. A censura miditica ilimitada ndo sé deve ser esquecida,
como deve ser terminantemente proibida: mas a dignidade humana, até onde acreditamos,
deve balizar a ética no jornalismo, sob pena de termos uma imprensa livre, porém atentatdria
aos direitos humanos. Antes a midia reclamava ndo possuir liberdade; hoje, de tdo livre,

passou de vitima a ofensora, invertendo o seu papel em uma democracia.

Desde que iniciamos o curso de Mestrado em Ciéncias Criminais, do Programa de
P6s-Graduagdo em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, percebemos que seria possivel realizar esse trabalho, por possuir a linha de pesquisa

Politica Criminal, Estado e Limitacdo do Poder Punitivo, que estd inserida na area de

2 Sobre o tema, conferir CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias, pp. 70-77.
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concentragcdo Violéncia — ndo s6 pelo seu alinhamento com as idéias do referido Programa,
mas principalmente pela possibilidade de desenvolvermos um trabalho cuja principal
referéncia é a transdisciplinaridade para a abordagem dos problemas de pesquisa:
acreditivamos que ndo seria possivel pensar para além do processo penal sendo através de um

estudo eminentemente transdisciplinar.

Tal hipétese foi confirmada: o curso propiciou uma experiéncia sem tamanho quando
possibilitou a participagdo nas aulas de outros Programas de Pés-Graduacdo, como os de
Filosofia e Histdria, por exemplo. As aulas assistidas nesses programas enriqueceram a
percepcdo do problema e confirmaram o que ji haviamos percebido: é absolutamente
complicado lidar com os problemas do direito no século XXI sem abandonar as amarras das
disciplinas cientificas, sem pensar o direito a partir de referenciais outros — metajuridicos, por

exceléncia.

Nesse contexto, iniciamos a realizagdo do presente trabalho, sob a orientacdo segura
do Prof. Dr. Salo de Carvalho. A idéia era abordar uma suposta crise do processo penal desde
as novas formas de administragdo da justica criminal: tomando os Juizados Especiais
Criminais como marco histérico-legal de “inicio” dessa andlise da crise, pensariamos como o
processo vem sendo pensado atualmente desde essas novas maneiras estatais de enfrentar os

problemas que, antes, eram de exclusividade do tradicional sistema de justica criminal.

Partindo de um momento histérico determinado, percebemos que a raiz
epistemoldgica do tradicional processo penal nos remete a tempos longinquos: desde uma
reconstru¢do dos métodos de perseguicdo aos hereges capitaneados pela Igreja Catdlica na
idade média até a emergéncia do pensamento e da estruturacdo da ciéncia modernos, foi
possivel notar que nao bastava uma abordagem juridica para o nosso problema de pesquisa:
uma incursdo na histdria e, especialmente, na histéria das idéias — com as li¢des da Profa. Dra.
Ruth Maria Chitté Gauer — fez-se absolutamente necessaria, a fim de demonstrarmos como se
estruturou o paradigma atual de ciéncia e, ainda, como poderiamos pensar o processo penal

inserido nesse contexto.

Para isto nos serviu o primeiro capitulo da dissertagcdo, onde fizemos uma abordagem
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histdrica tanto da constru¢do do procedimento inquisitdrio capitaneado pelos Tribunais da
Inquisicio quanto das formas e condigdes que possibilitaram uma virada de eixo no
pensamento da época: em detrimento de um teocentrismo religioso, propagou-se a idéia de
um antropocentrismo laico, fundado na razdo humana como diferenciador do ser humano em

relacdo aos demais “objetos” que o cercava.

Ao final desse capitulo, abordamos o direito como ciéncia (pura), para demonstrar
como essa logica se estruturou na ciéncia juridica do século XX e, em seguida, apresentamos
a teoria do garantismo penal de Ferrajoli, teoria que elegemos para servir de base para analisar
e expor o processo penal moderno como procedimento laico e desarraigado de justificativas

teoldgicas.

No segundo capitulo, fizemos uma abordagem das justificativas do atual processo
penal brasileiro, com a inten¢do de demonstrarmos que, apesar da ciéncia moderna estruturar
epistemologicamente o processo penal vigente, muito do que foi pensado no medievo ainda
persiste, como a pretensdo de busca da verdade e a perseguicdo aos hereges que atentam
contra a doutrina e a fé cristd — hoje, pode-se ler perseguicdo aos delingiientes que atentam

contra a ordem.

Ainda no segundo capitulo, apresentamos sinteticamente a estruturacdo dos Juizados
Especiais Criminais, demonstrando como os Juizados romperam com a moderna [ldgica da
exclusdo existente no processo, ou seja, com a logica do sujeito-objeto, inserindo a vitima no
inicio de seu procedimento e viabilizando o didlogo no processo penal, o que era

absolutamente impossivel no tradicional sistema de justica criminal.

Desde a implantacdo dos Juizados, foi possivel pensar em termos de informalizacdo da
justica criminal e, portanto, de possibilidades outras para além do processo penal. No
territério nacional, especificamente no Estado do Rio Grande do Sul, encontramos trés novas
formas de administracdo da justica penal: a Justica Terapéutica, a Justica Restaurativa e a

Justica Instantinea.

Um por um, esses trés modelos de justica criminal sdo apresentados, podendo-se
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perceber suas premissas, suas intengdes e seus discursos legitimantes, assim como a sua
viabilidade de aplicag@o cotidiana nos foros e tribunais. Por conta da pretensdo do presente
trabalho — apresentar e analisar a crise do processo penal como resultado da emergéncia
dessas novas formas de justi¢a criminal — e de seus limites espaciais e temporais para a sua
concretizagdo, nao era possivel um maior aprofundamento dessas justicas, sob pena de
mudanga de foco e de expansdo demasiada da investigagdo. Porém, apresentamos as mesmas
contendo o que nos pareceu imprescindivel para atingirmos os nossos objetivos em relagdo a

essas formas alternativas: demonstra-las como opg¢ao aplicada ao tradicional processo penal.

Por fim, no terceiro capitulo, realizamos uma andlise critica acerca das possibilidades
do processo penal no século XXI, quando apontamos os motivos da crise epistemoldgica da
ciéncia moderna e, portanto, das raizes cientificas do préprio processo penal. Partindo dessa
andlise, passamos a questionar se as novas formas de justi¢a criminal (Justicas Terapéutica,
Restaurativa e Instantanea), desde os Juizados Especiais Criminais, estdo aptas a superar esse

paradigma (moderno) do tradicional sistema de justi¢a criminal brasileiro.

Para além de uma analise meramente conceitual, estudamos essas novas formas de
justica criminal pensando-as desde a possibilidade de sua efetivacdo e, ainda, se sdo passiveis
de apresentar melhores resultados que o processo tradicional. Quicd, pensamos as mesmas
como possiveis alternativas futuras ao processo penal: se o processo tradicional estd em crise,
necessdrio que se pense em alternativas, e € isso 0 que moveu praticamente todo esse

trabalho: a possibilidade de pensarmos em alternativas.

E a crise do processo penal aponta, necessariamente, para novos pensamentos € novas
racionalidades. Se ndo foi possivel produzir os efeitos desejados com a atual estrutura
processual penal, o que nos impede de pensar em alternativas? Acreditamos que uma nova
roupagem estd a ser construida para o processo penal. Nada, entretanto, deverd ser colocado
em pritica antes de uma longa e séria discussdo com os interessados: quanto a isso,
concordamos com Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:® ndo é possivel brincar com a

liberdade dos cidadios.

3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Manifesto Contra os Juizados Especiais Criminais, pp. 4-5.
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Porém, pensamos também que ndo € mais possivel vermos o tempo fluir e
permanecermos inertes em relagdo a este problema: ou pensamos em novas e concretas
alternativas ao processo penal, ou mantemos esse sistema de justica criminal — defasado,
estigmatizante e cientificamente insustentivel. E essas novas formas de administragdo da
justica criminal sdo justamente o que tentamos abordar, a fim de iniciarmos uma discussdo

que, acreditamos, estd apenas se iniciando.



20

1 A CIENCIA MODERNA E A SOLUCAO DE CONFLITOS PELO PROCESSO

PENAL: DA REVOLUCAO CIENTIFICA DO SECULO XVI A CONTEMPORANEIDADE

1.1 Galileu, Newton e a Emergéncia do Pensamento Moderno

A ordem da racionalidade, desde o século XVI, ocupa lugar de destaque em termos
cientificos: o que ndo pode ser racionalmente (cientificamente) explicado, perde todo seu
valor como objeto de estudo e acaba se tornando invisivel para o “mundo da ciéncia”. De
acordo com Fritjof Capra, “Galileu foi o primeiro a combinar o conhecimento empirico com a

matemadtica, o que lhe confere o titulo de pai da ciéncia moderna.”*

Por sua vez, Ruth Gauer assevera que

a revolucdo cientifica do século XVI, uma das mais importantes e profundas
revolugdes do pensamento humano, esteve indissoluvelmente ligada ao nome de
Galileu Galilei. O pensamento de Galileu estruturou o pensamento moderno e
abalou o suporte do saber medieval que tinha por base o critério da fé e da
revelag:a”lo.5

* CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica. Um paralelo entre a fisica moderna e o misticismo oriental, p. 25.
> GAUER, Ruth Maria Chitt6. A Construgdo do Estado-Nag¢do no Brasil: a contribuicdo dos egressos de
Coimbra, p. 101.
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Conforme Boaventura de Sousa Santos, o modelo de racionalidade que estrutura a
ciéncia moderna foi construido a partir da referida revoluc@o “e foi desenvolvido nos séculos
seguintes basicamente no dominio das ciéncias naturais.”® Trata-se do que Max Weber
chamava de “desencantamento do mundo”, ou seja, os fendmenos da natureza que antes eram
explicados pela vontade divina e tinham como porta voz a Igreja, passavam a ser explicados
por uma ldégica racional. A meta cientifica era dissolver os mitos e substituir a imaginacao
pelo saber. Tais fendmenos, agora, seriam previsiveis e controldveis, o que permitiria ao

homem estabelecer as “leis da natureza”.

Santos ainda assinala que a nova racionalidade cientifica

estd consubstanciada, com crescente defini¢do, na teoria heliocéntrica do movimento
dos planetas de Copérnico, nas leis de Kepler sobre as drbitas dos planetas, nas leis
de Galileu sobre a queda dos corpos, na grande sintese da ordem césmica de Newton
e, finalmente, na consciéncia filoséfica que lhe conferem Bacon e Descartes.’

Citando andlise de Edgar Morin, Ruth Gauer descreve as duas correntes que passaram
a lidar com os novos problemas emergentes do conhecimento: a primeira, conhecida por
racionalista e idealizada por René Descartes, limitava o homem a sua razdo; e a segunda,
capitaneada por Francis Bacon, 8 chamada de empirista, limitava-o ao ambito do sensivel.’ De

acordo com Franklin Baumer,

este dualismo, um triunfo da simplificacdo, permitia aos cientistas prosseguir as suas
investigagdes sem outras grandes preocupacdes com a teologia e a metafisica.
Embora tenha criado alguns problemas filoséficos e epistemoldgicos espantosos, o
dualismol Oforneceu a estrutura conceptual para um progresso espetacular das
ciéncias.

® SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente: contra o desperdicio da experiéncia, p. 60.

T SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente..., p. 61.

8 «(...) Bacon (1561-1626) foi um dos primeiros a tentar articular o método da ciéncia moderna, propondo — ja no
século XVII -, que a meta da ciéncia é o melhoramento da vida do homem na terra, via indutivismo.” (ROSA,
Alexandre Morais da. Decisdo Penal: a bricolage de significantes, p. 55)

* GAUER, Ruth. A Construgdo do Estado-Nagdo no Brasil: a contribuicdo dos egressos de Coimbra, p. 105.

10 BAUMER, Franklin L. O Pensamento Europeu Moderno. Vol. I, p. 69.
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Aos poucos a racionalidade cientifica foi ganhando um grau de legitimidade extremo
e, portanto, barreiras morais e éticas ndo poderiam servir de empecilho a constru¢ido do
conhecimento. Sua fonte de legitimidade passava a realizagcdo eficiente do fim a que se
propunha. Sendo a natureza um objeto do conhecimento cientifico, poderia ser utilizada como
instrumento para a melhora da vida humana no mundo. Ao invés da contemplacgﬁo,ll
importava a partir de entdo a intervengdo e a domesticacdo da natureza para melhorar as

condicdes de vida. Refere Salo de Carvalho que

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

Dessa forma, € possivel afirmar que

a concepgdo de ciéncia moderna ligava a investigacdo das forcas da natureza a
utilidade das mesmas para beneficiar a humanidade; a ciéncia deixava de ser serva
da teologia. Nesse sentido, a contemplacdo formal e finalista foi substituida por um
saber que produzia uma técnica capaz de auxiliar o homem. As inovagdes cientificas
foram a expressdo do esfacelamento do mundo feudal. O racionalismo, poder
exclusivo da razdo de discernir, distinguir e comparar, substituiu o dogmatismo
medieval, assumindo uma atitude critica e polémica perante a tradigdo. O
antropocentrismo eliminou o pensamento teocéntrico, possibilitando ao homem
moderno colocar-se a si proprio no centro alterando, assim, a visdo de mundo. "

Desde que Descartes comecou a questionar as formas de ver o mundo impostas pela

Igreja Catdlica (fruto da oficializag¢do da religido catdlica pelo Estado por volta do século
15 4 . . ~ .

IV™), o mundo ndo é mais o que era antes: questionando se o homem néo poderia pensar o

mundo e se pensar no mundo sem a influéncia das interpretagdes eclesidsticas das sagradas

escrituras, realizadas pela mais alta ctipula da Igreja Catdlica, o filésofo francés deu impulso a

"' Sobre o tema, conferir MAFFESOLI, Michel. A Contemplagcdo do Mundo.

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

" GAUER, Ruth. A Construgdo do Estado-Nagdo no Brasil: a contribuicdo dos egressos de Coimbra, p. 102.

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

S BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Direito Penal Brasileiro — 1, pp- 169-173.
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o 16 e
uma nova visdo de mundo para os humanos.” O pensamento moderno, como ja foi
mencionado, foi construido sob uma légica de dominacdo que possui como fundamento o
esclarecimento, o conhecimento e a razdo em detrimento da ilusdo, dos mitos, da fé e da

crenga religiosas, da metafisica, produzidos fundamentalmente pelos catdlicos.

Conforme ensina Norbert Elias,

uma das precondi¢des de Descartes foi um certo afrouxamento, uma perda de poder
por parte das institui¢des sociais que tinham sido guardids dessa tradi¢do intelectual.
Seu pensamento reflete a crescente conscientizagdo, em sua época, de que as pessoas
eram capazes de decifrar os fendmenos naturais e dar-lhes uma utilizagdio prética
simplesmente com base em sua prépria observagdo e pensamento, sem invocar
autoridades eclesidsticas ou vetustas.'”

Antes da revelacdo cartesiana,"

o universo medieval era finito, esférico e hierarquizado; esse universo morreu, e,
com ele, a ‘consciéncia’ medieval de um ‘mundo fechado’. A ruptura criada por
Galileu contrapds-se a esse mundo; sua teoria criou um universo ‘infinito’ e,
portanto, ‘aberto’. A dimensdo religiosa do saber medieval foi quebrada. Na ‘nova’
visdo, houve a separacio entre razdo e fé; a verdade reveladora ndo podia mais ser
confundida com a ciéncia. O ‘finito’, ao ser substituido pelo ‘infinito’, subverteu a
ordem de se pensar o mundo. O homem vive em um mundo onde ele ndo € o centro,
o céu abriga inimeros mundos, e o lugar do homem no mundo passou a ser
questionado. Os espacos sagrados passaram também a ser questionados. A
geometria de Galileu eliminou os espagos heterogéneos (céu-inferno) e criou
espacos homogéneos, despojados de qualidades e passiveis de serem quantificados,
mensurados, enquanto uma nova geometria espacial. Podemos arriscar dizer que
Galileu criou a génese do espago democrdtico, uma vez que para ele todos os
espagos se equivalem.19

De acordo com a visdo de Galileu, “a natureza continuava a ser pictdrica, mas era

agora descrita, de modo crescente, ndo como um organismo, mas como uma maiquina ou um

932

relogio, que prendeu a imaginagdo européia durante os duzentos anos seguintes,”” afirma

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

7 ELIAS, Norbert. A Sociedade dos Individuos, p- 84.

18 Expressao utilizada por Fritjof CAPRA, em O Ponto de Mutacdo, especialmente nas pp. 52-56.

' GAUER, Ruth. A Construcdo do Estado-Nagdo no Brasil: a contribui¢do dos egressos de Coimbra, pp. 105-
106.

20 BAUMER, Franklin L. O Pensamento Europeu Moderno. Vol. I, p. 67.
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Baumer. E a partir dessa concepg¢do que se tornaria possivel estabelecer as leis da natureza e,
portanto, prever os acontecimentos e controld-los. Se havia uma racionalidade e uma légica
no mundo que poderia ser conhecida pelo homem, ndo haveria problema em decifra-la através

de um método rigido.

Um determinismo rigoroso consolidou-se na visdo que se tinha do mundo, e tudo era

. s ( ~ o : .
passivel de explicacdo através da no¢ao de causa-e-efeito: “Tudo o que acontecia possuia uma
causa definida e gerava um efeito definido: o futuro de qualquer parte do sistema poderia —
em principio — ser previsto com absoluta certeza se se conhecesse em todos os detalhes seu
estado em determinada ocasido.”*' A base filoséfica originou-se a partir da divisdo entre res
cogitans e res extensa, realizada por Descartes: acreditava-se ser possivel explicar o mundo

sem qualquer influéncia do observador humano, de forma objetiva e universal.”

A natureza, em sendo separada do ser humano, pois observavel, explicavel e passivel

de intervencdo/dominacao,

é tao-sO extensao e movimento; € passiva,23 eterna e reversivel, mecanismo cujos
elementos se podem desmontar e depois relacionar sob a forma de leis; ndo tem
qualquer outra qualidade ou dignidade que nos impega de desvendar os seus
mistérios, desvendamento que ndo é contemplativo, mas antes activo, ji que visa
conhecer a natureza para a dominar e controlar.**

As leis da fisica, conforme Ilya Prigogine, ndo pretendiam negar o devir em nome do
ser. Porém, constituem-se em um triunfo do ser sobre o devir — e o exemplo por exceléncia

seria a lei de Newton:

se conhecemos as condi¢des iniciais de um sistema submetido a essa lei, ou seja, seu
estado num instante qualquer, podemos calcular todos os estados seguintes, bem
como todos os estados precedentes. Mais ainda, passado e futuro desempenham o
mesmo papel, pois a lei € invariante em relacdo a inversdo dos tempos t- -t. A lei de

>l CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica, p. 50.

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

2 Vale fazer referéncia ao que traz Ilya Prigogine, quando salienta que “a concep¢do de uma natureza passiva,
submetida a leis deterministas, € uma especificidade do ocidente. Na China e no Japdo, ‘natureza’ significa ‘o
que existe por si mesmo’. Joseph Needham lembrou-nos a ironia com a qual os letrados chineses receberam a
exposicao dos triunfos da ciéncia moderna.” (PRIGOGINE, Ilya. O Fim das Certezas: tempo, caos e as leis da
natureza, p. 20.)

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente..., p. 62.
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Newton justifica bem, portanto, o famoso demonio de Laplace, capaz de observar o
estado presente do universo e de dele deduzir toda a evolucio futura.®

De acordo com Rodrigo Moretto, para a ciéncia cldssica, “as leis da natureza
mostravam-se reversiveis no tempo e deterministas, ou seja, se conhecida a condicéo inicial
(Po, Tp) de um sistema regido por tais leis, poder-se-ia calcular todas as posi¢des subseqiientes
(P, Ty), bem como todas as antecedentes (P_i, T_l).”26 O tempo, entdo, aparentava nio
importar, levando a crer que passado e futuro se repetiriam infinitamente e

independentemente do sujeito e do lugar em que se estivesse: estariamos

defronte a um mundo sem novidades, pois tudo estd programado, uma vez que,
conhecidas as condi¢des iniciais, saberemos a condic¢do futura, se é que podemos
tratar de passado e futuro quando ambos t€ém o mesmo papel. Quer se dizer com isso
que terfamos um universo estitico, sem criacdo e previamente montado, onde a
natureza € o homem em nada influenciariam, pois, se podemos saber o futuro
conhecendo o presente, para esse se mostrar nio pode sofrer perturbaces.”’

Essa cosmovisdo mecanicista foi defendida por Isaac Newton, “que elaborou sua
Mecanica a partir de tais fundamentos, tornando-a o alicerce da Fisica classica. Da segunda
metade do século XVII até o fim do século XIX, o modelo mecanicista newtoniano do

) ) D 28 .
universo dominou todo o pensamento cientifico.””" Assim,

a configuracdo moderna dos valores subordinou o homem a novas regras, por
exemplo, o uso do relégio, que estava vinculado ao mundo publico e produtivo das
cidades. Os valores como uma construcdo do pensamento, a precisdo das maquinas,
resultado da aplicacdo da ciéncia a inddstria como uma supremacia da teoria sobre a
técnica mudaram a relacio entre o homem e a natureza.”’

Para Santos,

25 PRIGOGINE, Ilya. O Fim das Certezas: tempo, caos e as leis da natureza, p. 19.

2 MORETTO, Rodrigo. Critica Interdisciplinar da Pena de Prisdo: controle do espago na sociedade do tempo,
p- 3.
>’ MORETTO, Rodrigo. Critica Interdisciplinar da Pena de Prisdo: controle do espago na sociedade do tempo,
p. 4.

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

? GAUER, Ruth. A Construgdo do Estado-Nagdo no Brasil: a contribuicdo dos egressos de Coimbra, p. 108.
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um conhecimento baseado na formulagdo de leis tem como pressuposto metateérico
a ideia de ordem e estabilidade do mundo, a ideia de que o passado se repete no
futuro. Segundo a mecanica newtoniana, o mundo da matéria € uma médquina cujas
operacdes se podem determinar exactamente por meio de leis fisicas e matematicas,
um mundo estitico e eterno a flutuar num espagco vazio, um mundo que o
racionalismo cartesiano torna cognoscivel por via da decomposicdo nos elementos
que o constituem.*’

Tal forma de conhecimento seria mais reconhecida por sua capacidade dominadora e

transfomadora do que por sua capacidade de profunda compreensio do real.”!

Toda essa constru¢do do pensamento e do conhecimento moderno (re)instaurou uma
concepc¢do de busca pela verdade de todas as coisas (ja presente no periodo medieval) que,
desde entdo, domina a prditica cientifica do mundo ocidental, excluindo quaisquer outras
formas de saber ndo racional e espalhando-se por todos os campos do conhecimento. Vale
citar novamente Ruth Gauer, para quem “a vinculagdo do conhecimento ao modelo galilaico-
newtoniano e a consideracio da ciéncia como campo privilegiado para a revelacio da verdade

fundam a matriz de conhecimento mais relevante da tradicao ocidental moderna.”*

Ao desencantar o mundo e despi-lo dos mitos que o configuravam, a ci€ncia atribuiu a
si o local privilegiado de revelagc@o da verdade e ao fazer isso se mitificou. Substitui um mito
por outro, a saber, de que a racionalidade cientifica podia dar conta e explicar todos os
fendmenos do mundo. Lembra Santos que, “sendo um modelo global, a nova racionalidade
cientifica é também um modelo totalitirio, na medida em que nega o carater racional a todas
as formas de conhecimento que ndo se pautarem pelos seus principios epistemoldgicos e pelas

suas regras metodolc’)gicas.”33

Corroborando o totalitarismo da unidade metodoldgica, Scarlett Marton € incisiva:
“Além de explicacdo dos fendmenos, pretende ser interpretacdo do mundo. E mais: a tnica
interpretacdo verdadeira do mundo. Diante dela, tudo deve ser relegado a um segundo plano,

~ . ~ L, . 34 . .
posto que ndo existe nada tdo necessario quanto a verdade.””” Conforme Ricardo Timm de

30 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente..., p. 64.

31 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente..., p. 64.

32 GAUER, Ruth. Conhecimento e Aceleragdo (mito, verdade e tempo), p. 1.
33 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente..., p. 61.

3 MARTON, Scarlett. Nietzsche: uma filosofia a marteladas, p. 49.



27

Souza, “o ser humano acabou por fazer da ciéncia a sua verdade racional, tendendo,
especialmente na cultura ocidental, a fazer dela o seu idolo ao qual tudo mais — especialmente

) ) . . 35
outras formas de racionalidade — é sacrificado.”

O direito, por sua vez, operando dentro da mesma concepcao cientificista e, para além
disso, mantendo a mesma ldgica que movia o processo inquisitorial do medievo — conforme
se verd adiante — com a unica diferenca que, agora, havia uma justificativa racional para a
realizacdo do objetivo fundamental do instrumento, consagrou o processo penal, através de
todos os seus métodos, como local privilegiado de revelacdo da verdade de um fato-crime
pretérito, que ndo poderia ficar de fora desta nova cosmovisdo: com o processo de codificagio
e a conseqiiente simplificacdo dos fendmenos sociais, nada mais poderia escapar ao projeto
unificador e de coeréncia e completude da “ciéncia juridica”: uma absoluta previsdo dos fatos
sociais; auto-complementagdo da legislagdo, sem precisar do apoio de nada “estranho” ao
corpo juridico normativo; extrema coeréncia interna; capacidade para solucionar os conflitos e

o - . : ~ o 36
litigios sociais a partir de si mesmo e das solu¢des propostas na legislacao; etc.

E € neste mundo que estamos contextualizados: o cientificismo moderno e a ci€ncia
juridica deixando de dialogar com a incerteza e com o reino profano da desagregagdo. Se a
totalidade® é, também, o que sacraliza o direito, é possivel dizer que desde sua capitulagdo
moderna isso foi potencializado: nada mais importa(va), a ndo ser a propria norma e seus
mandamentos, o que resultou na constituicdo de uma suposta ciéncia que basta(va) por si
propria, independente de tudo o que poderia vir a lhe dar suporte. Qualquer elemento que

estivesse fora dos pressupostos da racionalidade cientifica ndo tem (tinha) validade.

A transposicdo irrestrita dos conhecimentos e da metodologia das ciéncias naturais
para a ciéncia do direito a condicionou e estabeleceu tetos epistemoldgicos de significacdo e
producdo de sentido. Assim, a ciéncia juridica passou a trabalhar numa concepg¢do

racionalista, mecanicista e meramente instrumental, ou seja, desvinculada de quaisquer outros

3 SOUZA, Ricardo Timm de. Etica como Fundamento: uma introdugdo a ética contempordnea, p. 34.

3% Citamos como exemplo o artigo 4° da Lei de Introdugcdo ao Cédigo Civil (Decreto-Lei n® 4.657/42), que
dispde: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.”

7 As palavras fotalidade e desagregacdo foram parafraseadas do trabalho de Ricardo Timm de SOUZA,
intitulado Totalidade e Desagregagdo: sobre as fronteiras do pensamento e suas alternativas.
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fins que pudessem atrapalhar o progresso do conhecimento juridico e, dentro do nosso tema,
de elucidacdo da verdade no processo penal. O direito funciona(va) da mesma forma que a

ciéncia: ele mesmo € a sua propria fonte de legitimagao.

1.2 Da Continuidade do Projeto Cientifico Medieval: a constituicdo do processo

penal brasileiro a partir do sistema inquisitorial

Importante mencionar que a constitui¢dio do moderno processo penal ndo ocorreu por
acaso: hd toda uma histdria por trds do atual Cédigo de Processo Penal brasileiro, vigente
desde 1941. Uma pequena recordagdo histérica, por mais incompleta e complicada de ser
realizada, faz-se necessdria para que se possa perceber a forma como o processo penal
utilizado no pafs foi estruturado a partir de categorias medievais mescladas com justificativas

cientificas modernas, desde o marco positivista.

Inicialmente, importante salientar que nido pretendemos expor cronologicamente os
fatos marcantes da Idade Média para tentar explicar e entender o surgimento do processo

penal: antes tentaremos perceber as condi¢des que proporcionaram sua emergéncia.

Vale justificar esse pequeno resgate histérico com Paolo Grossi, para quem

um dos papéis, e certamente nido o ultimo, do historiador do direito junto ao
operador do direito positivo seja o de servir como sua consciéncia critica, revelando
como complexo o que na sua visdo unilinear poderia parecer simples, rompendo as
suas convicgdes acriticas, relativizando certezas consideradas absolutas, insinuando
diividas sobre lugares comuns recebidos sem uma adequada confirmacio cultural.”®

38 GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas da Modernidade, p. 11.
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Pelas palavras de Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar, “ndo convém cair em um
reducionismo, mas urge uma contextualizacdo geral do processo que desembocou neste corte

. . , . . 3
de onde surgiu o sistema penal tal como é concebido na atualidade.”

Citando Foucault, pode-se dizer que o que foi inventado no direito por volta do final
do século XII e inicio do XIII “foi uma determinada maneira de saber, uma condicdo de
possibilidade de saber (...). Esta modalidade de saber é o inquérito que apareceu pela primeira
vez na Grécia e ficou encoberto depois da queda do Império Romano durante vérios

séculos.”*

Necessario fazer a ressalva de que o processo néo foi produzido para o fim que possui
hoje, nem foi fruto de uma “evolucdo racional”, como refere Foucault: transformou-se ao
longo da histdria, adequando-se as necessidades politicas e sociais de sua época, vindo a se

configurar no que hoje conhecemos como “busca da verdade real de um fato delituoso”.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho refere que o sistema inquisitdrio tem suas raizes
“na velha Roma, mormente no periodo da decadéncia, e alguns tracos em outras legislagdes
antigas.” Porém, na forma que o conhecemos hoje, nasceu no seio da Igreja Catdlica, como

. . ” 41
forma de defesa do desenvolvimento de “doutrinas heréticas”.

A partir do final do Império Romano, as populacdes aglomeram-se nos feudos,
geralmente estabelecidos nas montanhas (como forma de protecdo natural, somando-se a
arquitetura medieval). A vida medieval, portanto, girava em torno do feudo, com seus
suseranos, vassalos, cavaleiros e clérigos (esses ultimos podem ser considerados “produtores”
do conhecimento a época, por impedir a populacio em geral o acesso aos meios de

informagao).**

¥ ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro — I, p. 385.

* FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas, pp. 62-63.

*I COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal, p. 18.

*2 COUTINHO, Jacinto. O Papel do Novo Juiz..., p. 19.
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.- . 43 .. 44 .
Com o dominio dos barbaros™ e a redescoberta do direito romano,” o sistema
processual penal manteve sua base nos ludicium Dei, sobretudo nas férmulas do juramento,

do duelo e das ordélias, cada uma delas para determinadas parcelas da populagdo.*

O cenério comeca a mudar, aproximadamente, a partir do ano 1000, quando aumentam
as “caravanas de mercadores, freqilentemente comandadas por hebreus e arabes (e, portanto,
ndo-cristdos), cada vez mais aparelhadas belicosamente; comecam a aparecer os entrepostos

* E as mudangas nas relagdes

comerciais e, de conseqiiéncia, as cidades, 0s burgos.
comerciais e de trabalho que ocorrem no século XIII trazem novos ingredientes a vida social,
revelando novas formas de convivéncia.”” Os burgueses comecam a adquirir significativo
potencial econdmico, trazendo para o seu redor uma populacdo que antes vivia de favores da
Igreja, préxima a mosteiros, o que configurou um ambiente nada interessante para os clérigos.
Tratava-se de “una época de crisis, de decadencia, de asentamientos de pueblos por la

violéncia y de choque de culturas”,*® refere Umberto Eco.

A partir dai, compreende-se em parte alguns motivos da edi¢do, em 1199, da “bula
Vergentis in senium, do Papa Inocéncio III, que prepara o terreno da repressdo candnica com a

. - . . . 49
equiparagdo das ‘heresias’ aos crimes de lesa-majestade.”” Segundo Foucault,

a partir do momento em que o inquérito se introduz na pratica judicidria, traz
consigo a importante nog¢do de infragdo. Quando um individuo, causa dano a um

43 Para outros detalhes, conferir também GONZAGA, Jodo Bernardino. A Inquisi¢do em seu Mundo, pp. 92-99.
* “Vinculado 2 lei, o jurista da res publica christiana encontrard na glosa o instrumento que reduz a invengéo
juridica a simples restauracdo do texto e na dialética uma técnica para compatibilizar oposicdes; (...). A
redescoberta, no final do século XI, do direito romano justinidneo (...) significou a inven¢do de um tesouro, de
um estoque infinito de regras e prescricdes com aspiracdo a uma racionalidade e a uma exclusividade de sentido
intemporais. De fato, os juristas que protagonizaram a chamada recep¢do viam na compilag@o justinidnea nao as
leis romano-bizantinas catalogadas no século VI, mas a encarnacio de uma razao juridica também inquestionavel
e eterna, e essa mistica — cujo paradigma estava no tratamento deferido a Biblia, aos Canones conciliares e,
depois da reforma gregoriana, aos documentos pontificios — convertia seu oficio, como disse Berman, numa
‘teologia secular’. (...) Tal patrim6énio normativo [mais tarde chamado de Corpus Iuris Civilis] vé-se
metodologicamente apropriado pelo dogmatismo legal, que naquela conjuntura é quase uma religido do texto
juridico, ameacada por qualquer movimento que possa ultrapassar a esterilidade minuciosa do distinguo ou
mesmo pelo costume. (...) O dogmatismo legal inaugurava lapidarmente sua aversdo ao direito produzido pelas
préticas sociais, a diversidade juridica.” (BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Direito Penal Brasileiro — I, pp.
166-167.)

4 COUTINHO, Jacinto. O Papel do Novo Juiz...1, pp. 19-20. Conferir também FOUCAULT, Michel. A Verdade
e as Formas Juridicas, pp.59-62.

¢ COUTINHO, Jacinto. O Papel do Novo Juiz..., pp. 20-21.

*"In O Papel do Novo Juiz..., pp. 21-23.

48 ECO, Umberto. La Edad Media ha comenzado ya, p. 13.

# COUTINHO, Jacinto. O Papel do Novo Juiz..., p. 21.
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outro, hd sempre, a fortiori, dano a soberania, a lei, ao poder. Por outro lado, devido
a todas as implica¢des e conotacdes religiosas do inquérito, o dano serd uma falta
moral, quase religiosa ou com conotacdo religiosa. Tem-se assim, por volta do
século XII, uma curiosa conjungo entre a lesdo 2 lei e a falta religiosa.”’

O IV Concilio de Latrdo, em 1215,

faz a sua opcdo (o pano de fundo era a manutencdo do poder); e o novo sistema
paulatinamente assume sua fachada, constituindo-se os Tribunais da Inquisi¢do, com
base efetivamente juridica, pela Constitutio Excomuniamus (1231), do Papa
Gregésrlio IX, para consolidar-se com a Bula Ad extirpanda, de Inocéncio IV, em
12527

Em 1259 e 1265, esta dltima bula foi reeditada pelos Papas Alexandre IV e Clemente
IV, respectivamente, tendo este ultimo realizado modificacdes no texto, acrescentando a
palavra “inquisidores” onde o original de Inocéncio mencionava bispos ou monges, atribuindo

. . N . . . . -~ 52
maior autonomia a Igreja e resolvendo conflitos de jurisdig@o.

Mais especificamente ao modo como se realizava o procedimento, havia uma pratica
na Igreja da Alta Idade Média, nas igrejas Merovingia e Carolingia: a visitatio, realizada
estatutariamente pelo bispo, quando percorria sua diocese: ao chegar aos locais, realizava a
inquisitio generalis, que consistia em colher dados gerais acerca do que ocorrera na sua
auséncia e que pudesse confirmar praticas delituosas;™ a seguir, tendo obtido uma resposta
positiva, o bispo realizava a inquisitio specialis, “que consistia em apurar quem tinha feito o
que, em determinar em verdade quem era o autor e qual a natureza do ato.”* Esse método
apresenta-se como uma espécie de instrumentalizacdo do procedimento que viria a ser

utilizado pela Igreja a partir do século XIII com os referidos Tribunais da Inquisicao.

De acordo com Batista,

% FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas, pp- 73-74.

> COUTINHO, Jacinto. O Papel do Novo Juiz..., pp. 21-22.

2 BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas..., p. 247.

53 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas, p. 710; BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas..., p. 234.
54 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas, p. 70.
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no procedimento inquisitdrio, a figura do acusador estd fundida com a do juiz, e o
resultado é uma grave tolerdncia deste juiz-acusador para com as formas
procedimentais exploradas pelo acusador-juiz. Deve-se a Inocéncio III uma apurada
regulamentacdo do procedimento inquisitério, cuja referéncia central € o IV Concilio
de Latrdo, em 1215; Inocéncio IV autorizaria o uso da tortura pelos tribunais
seculares, em 1252, através da bula Ad extirpanda; menos de um lustro depois ficava
claro, em outro documento pontificio, que os inquisidores podiam presenciar a
tortura; Bonifdcio VIII, em 1298, estabeleceria o procedimento sumdrio e secreto.
Este tltimo provimento permitia que o nome do suspeito e das testemunhas fossem
mantidos em sigilo junto ao bispo (...), punindo com excomunh@o a violagdo de tal
segredo; freqiientemente o defensor do réu conhecia o teor dos depoimentos, ndo
porém a identidade dos depoentes.55

Esse sistema ressurge nas praticas judicidrias do medievo a partir do momento e quem

foi necessdria a ampliacdo da malha repressiva:

a partir da necessidade de controlar conjuntamente criminalidade comum e heresia
(crime de consciéncia), o mecanismo permite a ampliacdo do rol de culpdveis,
englobando em suas tipificagdes qualquer oposi¢do ao ‘saber oficial’. Estabelece-se,
pois, estrutura maximizada e onipresente de poder que ndo admite a existéncia da
alteridade, sendo qualquer manifestacdo identitaria diversa da tolerada pelo clero
adjetivada como (delito de) heresia.*®

Citando o historiador Brian Levack, Salo de Carvalho aponta quatro circunstincias
que propiciaram a alteracdo do sistema processual punitivo. A primeira seria a superagdo do
procedimento acusatério (ludicium Dei), predominante na Europa continental até o século
XII: “Com a ‘redescoberta’ do Direito Romano, sobretudo com a revitalizacdo do ‘Corpus
luris Civilis’ no século XII pela Universidade de Bolonha e a posterior inclusdo das glosas, o
clero instiga a formalizagcdo e a mudanga nos procedimentos.” A segunda seria a utilizagcdo da
tortura para a conquista da “verdade real”; a terceira aparece na utilizacdo do modelo judicial
leigo para os crimes de natureza espiritual; e, por fim, a regionalizacdo dos Tribunais, que
contribuiria para uma melhor distribuicdo do poder eclesidstico e conseqiiente julgamento dos

hereges,57 surge como quarta circunstancia.

Sem maiores detalhes, devido a limitagdo do tema do presente trabalho, essa era a

forma de busca da verdade na Baixa Idade Média, (re)instituida a partir do final do século XII

55 BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas..., p. 234.
% CARVALHO, Salo. Revisita a Desconstrugcdo do Modelo Juridico Inquisitorial, p. 7.
T CARVALHO, Salo. Revisita a Desconstrugdo..., pp. 7-10.
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e inicio do século XIII’® e que viria a influenciar de forma incisiva os sistemas processuais

penais do mundo ocidental:

Trata-se, sem duvida, do maior engenho juridico que o mundo conheceu; e conhece.
Sem embargo de sua fonte, a Igreja, € diabdlico na sua estrutura (...), persistindo por
mais de 700 anos. Nao seria assim em vao: veio com uma finalidade especifica e,
porque serve — e continuard servindo, se ndo acordarmos — mantém-se hl’gido.59

De acordo com Aury Lopes Jr.,

o que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de poderes
e oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o
acusado. O primeiro abandona sua posicao de drbitro imparcial e assume a atividade
de inquisidor, atuando desde o inicio também como acusador. Confundem-se as
atividades do juiz e acusador e o acusado perde a condi¢do de sujeito processual e se
converte em mero objeto da investiga¢do.*’

Conforme se percebe da leitura do Directorium Inquisitorum — Manual dos
Inquisidores®' — escrito em 1376 pelo frei dominicano Nicolau Eymerich e revisto e ampliado
por Francisco de la Pefia em 1578, toda a interferéncia divina na “revelacdo da verdade dos

dizeres das escrituras sagradas”, era capitaneada pela Igreja Catolica e os representantes da

¥ CARVALHO, Salo. Pena e Garantias, p. 8.

> COUTINHO, Jacinto. O Papel do Novo Juiz..., pp. 18-19.

% LOPES JR., Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal, p. 157.

1 A leitura desta obra mostra-se fundamental para todos que pretendam conhecer a légica do sistema
inquisitorial e os discursos de legitimagdo de suas praticas. Nada mais natural que o Manual tenha sido escrito
por um frei da ordem dos dominicanos (cdes de Deus) qui¢d no periodo mais critico para o poder da Igreja
Catdlica. O Manual passa a imagem dessa decadéncia, e aparenta ser a “Ultima cartada” da Igreja para sua
manutencdo no poder. Ndo obstante a emergéncia da nova cosmovisdo que comecou a ser difundida a partir do
periodo renascentista e, a seguir, de forma “mais racional” a partir do século XVI, com Descartes (Franca) e
Bacon (Inglaterra), a Igreja, com sua prdtica inquisitorial, acabou por influenciar um sem-nimero de
legisladores, teélogos e juristas acerca do processo penal em todo o globo terrestre. Uma légica de perseguicdo
do diferente, de exclusdo da alteridade, de banimento da impureza foi instaurada, e os influxos sdo visiveis ainda
hoje no processo penal brasileiro, quando se percebem termos vagos e imprecisos para autorizar prisdes
preventivas a qualquer momento do processo e autorizagdo legal para que o juiz possa produzir provas em nome
do “esclarecimento dos fatos” (arts. 312 e 156, respectivamente, do Cédigo de Processo Penal brasileiro). Para
uma andlise minuciosa da l6gica inquisitorial, a leitura do prefidcio do Manual dos Inquisidores da Editora Rosa
dos Tempos, de autoria de Leonardo Boff, mostra-se imprescindivel. Tendo sido condenado pela Congregacio
pela Doutrina da Fé (substituto dos Tribunais do Santo Oficio da Inquisi¢do), Boff esboca de forma breve e
instigante o surgimento da Inquisicdo e explica suas raizes, seus motivos, seus discursos legitimantes, dentre
outras informagdes importantes. (EYMERICH, Nicolau. Directorium Inquisitorum — Manual dos Inquisidores
[escrito em 1376]. Revisto e ampliado por Francisco de la Pefia em 1578. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos,
1993).
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vontade de Deus: os bispos e o Papa.®” Era de suma importincia que alguns poucos fossem os
responsdveis por esclarecer a vontade divina, ou entdo estaria instalado o caos e um
perspectivismo religioso poderia se instalar naquele momento.”* Nio foi 2 toa, portanto, que
“segue, recolhido na producdo literdria da célebre Querela das Investiduras (fim do século
XI), uma exposicdo concisa das qualidades do pontifice sob a rubrica: os ditos do papa
(dictatus papae).”®* Através desse dictatus, ficava claro e estabelecido quem podia dizer o qué

e de onde vinha a interpretagdo correta e, portanto, a verdade.”

Nada mais conveniente em um periodo de decadéncia da conjuntura politica e
econdmica da Igreja Catdlica: o discurso é legitimado pelos clérigos porque os préprios
clérigos dizem que quem diz a verdade sdo eles mesmos. Estd criado o circulo vicioso e

aquele que o contestar, serd considerado herege.

1.3 Da Modernizagdo do Processo Penal: o abandono das justificativas teologicas

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

cientificidade.

Com a laicizacdo de determinadas préticas, pode-se dizer que o moderno direito
processual penal apropriou-se da maneira de busca da verdade como a Igreja realizava nos

periodos dos Impérios Merovingio e Carolingio: utiliza-se da visitatio, conforme exposto

2 LOPES JR., Aury. Introdugdo Critica..., p. 158.

83«0 Direito Canonico se erige, entdo, como a vontade de Deus revelada aos homens de boa esperanga (de um
mundo melhor), cuja obediéncia se mostrava como um dever, uma imposicdo ética justificada pela origem
divina.” (ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal: a bricolage de significantes, p. 27)

64 LEGENDRE, Pierre. O Amor do Censor: ensaio sobre a ordem dogmadtica, p. 62.

%5 Como exemplos, citamos alguns ditados: “Seu nome € tinico no mundo; Nenhum texto candnico existe fora de
sua autoridade; Sua sentenga ndo deve ser reformada por ninguém e sé ele pode reformar a de todos; Ele ndo
deve ser julgado por ninguém; Ninguém pode condenar uma decisdo da Sé apostélica; A Igreja romana nunca
errou e, como atesta a escritura, jamais poderd errar; Com sua ordem e com sua autorizagdo, € permitido aos
sujeitos acusar.” (LEGENDRE, Pierre. O Amor do Censor..., p. 62)
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acima. Busca-se descobrir se houve crime (através do inquérito); na ddvida acerca da
existéncia ou ndo do delito, o Ministério Pdblico denuncia o suspeito, para que o processo
legal, entdo, revele “a” verdade e aguarda que o juiz d€ os impulsos necessdrios para o inicio
do processo penal — sempre em busca da verdade dos fatos, como quer grande parte da

. . 66
doutrina nacional.

A justificativa predominante do processo penal no Brasil — apresentada como “o
objeto” do processo penal por alguns autores e como a “finalidade”, por outros (conforme
visto acima) — ndo mudou essencialmente da justificativa apresentada pelos inquisidores na
Idade Média, ou seja: a busca da verdade (real). O processo continua sendo visto como um
mecanismo apto a reconstituir o passado pn'ncipalmente67 através das palavras das
testemunhas, da(s) vitima(s) e do(s) acusado(s). Os discursos ganham forca e formam o que é

. . 68 .. ,
chamado pelo senso comum teorico”™ de “fato”, reconstituindo-o através das falas.

Exatamente como nos procedimentos utilizados pelos Tribunais da Inquisi¢do, ainda
se praticam os atos de interrogatério, de inquiricdo de testemunhas, de reconstituicio de fatos,
dentre outros. Para Salo de Carvalho, “na lacuna entre os projetos [medieval e moderno],
pode-se perceber que no h4, necessariamente, ruptura.”® Por sua vez, Alexandre Morais da
Rosa refere que “as matrizes do ‘Direito Candnico’ ganharam nova embalagem, mantendo,
contudo, em seu hermetismo e multiplicidade de métodos (ditos) cientificos, a censura e o
adestramento sobre o que pode e deve ser dito.”’® O que antes era dito/revelado pelo Papa,

agora ¢ traduzido pelos especialistas do Direito, ou pelos “juristas de oficio”,”" como refere

% Gilberto THUMS (Sistemas Processuais Penais, p. 195, nota de rodapé n. 98) cita alguns autores e suas
respectivas obras, em que ¢ salientada a funcdo da verdade real no processo penal: TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Processo Penal, p. 36; TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de Processo Penal, p. 272;
NOGUEIRA, Paulo Licio. Curso Completo de Processo Penal, p. 90; ESPINDOLA FILHO, Eduardo. Curso de
Processo Penal Brasileiro Anotado, p. 347 e 434.

7.0 termo principalmente foi o selecionado para salientar que as provas testemunhais nio excluem outras de
diferentes espécies, como as documentais, por exemplo. Porém, a palavra dos envolvidos € quase sempre a prova
mais importante no processo penal.

%% A expressio é de Luiz Alberto WARAT. Conferir o primeiro capitulo da obra Introducio Geral ao Direito,
vol. I.

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

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

I «por possuir as ‘chaves do céu’, o Papa acomete o poder de julgamento a seus bispos, jd que é detentor da
‘geracdo da palavra divina’ e seu avalista. A artimanha se completa porque ele assume o papel do ‘Ausente’,
possuidor de qualidades plenas.” A seguir, o autor continua: “Os guardides, os pastores, enfim, os ‘juristas de
oficio’ logo irdo cercar as possibilidades interpretativas, garantindo por suas autoridades o verdadeiro sentido do
texto, porque deles se afastar, lembre-se, é pecado. (...) O Direito, por seus especialistas, pretende possuir as
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Rosa. Ou seja, as coisas foram modificadas para que continuassem exatamente como sempre

foram...

Mais recentemente, talvez desde a ultima (re)democratizacio do pais, ainda € possivel
perceber que préticas ultrapassadas estdo sendo (re)afirmadas, como podemos depreender da
andlise da proliferacdo de leis processuais penais que ampliam o poder do magistrado e do
investigador. Efetiva-se, assim, aquilo que Fauzi Hassan Choukr chamaria de processo penal
de emergéncia,72 qual seja, uma instrumentalizacio repressiva desmesurada do processo sem
a menor preocupacdo com a efetividade desse incremento processual e, menos ainda, com a

observacgao dos direitos e garantias fundamentais dos investigados/acusados.

Percebe-se, a partir da instrumentaliza¢do repressiva do processo penal, que Grossi
tem razao ao afirmar que “simplismo e otimismo parecem ser os tragos que mais caracterizam
o jurista moderno, fortalecido no seu coracgdo pelas certezas iluministas™:" simplifica-se uma
situacdo complexa e, ancorados no aparelho juridico penal, emerge entre os juristas (e a
populacdo em geral) uma onda de otimismo, acreditando-se que o sistema penal possui
condicdes, por si sO (eis que € auto-justificavel), de dar conta dos problemas sociais

contemporaneos.

Enquanto as justificativas de hoje se revestem de cientificidade ou de uma causa
(como o combate a criminalidade, para citar apenas um exemplo), as justificativas de outrora
se revestiam de uma justificativa teoldgica (a crenca nas interpretagdes catdlicas do mundo,
da vida e da morte, e a manutenc¢do da unidade de pensamento cristdo) e, igualmente, de uma
causa: a perseguicdo aos hereges através da busca da verdade. A funcionalidade do sistema

continua a mesma, € a sua légica permanece inalterada. O bode expiatorio da vez,

chaves do céu e da producdo de subjetividade, os tnicos a revelar a palavra do Outro. (...) Resultado disso sdo os
discursos juridicos com pretensdo de plenitude, que vendem a idéia de respostas corretas e seguras, promentendo
a ilusdo da seguranca juridica...”. (ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal: a bricolage de significantes, pp.
28 e 32-33, respectivamente)

2 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

> GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas..., p. 15. Segue o autor: “Mas sdo muitos os problemas evitados, as
interrogagdes que ndo se quis pdr, assim como € muito fécil sentir-se satisfeito ao contemplar um mundo
povoado por figuras abstratas, projetadas por uma lanterna mégica muito bem manobrada.” (GROSSI, Paolo.
Mitologias Juridicas..., p. 15.)
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evidentemente, € o desviante.”” A operacionalidade repressiva e a ldgica inquisitiva,

portanto, mant€m-se intactas desde a Baixa Idade Média.

1.4 O Positivismo Juridico de Hans Kelsen: a auto-legitimagdo do ordenamento e o

narcisismo juridico (penal)

Importante perceber que, em um contexto de abandono das explicacdes teolégicas em
favor dos postulados racionais, uma separagdo entre direito e moral tornava-se imprescindivel
para o sucesso, para esse paradigma cientifico emergente, na tentativa de desvinculacdo total
dos antigos fundamentos, sob pena de ndo se efetivar nenhuma de suas pretensdes. Nesse

contexto, a secularizacdo surge como imprescindivel para tanto.

Conforme as licdes de Salo de Carvalho, “o termo secularizacdo é utilizado para
definir os processos pelos quais a sociedade, a partir do século XV, produziu uma cisdo entre
a cultura eclesidstica e as doutrinas filosoficas (laicizagdo), mais especificamente entre a

moral do clero e o modo de produgéo da(s) ciéncia(s).”"®

Explica o autor que o processo de secularizacdo propiciou as ciéncias centrar suas
investigacdes na razdo do homem, negando qualquer perspectiva ontoldgica de verdade,
quando se iniciou o processo que redundaria na universalizacdo dos direitos humanos, no
século XX.”” Para Canotilho, teria sido a secularizagio do direito que, substituindo a nogio de
direito divino pela “natureza ou razdo das coisas”, originou uma concepg¢do laica do direito
natural, desenvolvida a seguir por Grotius, Pufendorf e Locke. O direito natural apresentar-se-
4, na histéria, sob trés formas: cosmoldgico, teoldgico e antropoldgico. O avango
secularizador seria precisamente o momento de transi¢do e transformacdo do jusnaturalismo

teoldgico para o antropolc’)gico.78

“ PASTANA, Débora. Cultura do Medo, p. 101.

75 Sobre o tema, conferir THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
"® CARVALHO, Salo. Aplicacéo da Pena e Garantismo, p. 5.

" CARVALHO, Salo. Aplicagdo da Pena..., p. 6.

8 CARVALHO, Salo. Aplicagdo da Pena..., pp. 6-7.
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Nesse sentido, a ciéncia juridica, como exemplo de ciéncia social aplicada
(eminentemente moderna), atingiu o ponto mais alto de seu auto-enclausuramento com a obra
Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, datada de 1935. Nela, o autor expde sua teoria da
“autonomia da normatividade juridica, na defesa de um encerramento do direito sobre si
mesmo.”” O direito, entdo, seria auto-suficiente, buscando dar seguranca aos cidaddos e
baseando-se na objetividade e na “previsibilidade na identificagdo do direito, autbnomo em

relacdo a moral (valores) e em relagdo a politica (poder).”80

Produzir o direito pressupde uma intervengdo do poder. Mas, se ndo hd interferéncia
da politica (poder) no direito, algo ha que se fazer para tornd-lo autdnomo. Diante dessa
necessidade, a construcao positivista distingue poder fdtico de poder juridico: o primeiro seria
aquele ndo constituido ou exercido em conformidade com as normas juridicas; e o segundo, o

) . 1 81
realizado em conformidade com normas validas.

Pelas palavras do préprio Kelsen,

o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra
norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma é
figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma norma que
é, em relagdo a ela, a norma inferior. Na verdade parece que se poderia fundamentar
a validade de uma norma com o facto de ela ser posta por qualquer autoridade, por
um ser humano ou supra-humano: assim acontece quando se fundamenta a validade
dos Dez Mandamentos com o facto de Deus, Jehova, os ter dado no Monte Sinai

()5

No entanto, reconhece o autor que o questionamento do fundamento de validade de
uma norma ndo pode perder-se no intermindvel, devendo terminar em uma norma, a mais
elevada, que, como tal, “deve ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma

autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. (...) Uma tal

" FRANCO DE SA, Alexandre. Metamorfoses do Poder: prolegomenos schmittianos a toda a sociedade futura,
p. 114.

80 BARZOTTO, Luis Fernando. O Positivismo Juridico Contempordneo: uma introdugcdo a Kelsen, Ross e Hart,
p. 19.

# Conforme BARZOTTO, Luis Fernando. O Positivismo Juridico Contempordaneo...,pp. 21-31.

82 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, pp. 267-268.
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norma, pressuposta como a mais elevada, serd aqui designada como norma fundamental

(Grlmdnorm).”83

A seguir, assim conclui o positivista:

A norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes
a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O facto de
uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que o seu
tltimo fundamento de validade é a norma fundamental desta ordem. E a norma
fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto
representa o fundamento da validade de todas as normas pertencentes a essa ordem
normativa.®

Para Luis Fernando Barzotto, “é ficil ver, entdo, que o verdadeiro fundamento de
validade de uma norma nao € o poder, mas outra norma. Dai o positivismo poder falar em
autoproducdo do direito. O direito ndo é contaminado pela politica na medida em que ndo é

produzido pelo ‘mero’ poder, mas pelo poder constituido pelo préprio direito.”®

Com esse latente amor a Lei™ e uma aparente ojeriza ao que lhe € estranho, o direito
passa a operar em uma légica de auto-suficiéncia, de auto-producdo: codigos, leis e artigos
(meros textos) como imperativos legais na aplicagdo do direito, resultando em pouca (ou
nenhuma) reflexdo acerca do fendmeno juridico enquanto fato social, cultural, histérico,
politico, etc. Ou seja, enquanto um fendmeno essencialmente transdisciplinar. O ensino
juridico, por sua vez, € tomado pelas rédeas da codificagcdo e levado a transmitir apenas “o
que diz a lei”, influenciando juristas de vdarias gera¢des no sentido de considerar a norma

como a Justi¢a em si.

Assim, temos um problema marcadamente epistemolégico, pelo qual “...o importante
¢ sair da metodologia e do ensino como disciplina que produz embalagens educacionais”.®” E

nesse processo de auto-enclausuramento do saber juridico, delimitamos a nossa andlise ao

83 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 269.

84 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 269.

8 BARZOTTO, Luis Fernando. O Positivismo Juridico Contempordneo..., pp. 21-22.

86 Sobre 0 amor & Lei, conferir LEGENDRE, Pierre. O Amor do Censor: ensaio sobre a ordem dogmdtica.

8 WARAT, Luis Alberto. Sobre a Impossibilidade de Ensinar Direito: notas polémicas para a desescolarizagcdo
do direito.
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o : ~ . i 88
saber juridico-penal, do qual nada se poderia esperar sendo uma atitude narcisica™ e,

portanto, expansiva, desde os seus operadores: o direito e o processo penal, como aparelhos
estatais de controle social, justificaveis por si mesmos e autdnomos em relacdo ao mundo real,

. . .. 8 . . . ,
seriam os mais eficientes®” meios para se proteger a humanidade — e mais: para proteger até

mesmo o seu futuro.””

Como assevera Rosa, muitos sao oS

auto-intitulados  cientistas do Direito que, seguindo um método empirico,
normalmente confundido com uma simples coleta de dados, observacdes e
conseqiientes derivacdes em leis universais de padrdes gerais, organizados por um
procedimento 16gico, determinam o que é cientifico juridicamente.91

No processo penal, especificamente, o nimero desses cientistas juridicos praticamente

se estende a unanimidade, restando muito poucos que admitem a fragilidade epistemoldgica

8 Sobre o narcisismo do direito e, em especial, do direito penal, conferir CARVALHO, Salo de. A Ferida
Narcisica do Direito Penal (primeiras observagoes sobre as (dis)fungdes do controle penal na sociedade
contempordnea).

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

% Na esteira de Salo de Carvalho, lembramos Jorge de Figueiredo Dias, que pode ser considerado o carro-chefe
dessa ode ao direito penal, quando menciona que “se cabe ao direito penal proteger os principais bens juridicos
da humanidade, como poderia eximir-se do enfrentamento de (possiveis) agdes que colocam em risco o seu
futuro? Como deixaria de atuar em situacdes limite que ameagam as geragdes vindouras?” (In: O direito penal
entre a ‘sociedade industrial’ e a ‘sociedade do risco’, p. 58. Apud CARVALHO, Salo de. A Ferida Narcisica
do Direito Penal (primeiras observagoes sobre as (dis)func¢oes do controle penal na sociedade contempordnea),
p. 200). Vale citar a critica de Carvalho: “... a poténcia da fala tende a cegar o prolator, impedindo-o de perceber
suas limitacdes e sua real capacidade de ag¢do. O sonho narcisico de resolu¢do das grandes questdes da
civilizagdo, tutelando a Humanidade de sua prépria extingdo, a0 mesmo tempo em que entorpece 0 pensamento
juridico-penal, ofusca a realidade, fornecendo elementos irreais para anamnese e, conseqiientemente, prognose.
(...) Uma dupla faléncia na criticada sistemtica do direito penal é gerada. A ineficdcia desnudada pelas ciéncias
sociais do controle penal nas demandas relativas aos direitos liberais e sociais é agregada uma nova expectativa
(tutela dos direitos transindividuais). O resultado parece anunciado: inefetividade operacional decorrente da falta
de novos mecanismos para enfrentar novos problemas. Todavia, a narcose retérica impede o dar-se conta do
problema, criando outra crise, desta vez na prdpria estrutura genealdgica do direito penal liberal, pois, ao ser
flexibilizada para alcangar os novos fins, acaba por aumentar a ineficdcia primeira. Neste quadro, o discurso
penal fica perdido, estagnado em uma crise circular.” (In: A Ferida Narcisica do Direito Penal (primeiras
observagoes sobre as (dis)fungdes do controle penal na sociedade contempordnea), p. 200)

ot ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal..., pp. 54-55.
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desse (in)falivel método. Dai que se aceitam os resultados dos processos penais como
verdades absolutas, “como se fossem a emanagdo daquilo que efetivamente ocorreu no
mundo da vida, por ser o resultado de um método (dito) cientifico, trazendo o selo de

. C 2
qualidade: cientificamente comprovado.””

Nada além, portanto, do que se poderia esperar: aos narcisistas do Direito, devera
corresponder um narcisismo cientifico-juridico cuja legitimag@o nfo exige maiores desgastes
argumentativos: a ‘completude’, a ‘unidade’ e a ‘coeréncia’”® do ordenamento juridico bastam
por si s6, e explicam a inabaldvel crenca que se mantém na sistematica do processo penal. Tal
instrumento, apesar de possuir cientificidade duvidosa, continua com a credibilidade intacta

nos tribunais e em grande parte da doutrina, conforme se verad adiante.

1.5 A Solugdo de Conflitos na Contemporaneidade: o processo penal moderno

Nesse contexto de pureza juridica e soberba do direito para o enfrentamento dos
problemas, o processo penal € apresentado como a formula mdgica para a solugcdo dos
conflitos criminalizados na contemporaneidade. Através de seu arcabougo tedrico
cientificamente legitimado, juntamente a sustentacdo cientifica da ciéncia (pura) do direito
como um todo, o processo penal assume o seu lugar de destaque e habilita-se como meio
eficiente para a reconstru¢do de um evento pretérito, a atribui¢do de culpas no presente e a

determina¢do de uma pena a ser cumprida no futuro.

A Teoria do Garantismo Penal, de Luigi Ferrajoli, que elegemos como teoria de base
para a presente andlise, servird para demonstrar como o processo penal foi pensado e
estruturado desde as raizes cientificas que legitimam e fundam o arcabouco tedrico da
modernidade. N@o obstante a sua importancia juridica, consideramos tal teoria o mais
préximo possivel de um processo penal laico, com fundamentagdo cientifico-moderna, o que

nos levou a apresenté—la neste momento.

22 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal..., p. 54.
%3 Conferir BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, pp. 37-70, 71-114, e 115-160.
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Em um ambiente onde o individuo € pensado acima de tudo, nada mais l6gico do que
inverter a légica do processo inquisitorial de protecdo divina para se estabelecer a logica da
protecdo individual. A inversdo que a secularizagdo propde € visivel inclusive no moderno
processo penal, uma vez que deixa-se de lado a busca de uma verdade para se buscar a
protecdo do individuo face ao poder punitivo estatal, conforme se vera a seguir. O perigo, no
entanto, é deixar-se tal estrutura a mercé de uma pureza metodolégica, como queria o

positivismo juridico.

1.5.1 A Funcao Protetiva do Processo Penal

Pelas palavras de Alberto Binder,

em um Estado de Direito, o julgamento de uma pessoa, em conseqiiéncia do qual ela
pode perder sua liberdade, as vezes pelo resto de sua vida, estd regulado por um
conjunto de principios historicamente configurados e que t€m como finalidade
proteger os cidaddos das arbitrariedades cometidas ao longo da histéria por esse
poder de encarcerar os concidadios que se reconhece ao Estado (...).”*

Aury Lopes Jr., por sua vez, salienta que

a instrumentalidade do processo penal € o fundamento de sua existéncia, mas com
uma especial caracteristica: € um instrumento de protecdo dos direitos e garantias
individuais. E uma especial conotagdo do cardter instrumental e que s6 se manifesta
no processo penal, pois trata-se de instrumentalidade relacionada ao Direito Penal, a
pena, as garantias constitucionais e aos fins politicos e sociais do processo.95

E, conforme Luigi Ferrajoli, “el proceso, como la pena, se justifica precisamente en

cuanto técnica de minimizacion de la reaccidon social frente al delito: de minimizacion de la

%4 BINDER, Alberto. O Descumprimento das Formas Processuais, p. 41.
% LOPES JR., Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal, p. 10.
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violencia, pero también del arbitrio que de otro modo se produciria con formas aun maés

. 6
salvajes y desenfrenadas.”

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

Constituicao da Republica.

No entanto, embora o CPP brasileiro deva ser, necessariamente, compatibilizado com
s 97 Lo PR .
a Constitui¢cdo,”” o que se percebe, na prdtica, ¢ ndo s6 um absoluto desrespeito pela
Constituicao por parte das regras do CPP, como também uma total ndo aplicacdo das regras
constitucionais por parte dos juizes (em primeiro e em segundo graus, e também nos

Tribunais Politicos).

1.5.2 A Teoria do Garantismo Penal

De acordo com Salo de Carvalho,

A teoria do garantismo penal, antes de mais nada, propde-se a estabelecer
critérios de racionalidade e civilidade a intervencdo penal, deslegitimando
qualquer modelo de controle social maniqueista que coloca a ‘defesa social’
acima dos direitos e garantias individuais. Percebido dessa forma, o modelo
garantista permite a criagdo de um instrumental pratico-tedrico idoneo a tutela
dos direitos contra a irracionalidade dos poderes, sejam puiblicos ou privados.98

% FERRAIJOLI, Luigi. Derecho y Razon, p. 604.

%7 Caso contrério, poderd ocorrer a declaragdo de inconstitucionalidade tanto por parte do Supremo Tribunal
Federal, quando por parte de qualquer juiz que tenha sido provocado para se manifestar a respeito —
tecnicamente, trata-se das declaragdes coletiva e difusa de insconstitucionalidade.

% CARVALHO, Salo. Aplicagdo da Pena e Garantismo, p. 19.
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Entende o autor que se trata de um elogio ao direito, uma vez que ele se apresenta
como a unica forma de conter a irracionalidade da vinganga publica ou privada, revelando-se

necessariamente como a lei do mais fraco, “que no momento do crime € a parte ofendida, no

momento do processo é o réu, e no momento da execucio penal é o condenado.”””

A teoria do garantismo penal mostra-se, pois, como “um esquema tipoldgico baseado
no maximo grau de tutela dos direitos e na fiabilidade do juizo e da legislacdo, limitando o

poder punitivo e garantindo a(s) pessoa(s) contra qualquer tipo de violéncia arbitraria, puablica

ou privada.”loo

Segundo o pai do moderno garantismo penal, o italiano Luigi Ferrajoli,

los axiomas garantistas (...) no expresan proposiciones asertivas, sino proposiciones
prescritivas; no describem lo que ocurre, sino que prescriben lo que debe ocurrir; no
enuncian las condiciones que un sistema penal efectivamente satisface, sino las que
debe satisfacer en adhesion a sus principios normativos internos y/o a pardmetros de
justificacién externa.'®!

Trata-se, por outras palavras, de implicacdes dednticas, normativas ou de dever ser,

cuya conjuncién en los distintos sistemas que aqui se axiomatizdran da vida a
modelos a su vez dednticos, normativos o axioldgicos. La adopcién de estos
modelos, comenzando por el garantista en maximo grado, supone, pues, una opcion
ético-politica en favor de los valores normativamente tutelados por ellos.'”

Cada uma das implicacdes dednticas — ou principios — caracteriza, assim, uma
condicdo sem a qual € proibido castigar. As garantias no direito penal t€m, especificamente, a
funcdo de condicionar ou vincular e, portanto, deslegitimar o exercicio autoritario do poder

punitivo estatal.'”

% FERRAJOLI, Luigi. La pena in una Societa Democratica, p. 529. Apud: CARVALHO, Salo. Pena e
Garantias, p. 97; e Aplicagdo da Pena e Garantismo, p. 20.

1% CARVALHO, Salo. Aplicagdo da Pena..., p. 21.

19" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon, p. 92.

122 FEERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon, p. 92.

1% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon, p. 92.
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Distinguindo os requisitos penais (delito, lei, necessidade, ofensa, agdo e
culpabilidade) dos requisitos processuais (juizo, acusacdo, prova e defesa), Ferrajoli explica
que os principios que dos primeiros se extraem se chamarido garantias penais (ou formais),

, . . . . 104
enquanto que os extraidos dos segundos, garantias processuais (ou instrumentais).

Ao expor tais requisitos, o professor da Universidade de Roma Tré chamard de
garantista, cognitivo ou de estrita legalidade ao sistema penal que incluir todos os axiomas.
Adverte o autor, ainda, que se trata de “un modelo limite, sélo tendencial y nunca

perfectamente satisfacible”. 105

O sistema garantista (SG) criado por Ferrajoli conterd, entdo, uma tdbua axiomdtica
seguindo a tradicdo escoldstica, com as seguintes maximas latinas: nulla poena sine crimine;
nullum crimen sine lege; nulla lex (poenalis) sine necessitate; nulla necesssitas sine iniuria;
nulla iniuria sine actione; nulla actio sine culpa; nulla culpa sine iudicio; nullum iudicium

. . L : L . 106
sine accusatione; nulla acusatio sine probatione; ¢ nulla probatio sine defensione.

Refere Ferrajoli, ainda, que os dez principios acima

foram elaborados sobretudo pelo pensamento iusnaturalista dos séculos XVII e
XVIII, que os concebeu como principios politicos, morais ou naturais de limitagdo
do poder penal ‘absoluto’. E t€m sido posteriormente incorporados, mais ou menos
integra e rigorosamente, as constituicdes e codificacdes dos ordenamentos
desenwl)})yidos, convertendo-se assim em principios juridicos do moderno estado de
direito.

As seis primeiras constituirdo os principios penais e, as quatro dltimas, os principios
processuais. Trataremos, fundamentalmente, das garantias processuais, uma vez que o objeto
do presente trabalho é o processo penal. Nao se pode deixar de salientar, no entanto, que a
correlacdo entre os dois tipos de garantias para a solidificagcdo de um modelo garantista é

fundamental, ou seja: a vinculag¢@o direta entre um modelo de direito penal minimo e um

' FEERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon, pp. 92-93.

195 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon, p. 93.

1% CARVALHO, Salo. Aplicagdo da Pena..., p. 26.

' FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon, p. 93. (Traducgao livre)
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processo penal garantista é imprescindivel para a solidificagdo de um modelo democritico de

direito e processo penal.

1.5.2.1 A vigéncia e a validade das normas: novo paradigma de legitimacdo

normativa

Niao se pode deixar de mencionar o diferencial que Ferrajoli traz quando atribui ao
principio da legalidade uma nova forma (mera legalidad e estricta legalidad),'® atribuindo a

esse principio a protecdo dos direitos fundamentais como sua principal fungéo.

Estabelecendo um contraponto ao modelo juspositivista cldssico — quando a simples
observancia dos procedimentos formais era suficiente para a sua validade — o modelo
garantista, representado pelo que o préprio Ferrajoli denomina de Estado Constitucional

09

L. | . . ..
Democrdtico de Direito, apresenta uma nova racionalidade de admissdo das normas,

fundando um novo paradigma.

Assim, torna-se necessaria uma nova teoria que submeta o conteido substancial da
norma juridica (estrita legalidade) aos principios estabelecidos pela Constitui¢do. A simples
existéncia (vigéncia) da lei, mesmo que para tanto tenha respeitado os procedimentos formais,
por si s6 ndo a torna substancialmente vélida: é necessdrio que todas as normas respeitem ao

conteido da Constitui¢do da Republica, quando se fara valer seu sentido substancial.

Ressalta Ferrajoli que

de aqui se desprende una inovacion en la propia estructura de la legalidad, que es
quizd la conquista mds importante del derecho contemporaneo: la regulacion juridica
del derecho positivo mismo, no sélo en cuanto a las formas de produccién sino
también por lo que se refiere a los contenidos producidos.1 10

1% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon, p. 379.
199 Conferir FERRAJ OLI, Luigi, Derechos y Garantias. La Ley del Mds Débil.
""" FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del Mds Débil, p. 19.
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Pode-se chamar de sistema garantista a este sistema de dupla legalidade que garante o

. - e L. . L. e . 111
cidaddo de um direito ilegitimo, em sentido contrdrio ao modelo paleopositivista.

Cria-se, portanto, um modelo que exige ndo s6 a vigéncia das normas (quando sdo
respeitadas as formas de sua producgao), mas também a sua validade (quando sera observado a

sua consonancia com o contetido da Lei Maior) para que seja, efetivamente, valida.

Portanto,

el paradigma del Estado constitucional de derecho — o sea, el modelo garantista — no
es outra cosa que esta doble sujecidon del derecho al derecho, que afecta a ambas
dimensiones de todo fendmeno normativo: la vigencia y la validez, la forma y la
substancia, los signos y los significados, la legitimacién formal y la legitimacién
sustancial o, si se quiere, la ‘racionalidad formal’ y la ‘racionalidad material’
weberianas.''?

Apds essas breves notas introdutdrias acerca da teoria do garantismo penal, as
garantias processuais penais apresentam-se, conforme referido acima, como instrumentos
necessdrios a serem respeitados pelo Estado para que durante o processo penal (incluindo
igualmente os demais procedimentos aptos a produzir a privagdo da liberdade de alguém) a
caracteristica democratica que delineia o nosso Estado de direito ndo seja apagada por

aspectos autoritdrios de um processo inquisitorio.

1.5.2.2 O processo e as garantias

Partindo, entdo, para o processo, entendemos 0 mesmo como um espaco democratico
de debates (acusacdo e defesa) e julgamento a que tem direito de ser submetido todo cidadio
acusado da prética de um crime: trata-se, portanto, de um instrumento a servi¢o do cidadao

(direito subjetivo) frente ao poder punitivo do Estado.

"' FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias..., pp. 19-20.
"2 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias..., p. 22.
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Pelas palavras de Aury Lopes Jr., o processo “é a unica estrutura que se reconhece
como legitima para a imposicdo da pena”.'"? Segue o autor dizendo que “a pena ndo pode
prescindir do processo penal,” uma vez que “o processo é o caminho necessdrio para a
pena”,114 definindo-o como “instrumento a servico da maxima eficicia de um sistema de

. . 115
garantias minimas”.

Gomez Orbaneja, citado por Lopes Jr., extrai dai o principio da necessidade do
processo penal, ja que “ndo existe delito sem pena, nem pena sem delito e processo, nem

- . . 116
processo sendo para determinar o delito e atuar a pena.”

Para que o processo penal seja valido, necessario que siga todas as formas prescritas
em lei e que, naturalmente, respeite todas as garantias processuais constitucionalmente
previstas (art. 5° incisos, XI, XXXV, XXXVII, XXXIX, XL, XLI, XLVII, XLIX, L, LII,
LIIL, LIV, LV, LVI, LVII, LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV, LXVI, LXVIII; art. 22, inciso I;
art. 93, inciso IX; dentre outros artigos da CR), que sdo nada mais nada menos do que os

axiomas de Ferrajoli positivados em nossa Carta Politica de 1988.

Tais garantias tém a funcdo de assegurar a aplicabilidade dos direitos humanos
positivados e confirmar o processo como um espaco publico de defesa dos direitos
fundamentais'!” da pessoa humana — exclusivamente, neste caso, do acusado. O processo
oferecerd, segundo os mandamentos garantistas, que seja reduzido ao minimo o nimero de
inocentes condenados. Claro que, em contrapartida, alguns culpados serdo isentos de culpa e
punicdo: mas esse € o preco a ser pago por um Estado de Direito que possuir um processo

penal garantista e democratico.

"> LOPES JR., Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal, p. 3.

"1 OPES JR., Aury. Sistemas de Investigagdo..., p. 6.

"> LOPES JR., Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal, p. 2.

""® LOPES JR., Aury. Introdugao Critica..., p. 2.

"7 Para Luigi Ferrajoli, sido direitos fundamentais “todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas
con capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o
negativa (de no sufrir lesiones) adstricta a un sujeto por una norma juridica; y por ‘status’ la condicién de un
sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.” (FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de
los Derechos Fundamentales, p. 19.)



49

A partir do momento em que abriu mao da solugdo privada de seus conflitos,
outorgando ao Estado o monopdlio da jurisdicdo e da resolugdo dos conflitos sociais, o
cidaddo passa a ser detentor do direito ao processo. Segundo Aury Lopes Jr.,

frente a violagdo de um bem juridicamente protegido, ndo cabe outra atividade que
ndo a invocagdo da devida tutela jurisdicional. Impde-se a necessaria utilizacao da
estrutura preestabelecida pelo Estado — o processo judicial — em que, mediante a
atuacdo de um terceiro imparcial, cuja designacdo nio corresponde as vontades das

partes e resulta da imposi¢@o da estrutura institucional, serd solucionado o conflito e
sancionado o autor.''®

Nesse sentido, vislumbramos, entdo, o principio nulla poena sine iudicio. Segundo
Luigi Ferrajoli, esta € a principal garantia processual, constituindo-se em pressuposto de todas
as demais.'"” Para Salo de Carvalho, por causa deste principio “o Estado ha de submeter a sua
pretensdo punitiva ao crivo do Poder Judiciério, tendo o 6nus de alegar e provar determinada
pratica delituosa, assegurados constitucionalmente a instrucdo criminal contraditéria e o

o 120
principio da ampla defesa...”

As garantias, nesse contexto, ndo poderiam significar outra coisa sendo uma limitagdo
ao proprio Estado, uma vez que quando o individuo abriu m@o de solucionar seus conflitos
outorgando ao Estado essa fungdo, a fim de evitar a vinganca privada, receber em troca um
minimo de seguranca e estabelecer um avanco civilizatério fundamental, ele jamais o teria

realizado se ndo previsse algumas formas de contengdo de um provavel abuso de poder.

Face ao contraponto emergente entre um processo democratico e um autoritario, dois
modelos (ou sistemas) processuais penais, pois, se apresentam, quais sejam, o inquisitério,'*!
caracteristico de um Estado autoritdrio (ou de um Estado Democritico “de fachada™), e o

(122 L.
acusatorio, ~~ presente nos Estados realmente democréaticos.

"8 1 OPES JR., Aury. Sistemas de Investigagcdo Preliminar no Processo Penal, p. 3.

""" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon, p. 538.

120 CARVALHO, Salo. Teoria Agndstica da Pena: o modelo garantista de limitacdo do poder punitivo, p. 24.

2! O modelo inquisitério caracteriza-se pela unido da fungio de acusar e julgar em uma tnica pessoa, que poderd
buscar as provas como bem entender; pelo sigilo processual; pela primazia da forma escrita sobre a oral; pela
consagracdo da confissio como a ‘“rainha das provas”; dentre outras caracteristicas. (LOPES JR., Aury.
Introdugdo Critica..., pp. 156-162; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo
Penal, pp. 18-31).

'22 Este modelo caracteriza-se pela clara distingdo entre as atividades de acusar e julgar; pela limitacdo da
iniciativa probatdria unicamente as partes; pelo juiz tido como terceiro imparcial; pelo tratamento igualitdrio as
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Luigi Ferrajoli, ao estabelecer os axiomas garantistas jurisdicionais, separa em a

e e . o e 3. . . . 123
jurisdi¢do em duas: a “jurisdicionalidad lata” e a “jurisdicionalidad estricta” .

A primeira faz-se representar pelas maximas nulla poena, nullum crimen, nulla culpa
sine iudicio, podendo comportar tanto um sistema processual acusatério quanto um
inquisitdrio. J4 a segunda € representada pelos principios nullum iudicium sine acusatione,
sine probatione y sine defensione, podendo apresentar unicamente um processo penal
acusatorio: “mientras la jurisdicionalidad en sentido lato es uma exigencia de cualquier tipo
de proceso, sea acusatorio o inquisitivo, la jurisdicionalidad en sentido estricto supone la

. 124
forma acusatoria del proceso”.

Assim, a ampla defesa, o contraditério, o 6nus da prova por parte do 6rgdo acusador, a
motivacdo racional das decisdes, a presuncdo de inocéncia, a separacido do poder de julgar dos
de acusar e defender, o devido processo legal, dentre outras, sdo as caracteristicas marcantes
de um processo acusatorio-garantista, definitivamente incorporados na Constituicdo da
Republica de 1988. Tais principios devem orientar ndo s6 o processo penal ordindrio, mas
também todo e qualquer processo cujo final possa culminar em uma condenagdo do acusado

e, consequentemente, possa vir a suprimir a liberdade do mesmo.

partes; pela publicidade do procedimento; pela prevaléncia da oralidade; pelo contraditério e pela ampla defesa;
pelo duplo grau de jurisdi¢do; dentre outras (LOPES JR., Aury. Introducdo Critica..., p. 154; COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz..., pp. 31-42).

123 FERRAIJOLLI, Luigi. Derecho y Razon, p. 539.

124 FERRAJ OLI, Luigi. Derecho y Razon, p. 539.
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2 O PROCESSO PENAL BRASILEIRO E 0S NOVOS MODELOS DE JUSTICA

CRIMINAL

Neste momento, demonstraremos a estrutura do processo penal brasileiro a partir do
Cédigo de Processo Penal de 1941, a fim de demonstrar como foi estruturado o referido
codigo e como a influéncia medieval se faz presente de forma significativa neste ramo do

direito.

2.1 O Processo Penal Brasileiro: breve andlise da exposi¢do dos motivos do vigente

Cadigo de Processo Penal

A partir da leitura da exposi¢cdo de motivos do Cddigo de Processo Penal brasileiro
(decreto-lei n°. 3.689/1941), nota-se que a sua légica caracteristica privilegia os interesses da
sociedade aos interesses dos individuos. Desde esse apontamento inicial, é possivel fazer a

leitura da sistemadtica legislacdo processual penal brasileira, que é fundamentada a partir da
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imposi¢do do “objetivo de maior eficiéncia e energia da acdo repressiva do Estado contra os

que delingiiem.”'* Para Salo de Carvalho, o atual CPP

foi marcado pelo signo da eficiéncia da repressdo penal. De corte nitidamente
autoritdrio, pois inspirado na reforma do Cédigo de Processo Penal italiano realizada
por Rocco (Ministro da Justica de Mussolini), a legislagdo codificada optou pela
minimizagdo dos direitos e garantias fundamentais, adotando um modelo processual
de corte nitidamente inquisitivo.126

O referido decreto-lei foi criado com a finalidade de coordenar sistematicamente as
regras do processo penal em um c6digo s6 para todo o Brasil (pois até entdo existiam Codigos
de Processo Penal estaduais),'”’ tendo sido pensado desde uma perspectiva defensivista.
Resultou, efetivamente, em uma diminui¢do das garantias e dos “favores” das antigas leis
processuais penais entdo vigentes, que tornavam ‘“‘defeituosa e retardataria” a repressao penal
— conforme acreditavam os reformistas, que consideravam os referidos “favores” como
estimulantes indiretos da expansio da criminalidade. Diz a exposi¢do de motivos do CPP que
“urge que seja abolida a injustificdvel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela
social,” ndo sendo possivel “contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do

128
bem comum.”

Durante a leitura da exposi¢cdo de motivos do CPP, percebe-se que o juiz resta
autorizado a produzir provas “complementares ou supletivas, quer no curso da instrucdo
criminal, quer a final, antes de proferir a sentenca”. Tal idéia é refor¢ada mais adiante, quando

volta o expositor de motivos a ressaltar que

0 juiz deixard de ser um espectador inerte da producdo de provas. Sua intervencdo na
atividade processual é permitida, ndo somente para dirigir a marcha da ac@o penal e
julgar a final, mas também para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem tteis
ao esclarecimento da verdade.'”

121 Codigo de Processo Penal: exposigcdo de motivos do codigo de processo penal, p. 397.
126 CARVALHO, Salo de. As Reformas Parciais no Processo Penal Brasileiro, p. 84.

2" CARVALHO, Salo de. As Reformas Parciais..., p. 84.

128 1 Codigo de Processo Penal: exposigdo de motivos..., p. 397.

21 Codigo de Processo Penal: exposigdo de motivos..., p. 399.
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113

E, em relacdo ao interrogatorio do acusado, o expositor foi igualmente enfatico: “é
facultado ao juiz formular ao acusado quaisquer perguntas que julgue necessarias a pesquisa
da verdade, e se é certo que o siléncio do réu ndo importard confissdo, poderd, entretanto,

. N N - . .. 130
servir, em face de outros indicios, a formacgao do convencimento do juiz.”

Em seguida, o expositor se reporta a prisdo preventiva, que, segundo a idéia daquele

momento historico,

desprende-se dos limites estreitos até agora tracados a sua admissibilidade.
Pressuposta a existéncia de suficientes indicios para imputag@o da autoria do crime,
a prisdo preventiva poderda ser decretada toda vez que o reclame o interesse da
ordem publica, ou da instrucdo criminal, ou da efetiva aplicacio da lei penal.131

Entretanto, para os crimes a que sejam cominadas penas iguais ou superiores a 10

(dez) anos, “a decretagdo da prisdo preventiva serd obrigatoria, dispensando outro requisito

. el 132
além da prova indicidria contra o acusado.”

Ao final, porém, ressalta o expositor que o entdo projeto de CPP visava o “equilibrio

entre o interesse social e o da defesa individual, entre o direito do Estado & punicdo dos

.. . T . - 133
criminosos e o direito do individuo as garantias e segurancas de sua liberdade.”

Niao obstante apresentar frases soltas que afirmam a pretensido estatal de também
garantir o cidadao frente ao préprio poder punitivo, a reforma do processo penal, para Salo de

Carvalho,

operou-se sob o enfoque da minimizacdo das barreiras formais (garantias
processuais) em nome de uma maior eficicia repressiva. Em toda a exposicdo de
motivos (...) o argumento era claro: a formalidade, nominada burocracia, impedia o
incremento de uma politica criminal de Defesa Social. (...) Claro, pois, que o
estatuto em vigéncia possui um déficit de garantismo.'*

B0 Codigo de Processo Penal: exposigdo de motivos..., p. 401.
Bl Codigo de Processo Penal: exposigdo de motivos..., p. 401.
B2 In Cédigo de Processo Penal: exposicdo de motivos..., p. 401.
3 Codigo de Processo Penal: exposigdo de motivos..., p. 405.
134 CARVALHO, Salo de. As Reformas Parciais..., p. 99.



54

2.2 A Crise do Processo Penal Tradicional e a Emergéncia dos Novos Modelos de

Administracdo da Justica Criminal

A estrutura do processo penal moderno apresentada no capitulo anterior,
pretensamente laicizada — apesar de sacralizada — apresenta sintomas de crise: uma vez que
nem os interesses dos individuos sdo resguardados pelos Tribunais, e sequer o interesse social
de repress@o aos delinqiientes pode ser atingido pela existéncia e conseqiiente aplicacdo do
direito e do processo penal, aumenta-se a malha repressora do direito penal e expande-se a

instrumentalidade repressiva no processo penal.

Enquanto no direito penal percebe-se uma desenfreada busca da seguranca através da
edicdo de inumeras leis penais, do aumento das penas em abstrato ja existentes e da criacio de
novos tipos penais inseridos em leis atualmente em vigor, no processo penal é possivel dizer
que trés opgdes sdo colocadas a disposi¢do dos atores juridicos: (a) utiliza-se aquilo que
Choukr chamou de Processo Penal de Emergéncia;'> (b) inicia-se o respeito 2 Constitui¢io
da Republica e a todos os seus principios processuais penais (que nunca foram observados da
forma como devem, registre-se); ou (c) passa-se a pensar em novas formas de administragio

da justigca criminal.

Parece-nos que a opcdo pelo processo penal de emergéncia ja foi utilizada, e
demonstra ndo ter surtido o efeito que seus defensores pretendiam: desde a leitura da
exposicdo de motivos do atual CPP é possivel notar que a instrumentalizagdao dos poderes
instrutérios do juiz € convocada a auxiliar na “busca da verdade”. Porém, ndo é razodvel
acreditar que hd tanto tempo a mesma idéia persiste e € perseguida por tantos atores

jurl’dicos136 (para tanto, basta uma leitura simples, por exemplo, das leis n°. 8.072/1990,

13 Ver nota n°. 67.

136 Para que se demonstre a ampla crenga na busca da verdade, vale conferir o que dizem os magistrados pelos
tribunais pais afora, a comecar pelo Superior Tribunal de Justi¢a: “ndo hd falar, a luz das normas insertas nos
artigos 156 e 502, pardgrafo tinico, do Codigo de Processo Penal, em impedimento de magistrado que, na busca
da verdade real, determina, ex officio, a oitiva de testemunhas.” (Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus
n°. 31294/PR, 6.* Turma, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, publicado no Didrio da Justica em 09/10/2004,
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9.034/1995, 9.613/1998 e 9.807/1999, para se chegar a uma conclusido sobre os efeitos
nefastos que o aumento dos poderes instrutérios do juiz pode causar’). Além de
ultrapassada, tal estratégia ndo passa de mero paliativo frente a criminalidade, uma vez que o
processo penal ndo serve para combater o crime e o delingiiente, mas tdo-somente para que
ninguém seja penalizado sumariamente, sem direito a defesa, contraditério, etc. Na mesma
linha de Aury Lopes Jr., salientamos que o processo deve ser o caminho necessirio para a

aplicacdo da pena.'*®

A observagdo dos direitos e garantias individuais por parte dos Tribunais, por sua vez,
apesar de economicamente possivel e juridicamente necessdria, continua afastada da praxe
forense. Enquanto a onda de repressdo da criminalidade a todo custo persistir e a propaganda

mididtica de que o culpado pelos males do mundo € o delinquente,13 ’a concretizagdo dos

p-362.) No mesmo sentido, ressaltam também que a “busca da verdade real (...) deve sempre prevalecer em face
da importdncia dos interesses envolvidos na esfera do processo penal.” (Superior Tribunal de Justica, Habeas
Corpus n°. 58833/RJ, 5.* Turma, Rel. Ministro Gilson Dipp, publicado no Didrio da Justica em 12/09/2006,
p-334.) Ainda, conforme entendimento da Ministra Laurita Vaz, “nada impede que o novo Juizo competente,
caso assim entenda, proceda a oitiva das demais testemunhas faltantes, da defesa e acusagdo, a teor da
possibilidade de iniciativa probatdria do juiz, expressa no art. 156, do Cédigo de Processo Penal, como forma
de obtengdo do alcance da verdade real, que sempre deve prevalecer no processo penal.” (Superior Tribunal de
Justi¢a, Habeas Corpus n°. 32578/MG, 5.* Turma, Rel. Ministra Laurita Vaz, publicado no Didrio da Justica em
01/08/2006, p.464.) Em outra decisdo, a mesma ministra salientou que “¢ tarefa precipua do Estado-Juiz a busca
do esclarecimento dos fatos e da verdade real.” (Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus n°. 50721/SP, 5.#
Turma, Rel. Ministra Laurita Vaz, publicado no Didrio da Justica em 01/08/2006, p.477.) J4 nos ambitos
estadual e regional, percebe-se que a busca pela verdade real permanece em seu lugar de destaque: “o juiz estd
comprometido com a verdade real e ndo macula de parcialidade sua atuacdo quando no interrogatorio
questiona o réu sobre sua reconstituicdo anterior dos fatos, diversa da apresentada.” (Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul, Apelacdo Crime n.° 70015504210, Terceira Camara Criminal, Relatora: Elba Aparecida
Nicolli Bastos. Julgado em 13/07/2006.) As palavras do Desembargador Federal Elcio Pinheiro de Castro, do
Tribunal Regional Federal da 4* Regido, para quem até mesmo o juiz pode produzir provas para atingir a
finalidade do processo penal, por sua vez, sdo significativas: “em nome do principio da verdade real, o julgador
pode requerer, ex officio, diligéncias para dirimir diivida sobre ponto relevante (art. 156 do CPP)”. (Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, ACR n.° 2000.70.010018404/PR, Oitava Turma, Relator: Elcio Pinheiro de
Castro, publicado no Didrio da Justi¢ca da Unido em 17/08/2005, p. 787.) Tais entendimentos deixam claro que a
postura dos magistrados em pleno século XXI permanece a mesma apresentada pelos inquisidores medievais. A
tarefa do inquisidor, antes de qualquer outra coisa, era a de buscar a verdade acerca dos eventos tidos como
delituosos, para que entdo fosse possivel punir um cidaddo pela pratica de um delito de heresia. Como se
percebe, nada mudou: apenas o foco foi (re)direcionado em direc¢do a outros objetivos, pretensamente cientificos.
Por fim, vale citar um trecho de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal: “... torna-se legitima a instauragio
da ‘persecutio criminis’, eis que se impde, ao Poder Publico, a ado¢do de providéncias necessdrias ao integral
esclarecimento da verdade real (...).” (Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 82393/RJ, 2.* Turma, Rel.
Ministro Celso de Mello, publicado no Didrio da Justica em 22/08/2003, p. 49.)

137 Para uma anélise pormenorizada nesse sentido, conferir CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de
Emergéncia.

8 1 OPES JR., Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal, p. 1.

139 Conferir PASTANA, Débora. A Cultura do Medo. Vide nota n. 69.
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principios processuais penais constitucionais'*® continuard tio distante quanto hoje. Seus
aplicadores (em um ndmero bastante restrito no pais) ora sdo tachados de “defensores de
bandidos”, ora de “utdpicos” ou “idealistas”, quando, na verdade, tudo o que defendem ¢é a
prépria democracia no processo penal, incluindo as devidas puni¢des, quando comprovada a
condicdo de culpado de um acusado. A exposicdo da teoria garantista acima deixa claro que

ndo € a impunidade que se defende, mas a aplicagcdo da Constitui¢do.

E, por fim, desde o momento em que a sistemdtica de busca da verdade declarada na
exposicdo de motivos do atual CPP deixou de ser o tnico meio para tanto, sua infalibilidade
comeca a ser questionada e seus dogmas deixam de ser intransponiveis. A edi¢do da lei
9.099/95 evidencia a confirmacdo do que ja se podia perceber: a faléncia do modelo de

processo penal atualmente em vigor no Brasil.

Novas formas de enfrentar os conflitos criminais t€m surgido, demonstrando que
novas possibilidades estdo sendo criadas e colocadas a disposi¢do da sociedade como um
todo. Antes de analisar conceitualmente essas novas formas, a abordagem das mesmas se dara
de uma maneira mais ampla, de forma a refletirmos se representam ou ndo sinfomas da crise

do processo penal como gestor dos conflitos criminais.

Especificamente quanto ao sistema formal de controle social, novas propostas e
algumas reformas foram efetuadas, tendo sido colocadas em pratica. A partir dos anos 70,
passaram a ser buscadas formas alternativas de resolucdo de litigios141 e no Rio Grande do
Sul, especificamente, novos modelos de gestdo de conflitos criminais estdo em plena

atividade.

Enquanto em relagdo ao direito penal material o que se percebe é uma enérgica
tentativa de ampliagdo dos tipos penais, no direito processual penal é possivel averiguar
inten¢cdes semelhantes — porém, dentro da sua drea de interferéncia: ao invés de ampliacio
repressiva, o que se percebe € uma diminuicdo protetiva dos acusados, que pode ser

verificado a partir da ampla estruturacdo persecutdria estatal, diminuindo os direitos e

140 Conferir LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais.

141 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Conciliar ou Punir? Dilemas do controle penal na época contempordnea,
p- 65.
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garantias individuais daqueles em prol de uma efici€ncia punitiva, apesar do processo penal
L . . .. 142 . .
ser apresentado desde os cldssicos iluministas "~ como um instrumento protetor da liberdade

individual contra essa mesma opressao estatal.

Conforme Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo,

no ambito do sistema judicial, as reformas institucionais sdo apresentadas como
tentativas de dar conta do aumento das taxas de criminalidade violenta, do
crescimento geométrico da criminalidade organizada e do sentimento de inseguranga
que se verifica nos grandes aglomerados urbanos. A pressdo da opinido publica,
amplificada pelos meios de comunicacdo de massa, pressiona no sentido de uma
maior eficicia, tendo como paradigma preferencial a chamada politica de ‘tolerancia
zero’, adotada pela prefeitura de Nova lorque no inicio dos anos 90, e defendida por
diferentes setores do espectro publico. O pressuposto dessa politica de seguranca
plibliczlt43é a perda de eficdcia das estratégias brandas ou informas de controle
social.

E, em relacdo especificamente a esfera penal, salienta Azevedo que tais reformas sdo
operadas através de “mecanismos de descriminalizacio e de informalizagdo processual,” com

mudancas na legislacdo vigente.'**

A seguir, o autor apresenta as caracteristicas que configuram um tipo ideal de

informalizagdo da justi¢a nos estados contemporaneos:

uma estrutura menos burocrdtica e relativamente mais proxima do meio social em
que atua; aposta na capacidade dos disputantes promoverem sua prépria defesa, com
uma diminuicdo da énfase no uso de profissionais e da linguagem legal formal;
preferéncia por normas substantivas e procedimentais mais flexiveis, particularistas,
ad hoc; mediagdo e conciliagdo entre as partes mais do que adjudicacdo de culpa;
participagdo de ndo juristas como mediadores; preocupa¢do com uma grande
variedade de assuntos e evidéncias, rompendo com a mdxima de que ‘o que ndo estd
no processo ndo estd no mundo’; facilitacdo do acesso aos servigos judiciais para
pessoas com recursos limitados para assegurar auxilio legal profissional; um
ambiente mais humano e cuidadoso, com uma justi¢a resolutiva rapida, e &nfase em
uma maior imparcialidade, durabilidade e mitua concorddncia no resultado; geragdo
de um senso de comunidade e estabelecimento de um controle local através da
resolucdo judicial de conflitos; maior relevancia em sancdes ndo coercitivas para
obter acatamento.'*’

142 por todos, conferir BECCARIA, Cesare de Bonesana. Dos Delitos e das Penas.

143 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Informalizacdo da Justica e Controle Social, pp. 100-101.

144 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Conciliar ou Punir? Dilemas do controle penal na época contempordnea,
p. 66.

145 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Conciliar ou Punir?..., pp. 67-68.
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Enquanto o processo penal estd constitucionalmente limitado por direitos e garantias
individuais (muito embora de observacdo limitada por parte dos Tribunais brasileiros), os
modelos consensuais de resolucdo de conflitos apresentam uma estrutura que, por vezes,
abandona alguns desses direitos e garantias em prol de uma resposta estatal que possa admitir,

trabalhar e enfrentar a complexidade que envolvem os casos criminais.

Necessdrio questionar, nesse sentido, se esses novos modelos de justi¢a criminal jd ndo
nascem com Os Mmesmos pressupostos e as mesmas pretensdes tipicas do antigo processo
penal. A Teoria do Garantismo Penal, de Luigi Ferrajoli, base tedrica principal da presente
investigacdo, estabelece uma série de limitagdes penais e processuais penais aos legisladores e
operadores juridicos, e possibilita colocar em questdo todas essas novas formas de justiga
acerca de sua adequac@o constitucional, bem como de sua funcionalidade e, ainda, se elas
estdo ou ndo a dar continuidade a mesma racionalidade do modelo processual penal
tradicional — motivos esses que nos levaram a escolher essa teoria para realizarmos a nossa

analise.

A questdo, ao abordar esses novos mecanismos de gestdo da justica criminal, coloca-se
no ambito dos objetivos desses projetos, uma vez que todos apresentam a caracteristica da
informalizagdo e da aceleragdo nas decisdes dos casos. Seriam eles capitaneados pela lei
9.099/95, que instituiu os Juizados Especiais Criminais (JEC). Em se tratando de mudangas
estruturais na forma do processo penal, os JEC podem ser considerados como as condi¢des de
possibilidades para a informaliza¢do daquele, vindo a possibilitar, ainda, novas experiéncias

procedimentais.

Quanto aos demais modelos de gestdo criminal, apresentaremos as ‘“justicas”
Terapéutica, Restaurativa e Instantanea, atualmente em plena atividade no Rio Grande do Sul.
Entendemos que essas aparecem como coroldrio da implantacdo dos JEC, tendo sido

viabilizados, em alguns casos, somente apds a entrada em vigor da lei 9.099/95.
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2.3 Os Juizados Especiais Criminais e as Novas Formas da Justica Criminal: os

primeiros sintomas da crise

Tomados como sintoma motor da crise do processo penal, os Juizados Especiais
Criminais, nascidos a partir da Lei n® 9.099/95 (em cumprimento a mandamento

constitucional),146 instituiram

uma légica de informalizagdo, entendida ndo como a rentncia do Estado ao controle
de condutas e no alargamento das margens de tolerdncia, mas como a procura de
alternativas de controle mais eficazes e menos onerosas. Para os Juizados Especiais
Criminais vdo confluir determinados tipos de delitos (com pena mdxima em abstrato
até um ano), e de acusados (ndo reincidentes). Com a sua implantagdo, se esperava
que as antigas varas criminais pudessem atuar com maior prioridade sobre os
chamados crimes de maior potencial ofensivo.'*’

Conforme Azevedo, “apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Presidente do
Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo, Juiz Manoel Veiga de Carvalho, constituiu grupo
de trabalho para a elaboracdo de Anteprojeto de lei tratando da matéria.”'** O referido grupo,

por sua vez, elaborou um anteprojeto que

foi discutido em Sdo Paulo, na seccional da Ordem dos Advogados do Brasil,
recebendo sugestdes de aprimoramento de representantes de todas as categorias
juridicas, tais como advogados, juizes, membros do Ministério Publico, delegados
de policia, procuradores do Estado no exercicio das fungdes de defensores publicos,
professores, estudantes de direito e interessados em geral.149

O anteprojeto, entdo, foi finalizado e apresentado ao Deputado Federal Michel Temer,

que acolheu a proposta e protocolou-a na Camara dos Deputados, transformando-a no Projeto

146 Art. 98, CR/1988: “A Unifo, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criarfo: I - juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliag@o, o julgamento e a execugdo de
causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau. (...) § 1° Lei federal dispord sobre a criag@o de juizados especiais
no ambito da Justica Federal. (Renumerado pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)”

147 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Conciliar ou Punir? — Dilemas do controle penal na época
contempordnea, pp. 68-69.

148 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Informalizacdo da Justi¢a e Controle Social, p. 119.

149 GRINOVER, Ada Pellegrini;, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance;
GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais: comentdrios a Lei 9.099, de 26.09.1995, p. 33.
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de Lei 1.480/89. O Deputado Ibrahim Abi-Ackel, relator de todas as propostas na Comissao
de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, por sua vez, selecionou este Projeto,
conhecido como Projeto Michel Temer, no &mbito penal e, no ambito civel, foi selecionado o
Projeto Nelson Jobim. Os dois Projetos foram unidos, culminando em um Substitutivo, sem
que houvesse interferéncia de uma esfera sobre a outra. Posteriormente, o Substitutivo foi

aprovado, resultando na lei 9.099 de 26 de setembro de 1995.

Ainda tratando do Projeto Michel Temer, o mesmo previa a conciliacdo entre as partes
como primeiro passo procedimental. Inexitosa a tentativa de acordo, e ndo sendo caso de
arquivamento, o Ministério Pablico poderia propor a transacio penal, com aplicagio imediata
de pena restritiva de direitos ou multa, que equivaleria a denincia do MP e a impediria de ser
oferecida. O réu reincidente e aquele que tivesse feito transa¢do penal em outro processo no
prazo de cinco anos, ndo teriam direito a transacdo — ou, ainda, quando os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do réu, bem como os motivos e as circunstancias indicassem,

. ~ o ~ . 150
conjuntamente, nao ser indicada a ado¢@o da medida.

Com a aceitacdo da proposta de transag@o, o acordo ndo seria registrado na folha de
antecedentes do acusado: o registro seria apenas para impedir nova transa¢do dentro do

periodo dos cinco anos. E a transacdo, ao contrario da conciliagdo, ndo produziria efeitos

. . o Lo 151
civis, o que obrigaria a vitima propor, querendo, eventual acdo indenizat dria no juizo civel.

Frustrada a proposta de transacdo penal, o Ministério Publico ofereceria a dentdncia.

Para os delitos de lesoes leves e culposas,

o projeto Temer passava a exigir a representagdo da vitima ou de seu representante
legal, sem o que o MP ndo poderia oferecer a dentncia. Nos crimes com pena
minima prevista igual ou inferior a um ano, o MP, ao oferecer a dentincia, poderia
propor a suspensdo condicional do processo, por dois ou quatro anos, desde que o
réu ndo estivesse sendo processado ou ndo tivesse sido condenado por outro crime, e
estivessem presentes os requisitos do sursis.">?

Devidamente editada, a referida lei

130 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Informalizacéo da Justica..., p. 120.
151 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Informalizacdo da Justica..., p. 120.
132 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Informalizac¢do da Justiga..., pp. 120-121.
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foi saudada por setores expressivos da comunidade juridica brasileira como
instrumento capaz de revolucionar o sistema de justica criminal vigente,
supostamente regulado pelas ultrapassadas regras extraidas do Cédigo de Processo
Penal de 3 de outubro de 1941 (Decreto-Lei n°. 3.689).">*

O novo modelo de justi¢a criminal foi recepcionado, portanto, como “depositario de
expectativas de transformagdo de um obsoleto, seletivo e estigmatizante sistema de justiga

. 154
criminal,”

incidindo nos chamados crimes de menor potencial ofensivo, definidos como
aqueles cuja pena maxima néo ultrapassasse um ano. Tal defini¢do viria a ser modificada com
o advento da lei 10.259/01 que, ao instituir os Juizados Especiais na Justica Federal, ampliou
este conceito, considerando como de menor potencial ofensivo aqueles crimes cujas penas nao

ultrapassassem dois anos.

Neste ano de 2006, porém, para dirimir quaisquer dividas que pudessem ainda
sobreviver acerca da potencialidade ofensiva desses crimes, a lei 11.313 alterou o artigo 61 da
lei 9.099/95, aumentando para dois anos o alcance do procedimento dos Juizados Especiais

Criminais.

Para Nereu José Giacomolli,

o legislador ordindrio ndo se limitou a estabelecer o que constitui uma infracdo de
menor potencial ofensivo, mas regulamentou um novo processo penal para estas
infracdes, denominando-o de sumarissimo, além de criar um microssistema dentro
do ordenamento juridico brasileiro, ainda que ndo totalmente independente, pois se
aplicarlrslg subsidiariamente, as normas do Cdédigo Penal e do Cédigo de Processo
Penal.

O novo processo penal estaria caracterizado, dentre outras particularidades, “pela

oralidade, pela concentracdo da audi€éncia em um tnico ato processual, com a defesa prévia a

- : L. P . 5 2156
acusacdo, o interrogatério como ultimo ato da instrug¢do.”

153 PRADO, Geraldo. Transagdo Penal, p. 1.

154 PRADO, Geraldo. Transagdo Penal, p. 1.

155 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal: na perspectiva das
garantias constitucionais, p. 312.

13 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade..., p. 308.
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2.3.1 Os Principios Informadores dos Juizados Especiais Criminais

Conforme se depreende da leitura da lei 9.099/95, o processo penal dos Juizados deve
ser orientado pelos critérios da oralidade, da informalidade, da economia processual e da
celeridade. Leciona Azevedo que deve o processo, ainda, objetivar, “sempre que possivel, a

reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena ndo privativa de liberdade.”"’

Deve-se também observar que tais principios sdo proprios dos Juizados,
acrescentando-se, conforme Geraldo Prado e Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho,
os principios da “disponibilidade da acdo penal, [e] o duplo grau de jurisdi¢do com Juizes de
1° grau (...).”"** Os autores salientam ainda que os principios da informalidade, da economia
processual e da celeridade representam a l6gica dos Juizados," informando a forma de

proceder que devera ser seguida pelos operadores atuantes nesses locais.

Dispensando o inquérito policial,

a Lei n° 9.099/95 determina que a autoridade policial, ao tomar conhecimento do
fato delituoso, deve imediatamente lavrar um termo circunstanciado do ocorrido e
encaminhd-lo ao Juizado, se possivel com o autor do fato e a vitima, providenciando
a requisicdo dos exames periciais necessdrios para a comprovagdo da materialidade
do fato (art. 69). Nao sendo possivel o comparecimento imediato de qualquer dos
envolvidos ao Juizado, a Secretaria do Juizado deverd providenciar a intimacdo da
vitima e do autor do fato, por correspondéncia com aviso de recebimento, para que
comparecam a audiéncia preliminar (art. 71).160

A informalidade preza por uma maior participagdo dos envolvidos na tentativa de
resolucdo do problema, propiciando um equilibrio na atuacdo entre o autor do fato, a vitima e

os seus advogados.'®" A expansdo da possibilidade de participagdo das partes no processo

'*7 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Conciliar ou Punir?..., p. 70.

158 PRADO, Geraldo; CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Lei dos Juizados Especiais Criminais:
comentada e anotada, p. 33.

159 1 ei dos Juizados..., p. 34.

10 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Conciliar ou Punir?..., p. 70.

'®! Enquanto Prado e Grandinetti de Carvalho acreditam ser essa conseqiiéncia oriunda do principio da oralidade
(In Lei dos Juizados..., p. 35), acreditamos ser o entrelacamento deste principio com o da informalidade que
propicia esse aumento da participacdo das partes no enfrentamento da questdo. A oralidade por si sé —
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viabiliza um enfrentamento mais incisivo das questdes conflituais diretamente relacionadas
com o problema juridico em tela, relativizando o que serd redigido pelos procuradores

posteriormente.

Pode-se dizer, conseqiientemente, que a oralidade anda paralelamente a informalidade,
fazendo-a valer em varios momentos. ‘“Processualmente, a oralidade indica menor
formalismo.”'®? Enquanto nos modelos inquisitoriais a prevaléncia era da manifestacdo escrita
dos envolvidos, a lei 9.099/95 inverte a légica e faz preponderar a oralidade para a

interven¢do dos interessados.

A oralidade nio s6 possibilita uma mais ampla frente de didlogo entre os envolvidos,
como também faz a imposicdo legislativa da celeridade, efetivando-a. O encontro dos trés
principios até aqui mencionados (informalidade, oralidade e celeridade) amplia a crise do
processo penal, ao passo que: (a) preza pela informalidade no desenvolvimento do processo;
(b) afasta as manifestacdes redigidas e aproxima os envolvidos através do didlogo; e (c)
sintoniza o procedimento dos Juizados com a necessidade legal da celeridade (agora também
uma preocupagdo constitucional)'® para a abordagem dos conflitos de menor potencial

ofensivo apresentados ao Poder Judicidrio.

Conseqiiéncia légica desses trés principios € a economia processual, elencada

igualmente como principio pela Lei n°. 9.099/95. Conforme Grinover et alii,

o rito sumarissimo introduzido pela lei prestigia a verdadeira oralidade, com todos
os seus coroldrios. E o julgamento dos recursos por turma constituida de juizes de
primeiro grau, que tdo bem tem funcionado nas pequenas causas civeis, é outro
elemento de desburocratizacio e simplifica(;ao.164

acreditamos — ndo possui capacidade de viabilizar tal possibilidade; porém, juntamente com a informalidade,
pensamos ser possivel tal concretizacao.

t62 PRADO, Geraldo; CARVALHO, Luis Gustavo G. C. de. Lei dos Juizados..., p. 36.

163 Art. 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo da Republica: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sio
assegurados a razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.” (grifo
Nnosso)

' GRINOVER et alii. Juizados Especiais..., p. 36.
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2.3.2 A Ruptura dos Juizados Especiais Criminais: a introduciao do dialogo no

processo penal

Embora nao tdo entusiasmados com uma inovacdo levada a efeito pela via legal, ndo
podemos deixar de concordar com Grinover, Gomes filho, Fernandes e Gomes, e mencionar
que “entre todas essas inovacdes [trazidas pela lei 9.099/95], é oportuno dar €nfase especial

ao modelo consensual introduzido pela lei e a suas medidas despenalizadoras.”165

Nessa linha principioldgica, importante perceber a ruptura que ocorre com O
tradicional sistema processual penal brasileiro: enquanto neste ndo ha espaco para o didlogo,
para a composi¢do de danos, para a tentativa de conciliacdo entre os envolvidos e, também,
para uma eventual proposta de acordo por parte do Ministério Pablico, os Juizados Especiais
Criminais introduziram no Brasil todas essas possibilidades, colocando-se de encontro a
l6gica moderna do processo penal tradicional e desvelando o seu discurso legitimante da

e o 166
civilizacdo versus a barbarie.

Para Nereu José Giacomolli,

a Lei 9.099/95 conceituou as infragdes de menor potencial ofensivo, delimitando o
consenso na esfera do processo penal, introduzindo a possibilidade de transacionar,
inclusive, sobre a continuacdo ou ndo do processo, ademais de outorgar efeitos
impeditivos da deducio de uma pretensdo penal ao acordo civil.'"’

Ainda conforme Giacomolli,

todos os mecanismos de consenso criminais foram introduzidos na legislagdo penal
brasileira pela Constituicdo de 1988, e pelo legislador ordindrio de 1995. Até entdo,
ndo se admitia qualquer espécie de solucdo consensuada no processo penal, seja de
natureza civil, criminal ou processual, pois regia o principio da legalidade em sua
pureza.'®

15 GRINOVER et alii. Juizados Especiais..., p. 36.

1% Acerca do processo penal como solucdo de conflitos civilizada em contraponto a solug¢do presente entre os
barbaros, conferir WUNDERLICH, Alexandre. Sociedade de Consumo e Globalizagdo: abordando a teoria
garantista na barbdrie. (Re)afirmagdo dos direitos humanos.

'” GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade..., p. 308.

18 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade..., p. 312.
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Enquanto o processo penal tradicional expurga a vitima do enfrentamento da situagdo
conflitual, os Juizados trazem-na para a mesa, possibilitando um local de fala a quem nunca
foi ouvido. A introducdo desse mecanismo viabilizador do consenso dentro do processo,
representa ndo s6 uma ruptura com o antigo sistema, mas um avanco no sentido de reconhecer
a faldcia de um local privilegiado de exposicdo do poder que nunca quis saber quem de fato

estava do outro lado.

Até a edicdo da lei 9.099/95, “ndo havia a possibilidade de reparacdo civil dos danos
sofridos pela vitima no préprio processo penal, ficando relegada ao papel de mera informante

na justica penal.”'®’

Nio se faz aqui um elogio a presenca da vitima no processo penal: sabe-se que nio é
com o simples retorno da vitima que os problemas estardo resolvidos.'”® Trata-se, antes, de
reconhecer que a possibilidade de acordo entre acusado e vitima € viabilizado anfes que se
possa iniciar o processo penal, de forma que ainda ndo hd processo neste momento, o que

mantém a estrutura processual penal tradicional de ndo autorizar a participacdo da vitima.'”!

Um retorno da vitima ao processo penal pode significar um retrocesso, um retorno a
vinganga privada (conforme leitura liberal-iluminista do processo) — mas pode, também, ser
lido como um reconhecimento a existéncia da vitima, uma transformacéo da vitima-objeto em
vitima-sujeito, outorgando-a um local de fala e possibilitando que o processo penal sequer

venha a ser iniciado se houver composicéo entre os envolvidos.

1 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Conciliar ou Punir?..., p. 69.

170 para tanto, basta ler o trabalho de Alexandre WUNDERLICH, intitulado A Vitima no Processo Penal
(impressoes sobre o fracasso da Lei n°. 9.099/95).

"' Conhecemos a posigdo de Maria Liicia Karam, para quem “a proposta da chamada ‘transagio’, nos moldes
das regras do art. 76 da Lei 9.099/95, ndo se d4, como muitos entendem, em ‘um estdgio anterior e obrigatdrio a
instauracdio do processo’. Tampouco a pena ndo privativa de liberdade, aplicada por meio do ato do juiz que
homologa a anuéncia do imprépria e precipitadamente denominado ‘autor da infragcdo’, constitui uma
‘alternativa pré-processual’ ou uma ‘forma extraprocessual de solugdo de conflitos’.” (In: Juizados Especiais
Criminais: a concretizagdo antecipada do poder de punir, p. 88). No entanto, discordamos da autora, por
motivos que serdo expostos ao longo do trabalho.
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Conforme Prado e Grandinetti de Carvalho, a reparacdo do dano “ndo é somente
compor pecuniariamente prejuizos. E, antes de tudo, pacificar os conflitos de interesses. Esse

. ~ = 172
parece ser o melhor sentido para a expressdo reparagdo de danos.”

Resta-nos averiguar as demais formas de solucdo de conflitos que, em um primeiro
momento, parecem emergir justamente da implantacdo dos JECrim, a dizer, a Justica

Terapéutica, a Restaurativa e, de forma menos direta, a Instantinea.

2.4 A Justica Terapéutica

Conforme consta do Projeto Justica Terapéutica, trata-se de “um projeto originalmente
concebido pelo Ministério Piblico do Estado do Rio Grande do Sul, visando a atengdo ao
usudrio de drogas infrator.”'”> Ainda de acordo com o referido projeto, “a partir de 2000, o
programa foi encampado pela Corregedoria-Geral da Justica, que lhe ampliou a abrangéncia,
estendendo-o a dreas como o Direito de Familia e a Justica de Infancia e Juventude e vem

N . ~ o 174
procedendo a sua implementagdo nas comarcas do interior do Estado.”

A Justica Terapéutica

pode ser compreendida como um conjunto de medidas que visam aumentar a
possibilidade de que infratores usudrios e dependentes de drogas entrem e
permanecam em tratamento, modificando seus anteriores comportamentos
delituosos para comportamentos socialmente adequados.'”

A Justica Terapéutica teve sua origem no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°

8.069/90), mais precisamente no artigo 98, inciso IIl, que em razio da conduta de uma crianca

2 1n Lei dos Juizados..., p. 37.

173 Projeto Justica Terapéutica, p. 1. Disponivel em www.mp.rs.gov.br. Acesso em 20 de setembro de 2005.

174 Projeto Justica Terapéutica, p. 1.

'S In  Justica Terapéutica: —um  instrumento para a  justica social. Disponivel em
www.anjt.org.,br/index.php?id=1. Acesso em 28 de junho de 2006.
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ou de um adolescente, serd aplicada uma medida de protecdo. “Esse € o primeiro instrumento

de operacionalizagio da Justica Terapéutica”, segundo Luiz Achylles Petiz Bardou.'”®

Segue o autor dizendo que

na seqiiéncia dispositiva, encontramos o artigo 101, que prevé, especificamente, as
medidas de protecdo ajustadas as previsibilidades do artigo 98, onde constatamos,
pela leitura dos incisos V e VI, a possibilidade da autoridade competente, o Juiz, no
caso, intervir para o tratamento médico ou conduzir criangas ou adolescentes para
programas de orientagdo a alcodlatras e dependentes quimicos.'”’

Ja para os penalmente responsaveis, a viabilidade de aplicacdo do projeto veio a ser
possivel a partir a implantacdo dos Juizados Especiais Criminais (lei n® 9.099 de 1995),
visando dar atengdo integral também aos infratores envolvidos com drogas maiores de 18
anos. “Comecgamos, assim, a trabalhar a filosofia do Estatuto da Crianca e do Adolescente nas
Promotorias e Varas Criminais como forma de enfrentamento ao problema dos adultos no

C oA . 178
bindmio drogas/crime.”

A Justica Terapéutica foi pensada levando-se em consideracdo a faléncia do sistema
tradicional (prisdao) para lidar com os viciados em drogas, priorizando a recupera¢do do
infrator e a reparacdo dos danos 2 vitima. “E um instrumento judicial para evitar a imposicio
de penas privativas de liberdade ou até mesmo penas de multa - que, no caso, podem se
mostrar ineficientes -, deslocando o foco da puni¢do pura e simples para a recuperacdo

biopsicossocial do agente.””

Conforme Arnaldo Fonseca de Albuquerque Maranhio Neto,

a adogdo desse sistema nos demonstra uma certa preocupagdo com a sociedade,
coma dignidade da pessoa humana, fazendo com que profissionais da drea juridica e
da é4rea da satide trabalhem juntos, com o mesmo objetivo comum: o de aplicar o

176 BARDOU, Luiz Achylles Petiz. Justica Terapéutica: origem, abrangéncia territorial e avaliagdo, p. 1.
Disponivel em www.anjt.org.br/index.php?id=99&n=89. Acesso em 28 de junho de 2006.

""" BARDOU, Luiz Achylles Petiz. Justica Terapéutica..., p. 1.

'8 BARDOU, Luiz Achylles Petiz. Justica Terapéutica..., p. 2.

17 BARDOU, Luiz Achylles Petiz. Justica Terapéutica..., p. 2.
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Direito ndo s6 para fazer valer a Justica, mas na melhor perspectiva de também
exercer a cidadania.'®

Esta atuacdo integrada, através de uma equipe interdisciplinar, atenderia ao que

Bardou chamou de “integracdo operacional”,181

inciso V do ECA.

em atendimento ao disposto no artigo 88,

Refere Ricardo de Oliveira e Silva que “a idéia base da Justica Terapéutica € retirar o
acusado em delitos envolvendo drogas, do sistema de encarceramento e colocd-lo no sistema
de tratamento”,"®* tornando possivel a almejada redugcdo do encarceramento de pessoas
envolvidas com drogas. O mesmo autor menciona que a legislagcdo brasileira permite, “desde
logo, sem embargo de edi¢do de legislagdo especial sobre a matéria, a adog¢do do sistema de
imposi¢do de tratamento aos envolvidos com delitos que tém a droga como fator

intercorrente.”'®?

Assevera Oliveira e Silva que a primeira hipdtese legal de aplicacdo da JT estd no
Cédigo Penal, no capitulo referente as penas restritivas de direitos, mais especificamente a
limitacdo de fim de semana — quando o apenado, aos sibados e domingos, deverd permanecer,
por pelo menos cinco horas didrias em casa de albergado, onde poderao ser ministrados cursos

e palestras educativas.

A segunda possibilidade de aplicacdo encontra-se na suspensao condicional da pena,
quando preenchidos os requisitos para tanto — desde que o crime cometido tenha sido
praticado por algum tipo de envolvimento com drogas e, na sentenga, tenha o magistrado
especificado a “obrigatoriedade do agente se submeter a tratamento, sujeito a fiscalizagio

judicial”."®*

"0 MARANHAO NETO, Arnaldo Fonseca de Albuquerque. Estudos sobre a Justica Terapéutica, p. 22.

'8 BARDOU, Luiz Achylles Petiz. Justica Terapéutica: origem, abrangéncia territorial e avaliagdo, p. 2.

182 SILVA, Ricardo de Oliveira. Justica Terapéutica: um programa judicial de atengdo ao infrator usudrio e ao
dependente quimico, p. 10. Disponivel em http://www.anjt.org.br/index.php?id=99%n=86. Acesso em 28 de
junho de 2006.

'8 SILVA, Ricardo de Oliveira. Justica Terapéutica..., p. 10.

'8 SILVA, Ricardo de Oliveira. Justica Terapéutica..., p. 11.
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Ja a terceira hipétese de aplicagio da JT seria através do sistema dos Juizados
Especiais Criminais, quando nos crimes de menor potencial ofensivo e ndo sendo caso de
arquivamento, o Ministério publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de

L 185 . . x
direitos ou multa, = quando poderd ocorrer o que se convencionou chamar de transacéo penal.

A quarta possibilidade também est4 assentada na lei n° 9.099 de 1995, mas dessa vez
quando se tratar da possibilidade de oferecimento de proposta de suspensdo condicional do
processo pelo Ministério Pidblico, no momento do oferecimento da dentncia. Todavia, reza o
artigo 76 da referida lei que “o juiz poderé especificar outras condi¢des a que fica subordinada
a suspensao, desde que adequadas ao fato e a situacio pessoal do acusado”. Entende Oliveira

e Silva que esta clausula da lei

autoriza o juiz do processo a estabelecer outras condi¢des a que fica subordinada a
suspensdo. E € razodvel a interpretacdo de que uma dessas outras condi¢gdes possa
ser a obrigatoriedade de o acusado se submeter a tratamento contra as drogas,
exatamente dentro do conceito filoséfico da Justiga Terapéutica.'™

Por fim, desnecessdrio mencionar que a quinta e mais expressa possibilidade de
aplicacdo da Justica Terapéutica estd inserida no Estatuto da Crianca e do Adolescente,

conforme referido acima.

Oliveira e Silva termina sua exposicao das hip6teses legais de aplicagdo da JT dizendo

que

dessa forma, resumidamente pode-se afirmar que, sem embargo da adogdo pelo
Brasil de legislagdo especifica a regular a submissido de infratores a tratamento
compulsério, quando o delito praticado envolver o uso e consumo de substancias
que causem dependéncia, as boas técnicas de hermenéutica autorizam, desde logo,
com base na legislacdo existente, a adogdo do principio do tratamento
compulséri0.187 (grifo nosso)

185 SILVA, Ricardo de Oliveira. Justica Terapéutica..., p. 11.
'8 SILVA, Ricardo de Oliveira. Justica Terapéutica..., p. 12.
87 SILVA, Ricardo de Oliveira. Justica Terapéutica..., p. 12.



70

Um dos objetivos da Justica Terap€utica também seria a pretensdo de diminui¢do da
reincidéncia nos delitos que envolvam o uso de drogas, tanto direta quanto indiretamente. O
Projeto Justica Terapéutica objetiva a prevencdo “dessas espécies de infracdes, bem como a
promog¢do do bem-estar fisico e mental e da seguranca dos individuos que nelas se
envolveram, incentivando politicas de saide e sensibilizando e conscientizando a sociedade

T . 5188
em geral para o direito a cidadania.”

Percebe-se que o usudrio ou dependente quimico seria submetido a uma intervengao
terapéutica, com acompanhamento de uma equipe interdisciplinar, restando a ddvida da
limitacdo temporal desse tratamento. Conforme Silva et alii, “(...) encerrado o processo, a
indicac@o de continuidade ou ndo do tratamento, seria realizado pela equipe de satide.”"™ Na
hipdtese de descumprimento das condi¢des estabelecidas na terapéutica, o processo penal

seria novamente instaurado.

2.5 A Justica Restaurativa

Quanto a Justica Restaurativa — segundo novo modelo de administracdo da justica
criminal que escolhemos para analisar — trata-se de uma aproximacao que pretende enfrentar o
fendmeno da criminalidade privilegiando “toda forma de a¢do, individual ou coletiva, visando
corrigir as conseqiiéncias vivenciadas por ocasido de uma infracdo, a resolu¢do de um conflito
ou a reconciliagdo das partes ligadas a um conflito.”'”° Surge, portanto, como alternativa a
faléncia estrutural do modelo tradicional de sistema criminal, tendo como desafio retrabalhar
os dogmas da justica criminal, a fim de restaurar o maximo possivel do status quo anterior ao

delito.

Para Alison Morris, por um lado, trata-se de

188 SILVA, Ricardo de Oliveira. Justica Terapéutica..., p. 12.
'8 STILVA et alii, Justica Terapéutica, p. 04.
1% JACCOULD, Mylene. Principios, Tendéncias e Procedimentos que Cercam a Justica Restaurativa, p. 6.
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uma reagdo a perceptivel ineficiéncia e alto custo (humano e financeiro) dos
procedimentos da justica convencional e, por outro, como uma reacdo ao fracasso
desses sistemas convencionais em responsabilizar expressiva ou significativamente
0s infra}tg(l)res ou em atingir adequadamente as necessidades e interesses das
vitimas.

Frontalmente associada, em seu inicio, ao movimento de descriminalizacdo, Myléne

Jaccould refere que a Justica Restaurativa deu

passagem ao desdobramento de numerosas experiéncias-piloto do sistema penal a
partir da metade dos anos setenta (fase experimental), experiéncias que se
institucionalizaram nos anos oitenta (fase de institucionalizagcdo) pela ado¢do de
medidas legislativas especificas. A partir dos anos 90, a justi¢a restaurativa conhece
uma fase de expansio e se vé inserida em todas as etapas do processo penal.'*?

Seus objetivos seriam “restituir a vitima a segurancga, o auto-respeito, a dignidade e,
mais importante, o senso de controle”, e atribuir “(...) aos infratores a responsabilidade por
seu crime e respectivas conseqiiéncias; restaurar o sentimento de que eles podem corrigir
aquilo que fizeram e restaurar a crenca de que o processo e seus resultados foram leais e

justos.”193 Para L. Lynette Parker,

os valores da justi¢a restaurativa — encontro, inclusdo, reparacdes e reintegragdo —
enfatizam a restauragdo dos prejuizos causados pelo crime, levando a pessoa a
assumir a responsabilidade por suas préprias acdes e trabalhando para criar um
futuro mais positivo para vitima e o infrator.'™*

Conforme Jaccould, as diferencas entre o direito penal e o direito restaurador residem
no fato de (a) o primeiro centrar seu apoio na infracdo cometida, enquanto o segundo adota
como referéncia os erros causados pela infragdo; este, (b) concede a vitima um local central e,
aquele, relega-a a um lugar secunddrio; (c¢) o direito restaurativo encontra seus objetivos a
partir da satisfacdo vivenciada pelos principais envolvidos pela infra¢do, enquanto o direito

penal estd centrado na nogéo de justa pena aos culpados, dentre outras diferen(;as.195

I MORRIS, Alison. Criticando os Criticos: uma breve resposta aos criticos da justica restaurativa, p. 3.
192 JACCOULD, Mylene. Principios, Tendéncias..., p. 4.

193 MORRIS, Alison. Criticando os Criticos..., p. 3.

1% PARKER, L. Lynette. Justica Restaurativa: um veiculo para a reforma?, p. 2.

19 JACCOULD, Mylene. Principios, Tendéncias..., p. 4.
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A Justica Restaurativa pretende, ainda, apoiar-se “no principio de uma redefini¢do do
crime. O crime ndo é mais concebido como uma violacdo contra o estado ou como uma
transgressdo a uma norma juridica, mas como um evento causador de prejuizos e
conseqiiéncias”,'”® focando a atencdio na possivel solu¢do do problema através do didlogo
entre as partes (direta ou indiretamente envolvidas: agressor, vitima, amigos, parentes,
pessoas importantes para as partes, etc.). A infracdo, entdo, deixa de ser um mero tipo penal
violado e passa a ser vista como advinda de um contexto bem mais amplo, de origens

obscuras e complexas, e ndo de uma mera relacdo de causa e efeito.

Morris enfatiza esse mesmo aspecto, salientando que “os sistemas de justica
convencional véem o crime principalmente (muitas vezes exclusivamente) como uma
violagdo dos interesses do Estado — e as respostas a tal transgressdo sdo formuladas por

59197

profissionais representando o Estado, excluindo, portanto, a vitima da relacido processual

pos-transgressio e relegando-a a segundo plano.

Consoante assevera Marcos Rolim, “os procedimentos da Justica Restaurativa exigem
que as partes exponham com toda a franqueza seus sentimentos, suas angustias, seus temores
e que tornem mais claro quais sdo as suas expecta‘[ivas.”198 Serdo chamadas para que
exponham seus pontos de vista, suas versdes do acontecido, e serd oportunizado um momento
para que cada um dos envolvidos se manifeste, mesmo que ndo tenha estado presente no
momento da infracdo. No entanto, as partes ndo poderdo ser obrigadas a participar desse
procedimento: deverdo fazé-lo de forma voluntéria, sob pena de haver prejuizo latente para
que se atinjam os resultados plretendidos.199 O modelo restaurativo “pressupde a concordancia
de ambas as partes (réu e vitima), concordancia essa que pode ser revogada unilateralmente,
sendo que os acordos devem ser razodveis e as obrigacOes propostas devem atender ao

principio da proporcionalidade.”200

1% JACCOULD, Mylene. Principios, Tendéncias..., p. 7.

197 MORRIS, Alison. Criticando os Criticos..., p. 3.

19 ROLIM, Marcos. Justica Restaurativa: para além da puni¢do, p. 25.

199 ROLIM, Marcos. Justica Restaurativa..., p. 25.

2% GOMES PINTO, Renato Sécrates. Justica Restaurativa é Possivel no Brasil?, p. 4.
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De acordo com André Gomma de Azevedo, a Justica Restaurativa introduz uma nova
tendéncia sistémica, onde “as partes envolvidas em determinado crime (e. g. vitima e ofensor)
conjuntamente decidem a melhor forma de lidar com os desdobramentos da ofensa e suas

T 201
implicagdes futuras,”

enfatizando-se a busca da reafirmacdo da “responsabilidade de
ofensores por seus atos ao se permitirem encontros entre estes e suas vitimas e a comunidade
na qual estdo inseridos.” *°* Oferecer “genuinas oportunidades de total e direto envolvimento
das partes nos procedimentos judiciais”, de forma absolutamente diversa dos modos
convencionais de justi¢a criminal, é o que defende Pedro Scuro Neto, para quem a inclusdo
das partes no desenvolver do enfrentamento do problema é caracteristica fundamental do

modelo restaurativo.””?

Renato Sdécrates Gomes Pinto chama a atencdo para uma possivel democracia
participativa na Justica Criminal, que poderia ser realizada a partir de praticas restauradoras,
“uma vez que a vitima, o infrator e a comunidade se apropriam de significativa parte do
processo decisério, na busca compartilhada de cura e transformagdo, mediante uma

X . - AL 2,204
recontextualizacdo construtiva do conflito, numa vivéncia restauradora. O processo
ultrapassaria a superficialidade e buscaria o aprofundamento “no conflito, enfatizando as

.. . . . 205
subjetividades envolvidas, superando o modelo retributivo.”

Para Jaccould, “a justica restaurativa abrange uma tal pluralidade de objetivos que nao
€ mais possivel inserir isto em um modelo de justica especifico”, e cita uma famosa definicdo

de Robert B. Cormier, que j4 estaria defasada:

A justiga restaurativa é uma aproximacgdo de justica centrada na corre¢do dos erros
causados pelo crime, mantendo o infrator responsdvel pelos seus atos, dando
diretamente as partes envolvidas em um crime — vitima(s), infrator e coletividade — a
oportunidade de determinar suas respectivas necessidades e entdo responder em
seguida pelo cometimento de um crime e de, juntos, encontrarem uma solucdo que
permita a corre¢do e a reintegracdo, que previna toda e qualquer posterior
reincidéncia.**®

1 AZEVEDO, André Gomma. O Componente Mediacdo Vitima-Ofensor na Justica Restaurativa: uma breve
apresentagdo de uma inovagdo epistemoldgica na autocomposicdo penal, p. 1. Apud ASHFORD, Andrew.
Responsabilities, Rights and Restorative Justice, p. 578.

292 AZEVEDO, André Gomma. O Componente Mediagdo..., p. 2.

293 SCURO NETO, Pedro. Chances e Entraves para a Justica Restaurativa na América Latina, p. 5.

2% GOMES PINTO, Renato Sécrates. Justica Restaurativa.., p. 3.

295 GOMES PINTO, Renato Sécrates. Justica Restaurativa..., p. 3.

206 A defini¢do exposta pode ser encontrada em CORMIER, Robert B.
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No mesmo sentido, Gomes Pinto assevera que por se tratar de um novo paradigma, “o
conceito de Justica Restaurativa ainda € algo inconcluso”, ndo podendo ser mensurado senio

como um movimento ainda emergente.207

Porém, apesar de se constituir, de fato, em um paradigma emergente, pode-se dizer
que ja ha “um crescente consenso internacional a respeito de seus principios, inclusive oficial,

em documentos da ONU e da Unido Européia, validando e recomendando a Justica

. . 208
Restaurativa para todos os paises.”

Na Resolugéo n°. 2000/12, de 24 de julho de 2000, do Conselho Econémico e Social
das Nacdes Unidas, a Organizacdo das Nacgdes Unidas divulga os “Principios Bésicos para a
Utilizag¢do de Programas de Justica Restaurativa em Matéria Criminal”. Instituiu-se, a partir

da referida Resolucdo, que:

(1) Programa de Justica Restaurativa significa qualquer programa que use
processos restaurativos e objetive atingir resultados restaurativos; (2) Processo
Restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o ofensor, e, quando
apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da comunidade afetados por
um crime, participam ativamente na resolucdo das questdes oriundas do crime,
geralmente com a ajuda de um facilitador. Os processos restaurativos podem incluir
a mediacdo, a conciliacdo, a reunido familiar ou comunitdria (conferencing) e
circulos decisorios (sentencing circles); (3) Resultado Restaurativo significa um
acordo construido no processo restaurativo. Resultados restaurativos incluem
respostas e programas tais como reparacdo, restituicdo e servico comunitério,
objetivando atender as necessidades individuais e coletivas e responsabilidades das
partes, bem assim promover a reintegracdo da vitima e do ofensor; (4) Partes
significa a vitima, o ofensor e quaisquer outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime que podem estar envolvidos em um processo
restaurativo; (5) Facilitador significa uma pessoa cujo papel é facilitar, de maneira
justa e imparcial, a participacdo das pessoas afetadas e envolvidas num processo
restaurativo.””’

A prética restauradora deve ser marcada, portanto, pela voluntariedade na participagcdo
e pelo consenso por parte da vitima e do ofensor quanto aos fatos essenciais relativos a

infracdo e, ainda, pela assun¢do da responsabilidade por parte do infrator, conforme

27 GOMES PINTO, Renato Sécrates. Justica Restaurativa..., p. 3.
2% GOMES PINTO, Renato Sécrates. Justica Restaurativa..., p. 5.
209 Disponivel em http://www.restorativejustice.org/rj3/rjUNintro2.html . Acesso em 15 de setembro de 2006.
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. . 210 . N

entendimento de Renato Campos de Vitto.”" Para o autor, deve ainda “haver indicios que
. - . 211

sustentem o recebimento de uma acusagéo formal para que possa ela ser iniciada”,” " de forma

a ndo ser excluir da Justica Restaurativa os direitos e garantias individuais do suposto infrator.

Reunindo os interessados em local neutro, deve se desenvolver, “basicamente, em
duas etapas: uma na qual sdo ouvidas as partes acerca dos fatos ocorridos, suas causas e
conseqiiéncias, e outra na qual as partes devem apresentar, discutir e acordar um plano de

restauragdo.”'?

No entanto, ¢ fundamental que sejam asseguradas as partes as informagdes
necessdrias sobre as etapas do procedimento e as conseqiiéncias de suas decisdes, sem excluir
a garantia de suas segurangas fisica e emocional; o sigilo de todas as discussdes levadas a
efeito durante a pratica restauradora; e a redacdo do eventual acordo em termos claros e
precisos, devendo o mesmo ser razodvel, proporcional e liquido, com a previsdao das formas

. : T o e 213
para se garantir seu cumprimento e a fiscalizacio das condicdes nele instituidas.

Para Chris Marshall, um encontro pode ser considerado restaurativo se: (a) for guiado
por facilitadores competentes e imparciais; (b) esforcar-se para ser inclusivo e colaborativo;
(c) contar com a participagdo voluntdria das partes; (d) fomentar um ambiente de
confidencialidade; (e) reconhecer convengdes culturais; (f) enfocar necessidades; (g)
demonstrar respeito auténtico por todas as partes; (h) validar a experiéncia da vitima; (i)
esclarecer e confirmar as obrigagdes do infrator; (j) visar resultados transformativos; (k)
observar as limitagdes de processos restaurativos.”'* A auséncia de um desses valores pode

tornar o processo restaurativo obsoleto e inntil.
A preocupagdo com as partes, por sua vez, ndo se limita ao periodo da pratica
restaurativa: também € necessario um acompanhamento apds o encontro, para que se monitore

o acordo e avalie o seu cumprimento.215

Porém, e no mesmo sentido exposto acima, salienta ainda Vitto que ndo € possivel

210 VITTO, Renato Campos de. Justica Criminal, Justica Restaurativa e Direitos Humanos, p. 4.

2N VITTO, Renato Campos de. Justica Criminal..., p. 4.

212 VITTO, Renato Campos de. Justica Criminal..., p. 5.

213 VITTO, Renato Campos de. Justica Criminal..., p. 5.

21 MARSHALL, Chris. Como a Justica Restaurativa Assegura a Boa Prdtica: uma abordagem baseada em
valores, pp. 6-9.

213 VITTO, Renato Campos de. Justica Criminal..., p. 5.
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avancar além do estabelecimento das linhas mestras do modelo, por duas razdes: o
sistema caracteriza-se por uma consideravel diversidade, contemplando a realizagdo
de circulos, painéis e conferéncias restaurativas, entre outros métodos; o
procedimento é profundamente marcado pela flexibilidade, ja que este que deve
ajustar-se a realidade das partes, e ndo forca-las a adaptarem-se aos ditames rigidos,

formais e complexos, caracterizadores do sistema tradicional de justica.

2.6 A Justica Instantdnea

O Projeto Justica Instantanea: criado pela resolucdo n°® 171/1996 do Conselho da
Magistratura do Rio Grande do Sul para concretizar o que prevé o art. 88, inc. V do ECA,* o
Projeto Justi¢a Instantinea (JIN), anteriormente situado no prédio administrativo da Fundacao
de Atendimento Sécio-Educativo do Rio Grande do Sul (FASERGS), hoje localizado no
Centro Integrado de Atendimento a Crianga e ao Adolescente, iniciou suas atividades em 08
de maio de 1996, pretendendo dar maior rapidez aos trAmites processuais envolvendo

adolescentes acusados de atos infracionais.

L4 estdo reunidos Poder Judicidrio, Defensoria Publica, Ministério Publico e a
Secretaria de Justica e Seguranca, através de duas Delegacias de Policia, de forma a propiciar
um “pronto-atendimento” — em “tempo real” — a tais ocorréncias.

No local foi possivel acompanhar intimeros episddios envolvendo os adolescentes

abrigados no Abrigo Municipal Ingd Brita que eram acusados da pratica de ato infracional.

2.6.1 Procedimento

218 VITTO, Renato Campos de. Justica Criminal..., p. 4.

21T “BCA. Art. 88: Sido diretrizes da politica de atendimento: (...) V — integrac@o operacional de 6rgdos do
Judiciario, Ministério Publico, Defensoria, Seguranga Publica e Assisténcia Social, preferencialmente em um
mesmo local, para efeito de agilizacdo do atendimento inicial a adolescente a quem se atribua autoria de ato
infracional.”
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Inicialmente levados a Delegacia Estadual da Crianca e do Adolescente (DECA), a(s)
vitima(s) narra(m) o fato ao delegado que, a seguir, ouve o adolescente acusado. Verificada a
real hipdtese de ocorréncia de delito, o adolescente € enviado ao Ministério Pablico. Este, por
sua vez, ouve o adolescente novamente e decide pela proposta ou ndo de remissdo,”'® nos
termos do art. 127 do ECA: caso decida pela remissdo, cumulada ou ndo com aplicacéo de
medida sécio-educativa, € assinado um termo e o adolescente, apds a homologacao judicial, é
liberado; caso se decida pela representacio, o adolescente é encaminhado ao Poder Judicidrio,
que dispde de um magistrado no local, de forma a ser realizada a primeira audiéncia 14
mesmo. Pode o Ministério Publico, ainda, requerer a internagdo provisdria do adolescente, o
que também serd apreciado pelo juiz plantonista. “Ali, de regra, sdo imediatamente

solucionados, com senten(;a.”219

2.6.2 Justificativas

Com o intuito de propiciar uma resposta imediata aos adolescentes acusados da pratica
de atos infracionais, a Justica Instantinea estd alicercada no art. 88, inciso V do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, como mencionado acima, sendo diretriz da politica de atendimento
ao adolescente acusado de ato infracional a operacdo integrada do Poder Judicidrio, do
Ministério Pablico, da Defensoria Publica, da Seguranca Publica e da Assisténcia Social,
preferencialmente em um mesmo local, de forma a se realizar o atendimento inicial de

“maneira 4gil”.

Com essa base legal, criou-se o Projeto Justica Instantanea. E, apds alguns anos de sua
implantacdo, uma rotina de procedimentos manteve-se e, pelo que se pdde observar, serd

mantida por longo tempo (se € que algum dia podera ser modificada).

18 A remissdo do ECA originou a transagio penal da Lei 9.099/95, sendo esta semelhante em praticamente todos
os aspectos aquela.
219 SARAIVA, Jodo Batista Costa. A Idade e as Razées: ndo ao rebaixamento da imputabilidade penal, p. 101.
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José Antdnio Daltoé Cezar, juiz da infancia e da juventude em Porto Alegre, redigiu
texto em que explicita os objetivos, os procedimentos e mais alguns dados acerca da Justica

" 220
Instantanea.

Com essa base, depreende-se que o projeto,

que busca uma justica 4gil e eficiente, colocando os reais interesses dos adolescentes
acima de dogmas forenses, como o de que sua protecio sé poderd ocorrer através do
processo formal de conhecimento, seria de pronto extinto em razdo da pouca ou
nenhuma serventia para o sistema de Infancia e da Juventude.”'

O magistrado segue a exposicao das suas idéias, referindo que

a idéia defendida por alguns, embora respeitdvel, de que a concessdo de remissdo e a
aplicacdo de medida socioeducativa pode apenas suspender o processo de
conhecimento e que o seu ndo-cumprimento ndo autoriza, em hipdtese alguma, a
regressdo para internamento prevista no art. 122 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, salvo melhor juizo, desconsidera ndo apenas o objetivo maior dessa
legislagcdo, que visa a protecdo e a recuperacdo do infrator, que ocorre também
quando a ele se impdoem limites que ainda ndo conseguiu internalizar, sobrepondo a
elas vetusto entendimento de que protecdo se dd apenas por instrumentos formais,
tal como ocorre no Processo Penal, que em regra servem mais para estender no
tempo o julgamento do processo, sem qualquer intento de reeducar o infrator.”*

Caso fosse majoritdria a conclusdo de que a remissdo apenas suspende o processo de

conhecimento, a Justica Instantinea perderia

sua razdo de existir, pois injustificdvel seria que o Poder Judicidrio, nos
dias atuais, carente de recursos humanos em seus quadros, designasse com
exclusividade Juiz de Direito e servidores para atender imediatamente as ocorréncias
policiais derivadas de atos infracionais, aplicando as medidas socioeducativas, e os
infratores s6 as cumprissem quando e como quisessem, mesmo apds aceitd-las,
necessitando, para isto, manter em cartério milhares de procedimentos sem
andamento, com os custos financeiros e demora na tramitacdo de processos dai
decorrentes, pela mera expectativa de que alguns deles possam ser reabertos.”*’

Quanto a importancia da imediatidade na apuracio de atos infracionais, Daltoé Cezar
elenca sete justificativas, referindo que a atuacdo imediata do Poder Judicidrio colabora ainda

na formacao do adolescente como ser humano, ensejando: (a) o fim do mifo da impunidade, ja

220 O texto encontra-se disponivel em http://jij.tj.rs.gov.br/jij_site/jij_site.home.
22l CEZAR, José Antdnio Daltoé. Projeto Justica Instanténea, p. 2.

222 Projeto Justica Instantdnea, p. 3. (grifamos)

23 Projeto Justica Instantdnea, p. 3.



79

que a medida s6cio-educativa tem também um carater sancionatdrio; (b) uma maior eficicia
na reprimenda de adolescentes bem integrados ao meio onde vivem, acusados da pratica de
infracdes de pequena repercussdo social, em contraponto a lentiddo do processo, que
tramitaria por seis ou mais meses e poderia levar o adolescente a estigmatizagdo perante sua
familia; (c) em atos infracionais de maior repercussao social, quando necessdria a internacao
do adolescente, a transmissdo da idéia de que a medida ndo apenas procura punir o
adolescente, mas reeducd-lo, ja que receberia a ordem de internamento do préprio magistrado
a quem relatou sua versdo; (d) a diminui¢do do nimero de processos no 1° e 2° Juizados da
Infancia e da Juventude do Foro Central de Porto Alegre, bem como diminuicdo considerdvel
do tempo de instru¢do e julgamento dos mesmos em que o adolescente acusado estd
internado, uma vez que a maioria dos procedimentos iniciam e terminam na JIN (em 2003
foram 78,80% dos casos); (e) a praticamente inexisténcia de servigo cartorial convencional;
(f) a insercdo das Institui¢des Publicas na moderna visdo de que o servigo prestado deve ser
efetivo ndo apenas formalmente, ocupando o espaco do Estado como detentor do poder de
resolver os conflitos sociais; e (g) a possibilidade de a¢do em tempo de tentar mudar a visio
do adolescente acerca das relacdes sociais e como elas se resolvem, afastando da Justica

.. . . 224
Criminal muitos casos que certamente a ela seriam apresentados no futuro.

Por fim, conclui o magistrado que

a acdo desenvolvida, fruto da iniciativa e despreendimento de poucas pessoas, que
ndo hesitaram em contestar conceitos antigos, como os de que se protege os direitos
dos adolescentes, primeiro através da forma, consubstanciada no processo
contraditério convencional, e sé depois pela imposicdo de medidas socioeducativas,
esta prépria do processo penal, procurando, ao contrdrio, com a transagdo, tempo
infinitamente inferior, com a reducdo de todos os custos passiveis de aferi¢do, e
também com aumento de eficiéncia, merece o reconhecimento de todos, e,
exatamente por ndo ser um projeto fechado, estd constantemente sendo
aperfeigoado, sempre com o intuito de reconhecer o calor humano presente em todas
as pessoas e viabilizar, para aqueles que transgredirem as regras para uma boa
convivéncia, a possibilidade e o interesse na mudancga, e que isto serd bom néo sé
para ele, mas para todo o conjunto.??>

224 Projeto Justica Instantdnea, pp. 3-4.
2 Projeto Justica Instantdnea, p. 6.
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2.7 Os Novos Modelos de Administracdo da Justica Criminal: semelhancas e

diferencas

Inicialmente, cumpre notar que as trés novas formas de justica criminal analisadas
acima (Justicas Terapéutica, Restaurativa e Instantanea) apresentam semelhancgas e diferencas.
Enquanto umas aparentam seguir a mesma linha do tradicional processo penal, outra revela-se
bastante distante daquele sistema. Cada uma apresenta as suas caracteristicas proprias e, por
mais que se negue, tentam sempre oferecer uma alternativa a resposta comum do sistema

criminal, a pena privativa de liberdade, através de outros caminhos processuais.

2.7.1 Semelhancas

Em primeiro lugar, importa salientar que tanto a Justica Terapéutica quanto a Justica
Instantinea s@o aplicadas levando-se em consideracdo os mesmos aspectos do tradicional
sistema de justica criminal: buscam imunizar o culpado, seja através de um tratamento

(terapia), seja através da aplicacdo de uma medida sdcio-educativa.

Aparentemente, esses dois modelos de justica penal ndo conseguem se desvencilhar da
mesma forma de esclarecimento que encontramos no processo penal comum. Suas
caracteristicas proprias ndo nos autorizam a pensar que representam, de fato, alternativas

concretas ao processo penal atualmente em vigor no Brasil.

Outro ponto importante a salientar é que toda nova tentativa de oferecer alternativas ao
sistema de justica criminal tradicional €, via de regra, experimentado na esfera do direito da
infincia e da juventude. Ora por consideracdes dogmdticas — o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) ndo possui natureza penal, conforme entende parte da doutrina e da

. N 226 . . . e oA . .
jurisprudéncia sobre o tema™ — ora por se acreditar que “a justica da infincia e da juventude

260 artigo 198 do ECA (“Nos procedimentos afetos a Justica da Infancia e da Juventude fica adotado o sistema
recursal do Codigo de Processo Civil [...].”) prevé a adog@o do sistema recursal do Cédigo de Processo Civil aos
procedimentos afetos a Justica da Crianga e do Adolescente. Esse artigo acaba sendo determinante no raciocinio
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representa um campo de acdo estratégica na prevencdo do alastramento da violéncia e da
criminalidade” e, ainda, por se acreditar que “essa drea da justi¢a é vista pelo projeto como
um espaco estratégico para testagem e implementacdo de tecnologias restaurativas, que
poderdo ressignificar a abordagem do crime e atualizar o préprio modelo de justica, em
beneficio da sua efetividade.”’ As Justicas Restaurativa e Instantanea, especificamente, sao

experimentadas justamente com os adolescentes.

2.7.2 Diferencas

Nota-se que a Justica Restaurativa diferencia-se dos demais modelos de justica
criminal por oportunizar a vitima e aos interessados no conflito um local de fala.
Notoriamente a Justica Terapéutica preocupa-se tdo-somente com o acusado: pretende impor
um tratamento, mesmo que contra a vontade do sujeito, a fim de encerrar um problema
criminal. A vitima, nesses casos, sequer existe, uma vez que o bem juridico tutelado — a saide

publica — ndo € palatavel, ndo pode ser facilmente percebida.

Ja a Justica Instantinea ndo s6 mantém a estrutura tradicional do processo penal como
também a potencializa: reduz o tempo de duragdo do processo e sacrifica o tempo necessario

para a maturacdo da decisdo judicial. A vitima, novamente, resta esquecida.

A grande diferenca, como se viu, estd na Justica Restaurativa, que oportuniza uma
complexificacio do conflito, tornando impossivel uma resposta meramente juridica ao

problema em pauta.

de muitos juristas quando refletem acerca da natureza juridica da medida s6cio-educativa e, portanto, de todo o
Estatuto. Sem considerd-lo de natureza penal, acabam acreditando que, justamente por isso, podem fazer
“experiéncias” e “testagem de produtos” nessa esfera jurisdicional.

22 BRANCHER, Leoberto. Justica, Responsabilidade e Coesdo Social: Reflexbes sobre a implementagdo da
Justica Restaurativa na Justica da Infancia e da Juventude em Porto Alegre, p. 18.
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3 AS NOVAS FORMAS DE JUSTICA CRIMINAL: PARA ALEM DO PROCESSO

PENAL

3.1 O Século XX e o Fim das Certezas

Acontece que, no direito — mormente nos direitos penal e processual penal — a
arlrogﬁlncia228 de seus operadores e doutrinadores impede o reconhecimento da faléncia do
atual modelo estrutural de processo penal, baseado e fundado na légica inquisitorial,
absolutamente inconcilidvel com o que é trazido hoje pelos criticos do modelo cientifico

moderno.

Para Moretto,

se ainda € possivel se falar em ‘ciéncia’, devemos ter claro que essa, desde o comego
do século XX, estd abalada. Essa ciéncia, a qual estivamos acostumados, veio
durante os ultimos dois séculos sofrendo profundas modificagdes e rupturas. A

228« nas ciéncias sociais, notadamente nas juridicas, o homem ¢ arrogante, petulante, audacioso (soberbo) e ao

mesmo tempo temerdrio, ao afirmar que busca a verdade real absoluta no processo penal.” (THUMS, Gilberto.
Sistemas Processuais Penais, p. 186)
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procura por regras fixas e deterministas mostrou-se profundamente irreal, ou seja,
inoperante no mundo real.””

Conforme Ruth Gauer, ao final do século XIX e “inicio do XX, varias foram as
expressdes sobre o horror trazido a humanidade pela ciéncia e pela técnica baseadas em um
suposto império da razdo, (...) o qual levaria a humanidade ao paraiso construido na Terra,

pela racionalidade cientifica.” >

Desde a chuva de bombas inaugural da Primeira Guerra Mundial foi possivel perceber
que a técnica e a ciéncia ndo servem somente para a evolucdo da espécie humana, podendo
servir, igualmente, para a sua aniquilacdo. Tal percepcdo desvelou um mundo sujo,
ganancioso, violento, que, antes, pensava-se poder ser corrigido com a ciéncia, em principio
somente pensada para o bem da humanidade. Mas a mascara caiu: o projeto moderno da
salvagdo entrou em crise; ndo hd mais que se pensar no futuro, mas no presente, viver cada
minuto como se fosse o wltimo.”*' Para Edgar Morin, é preciso “ensinar e propagar a ma

f ~ 232
noticia: ndo hd salvacdo neste mundo.”

Uma tnica forma de pensar foi imposta, excluindo as demais apenas por ser esta
considerada cientifica, que bastaria por si sO, sem necessidade de justificativa e/ou
fundamentacg@o. Salo de Carvalho assevera que “a crenca na unidade do discurso e na poténcia
dos métodos cientificos forjados na modernidade ofusca o olhar do pesquisador, impedindo-o

de perceber a dimensdo das revolucdes e dos desafios (riscos) contemporﬁneos.”233

O velho paradigma newtoniano pressupunha um espago absoluto, universal e estdvel.
“Todas as mudangas verificadas no mundo fisico, eram descritas em termos de uma dimensdo
separada, denominada tempo; essa dimensdo, por sua vez, também era absoluta, sem qualquer

vinculo com o mundo material e fluindo suavemente do passado através do presente e em

2 MORETTO, Rodrigo. Critica Interdisciplinar da Pena de Prisdo..., p. 1.

230 GAUER, Ruth. O Reino da Estupidez..., p. 137.

B Como obra exemplificativa dessa visdo, sugerimos a leitura de LIPOVETSKY, Gilles. La era del
vacio: ensayos sobre el individualismo contempordneo. Barcelona: Anagrama, 1986; e, do mesmo autor, O
império do efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991.

232 MORIN, Edgar. Para Sair do Século XX, p. 276.

23 CARVALHO, Salo de. Criminologia e Transdisciplinaridade, p. 312.
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. - 234 ., . .
direcdo ao futuro.””™" O que ocorre hoje € fruto do que ocorreu ontem e pode dizer o que vird

a acontecer amanhd, numa seqiiéncia interminavel e linear: “A linearidade do tempo

. c e 59 235
apresenta-se como unificadora do tempo histérico”.

Conforme Ruth Gauer,

O conceito de tempo no pensamento moderno, o tempo cronolégico do calendario
cristdo, foi utilizado pelo iluminismo europeu como correspondendo a uma nogdo
universal de temporalidade. A universalidade temporal dos acontecimentos
sucessivos e irrepetiveis foi consubstanciado pelo racionalismo moderno, cobrindo
todo 0 mundo ocidental.**®

Nesse sentido, acreditava-se que era possivel, ao fazer historia, poder “apreender um
reflexo exato do passado. (...) Ao olhar para trds, o historiador apreendia os tempos dessas
saliéncias, e o instinto da histdria era delimitado por esse eixo harmdnico inalteravel.”**’ Ou
seja: pensava-se ser possivel apreender um determinado “espaco de tempo” do passado no

presente e esmitga-lo, até que fosse revelada a verdade — autorizada porque cientifica.

Novamente lembrando Capra, percebe-se que “duas descobertas no campo da fisica,

culminando na teoria da relatividade e na teoria quintica, pulverizaram todos os principais

conceitos de visio do mundo cartesiano e da mecanica newtoniana”.>>

Primeiramente, cumpre salientar que a partir do momento em que Einstein,

percebendo

a impossibilidade de o observador estabelecer a ordem temporal dos acontecimentos
no espaco — ndo havendo na natureza velocidade superior a da luz, para medir a
velocidade faz-se necessdrio conhecer a simultaneidade dos acontecimentos —, pde
em divida o cardter absoluto do tempo e do espago, ele rompe com a cosmovisido
moderna. Einstein demonstra que a simultaneidade dos acontecimentos distantes nao
pode ser verificada, tdo-s6 definida e, dada a arbitrariedade das medicdes, a hipdtese
de contradi¢do dos resultados € forcosamente incorporada. Sob esse aspecto, uma
nova concepgio de conhecimento afeta a visdo do tempo que lhe sera associada.**’

2% CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica, pp. 48-49.

25 GAUER, Ruth. Falar em Tempo, Viver o Tempo!, p. 17.
2% GAUER, Ruth. Falar em Tempo, Viver o Tempo!, p. 18.
237 GAUER, Ruth. Falar em Tempo, Viver o Tempo!, p. 18.
28 CAPRA, Fritjof. O Ponto de Mutagdo, p. 69.

2 GAUER, Ruth. O Reino da Estupidez..., pp. 174-175.
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Segundo Norbert Elias, “As correcdes trazidas por FEinstein para o conceito
newtoniano de tempo ilustram essa mutabilidade da idéia na era moderna. Einstein mostrou
que a representa¢do newtoniana de um tempo unico e uniforme, através de toda a extensdo do
universo fisico, ndo era sustentdvel.”**" Ao dizer que é impossivel ao “observador estabelecer
a ordem temporal dos acontecimentos no espago (...) — pde em ddvida o cardter absoluto do
tempo e do espac;o”,241 rompendo incisivamente com a cosmovisdo moderna: “o tempo no
mundo, ao tornar-se incerto, torna-se, por conseqiiéncia, diferente do tempo das ciéncias
modernas, onde era definido pela possibilidade de definir leis universais e eternas da

242
natureza.”

Desde entdo, pensar o tempo como um fator absoluto, universalmente valido, tornou-
se complicado, ocasionando importante ruptura com o modelo cosmoldgico newtoniano, em
que o tempo era o mesmo para todos. “Em outras palavras, a teoria da relatividade sela o fim

»» 243
o!”,

do conceito de tempo absolut afirma Stephen William Hawking, considerado por

muitos o sucessor de Galileu, Newton e Einstein.

A histdria (e qualquer outra ciéncia) ndao pode mais ser produzida partindo da idéia de
que iré relatar exatamente a “verdade” do que ocorreu naquele espago-tempo pretérito, sendo
forcada a assumir que resgatara apenas um fragmento do fato, a partir dos pontos de vista dos
historiadores (e nas demais ciéncias, t€m-se juristas, psicologos, etc.). Tal conseqiiéncia
revela-se fundamental para o processo penal, quando a “pequena histéria” do fato-crime em
questdo ndo pode mais ser resgatada integralmente, como se fosse um mero objeto a espera de

seus sujeitos.

Nao podemos deixar de mencionar, também, o que foi percebido por Werner

Heisenberg, em 1926: o principio da incerteza. Conforme Hawking,

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

241 GAUER, Ruth. Conhecimento e Aceleragdo (mito, verdade e tempo), p. 6.

242 GAUER, Ruth. Conhecimento e Aceleragdo..., p. 6.

¥ HAWKING, Stephen William. Uma Breve Historia do Tempo: do big bang aos buracos negros, p. 44.
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a fim de prever a posi¢do e a velocidade futuras de uma particula, devemos ser
capazes de medir, com precisdo, sua posi¢do e velocidade atuais. O procedimento
para se obter esta medicdo € projetar luz sobre a particula. Algumas ondas de luz se
dispersardo pela particula indicando sua posi¢@o. Entretanto, ndo seremos capazes de
determinar a posi¢do da particula de maneira mais precisa do que através da
distancia entre as cristas das ondas de luz, de forma que serd preciso usar luz de
ondas curtas para se ter um grau razodvel de confiabilidade no resultado do
experimento. Mas, segundo a hipétese quantica de [Max] Planck, ndo se pode usar
uma quantidade arbitrariamente pequena de luz; temos que usar pelo menos um
quantum. Este quantum perturbard a particula e mudara sua velocidade de forma ndo
previsivel. Quanto mais precisamente se medir a posi¢do, mais curto 0 comprimento
de onda de luz necessdrio para atingir a mais alta energia de um dnico quantum.
Assim, a velocidade da particula serd perturbada por uma quantidade maior. Em
outras palavras, quanto mais precisamente se tentar medir a posi¢do da particula,
menos precisamente se pode medir sua velocidade, e vice-versa.”*

Tal principio coloca principalmente o determinismo — possivelmente a caracteristica
mais marcante do cientista moderno — em situa¢do complicada: a partir da impossibilidade de
se verificar simultaneamente a posicdo e a velocidade de uma particula em um determinado
instante, torna-se inviavel saber qual serd a velocidade ou a posi¢do futura dessa mesma
particula. Em termos mais proximos a realidade, percebe-se que ndo é possivel prever as
conseqiiéncias de nossas agdes. “O principio da incerteza teve profundas implicacdes na
forma de percep¢cdo do mundo que, mesmo ultrapassados cingiienta anos, ainda ndo foram

: - A . fci o 39245
completamente examinadas pelos filésofos e se mantém na pauta de muitas controvérsias.”

Nesse sentido, nao ha mais que se falar em previsibilidade de resultados, possibilidade
de éxito e/ou derrota, etc.: o que hd sdo probabilidades, e essas nao sdo passiveis de

previsibilidade ou determinacdo. Para Hawking,

o principio da incerteza assinala o fim do sonho de Laplace de uma teoria da ciéncia,
um modelo de universo completamente deterministico; ndo se pode certamente
prever eventos futuros com precisdo, uma vez que também ndo € possivel medir
precisamente o estado presente do universo!.>*®

Essas descobertas e observacdes ndao s6 colocam em xeque toda a estrutura do

pensamento moderno como delineiam a urgente necessidade de se repensar o proprio

" HAWKING, Stephen William. Uma Breve Histéria do Tempo..., p. 87.
2 HAWKING, Stephen William. Uma Breve Historia do Tempo..., p. 87.
0 HAWKING, Stephen William. Uma Breve Historia do Tempo..., pp. 87-88.
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pensamento. A estrutura do pensamento juridico, nesse contexto — e, dentro da nossa
abordagem, a estrutura do processo penal — é colocada sob suspeita. Urge a necessidade de se

repensar totalmente o que se pode entender como processo penal.

No seio das descobertas da fisica no século XX, como visto acima, foi estruturada a
teoria pura kelseniana. Porém, apesar da sua “localizacdo temporal” coincidir com tais
descobertas, ndo foi possivel inseri-las na ciéncia juridica. A repulsa pelo que € estranho ao
corpus iuris é tdo grande que nem mesmo atualmente tais concepgdes sdo pensadas como

relevantes para o direito por grande parte da doutrina.

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

apenas uma verdade e unificar o método.

A epistemologia da certeza com a qual trabalhamos resta, outrossim, questiondvel. Dai
dizer que a inteligéncia racionalizadora fragmenta o que se apresenta como complexo e,

novamente com Morin, apontamos a cegueira desta logica:

os desenvolvimentos disciplinares das ci€ncias ndo s6 trouxeram as vantagens da
divisdo do trabalho, mas também os inconvenientes da superespecializag¢do, do
confinamento e do despedagamento do saber. Nao s6 produziram o conhecimento e
a elucidacdo, mas ignorancia e a cegueira.248

Dilui-se, assim, tudo o que € subjetivo e criador.*®

T CARVALHO, Salo de. Criminologia e Transdisciplinaridade, p- 311.

*** MORIN, Edgar. A Cabeca Bem-Feita: repensar a reforma, reformar o pensamento, p. 15.

9 Esclarecedor é o que Morin traz em nota de rodapé: “O pensamento que recorta, isola, permite que
especialistas e experts tenham 6timo desempenho em seus compartimentos, e cooperem eficazmente nos setores
nio complexos de conhecimento, notadamente, os que concernem ao funcionamento das méquinas artificiais;
mas a légica a que eles obedecem, estende a sociedade e as relacdes humanas os constrangimentos € o0s
mecanismos inumanos da mdquina artificial e sua visdo determinista, mecanicista, quantitativa, formalista; e
ignora, oculta ou dilui tudo que € subjetivo, afetivo, livre, criador”. (MORIN, Edgar. A Cabegca Bem-Feita, p.
15.)



88

Ja que falamos em cegueira, impossivel ndo pensar na literatura de José Saramago e,
com ele, viajar num mundo de cegos: “Pode ser que a humanidade venha a conseguir viver
sem olhos, mas ndo deixard de ser humanidade, o resultado estd a vista, qual de nds se

. L. ~ . 250
considerara ainda tdo humano como antes cria ser.”

Quer dizer, a possibilidade de
construcdo do sentido ndo se esgota apenas naquilo que € visivel com os olhos. Ha algo
inominavel que caracteriza também nossa compreensdo e que foi relegado pela tradicdo
racionalizante, mas que ¢ permanente e acolhedor da fatalidade, do acaso: “...Dentro de nds ha

5251 14

uma coisa que nao tem nome, essa coisa € o que somos.”” E uma questdo de olhar (visage)

que assume a impossibilidade do todo e o cardter perspectivo dos sentidos.

Saramago escreve um texto corrido, sem pontuacdes € com poucos pardgrafos, mas
para além de compreender a (des)forma do escritor é importante perceber que a cegueira dos
personagens da referida obra € branca. Ora, a Razdo € iluminada, limpa, asséptica, pura. A
pureza, por sua vez, é branca, ndo pode ser preta: estaria o premiado escritor fazendo uma

P . ~ . I 252
critica a cegueira da Razdo branca, limpa, asséptica, pura?

A redugdo da complexidade mundana a meras leis matemadticas acaba por apresentar
uma simplificagdo insustentdvel quando se trata de enfrentar uma ciéncia social aplicada,
como o direito, cujos fendmenos ndo podem ser descritos através de férmulas ou simbolos,

.. . . . . 253
sob pena de um reducionismo que beira a irracionalidade.

Nesse sentido, pensar o processo penal como meio para se buscar a verdade real de um
fato pretérito ndo sé vai de encontro as dltimas descobertas das ciéncias exatas como também

evidencia o conservadorismo caracteristico da dogmadtica atinente ao tema.”* A insistente

Y SARAMAGO, José. Ensaio Sobre a Cegueira, p. 244.

' SARAMAGO. Ensaio Sobre a Cegueira, p. 262.

252 Conferir ACHUTTIL, Daniel; PANDOLFO, Alexandre Costi. A Razdo Asséptica: elementos para pensar o
direito no século XXI.

3 «(_) a simplicidade das leis constitui uma simplificacdo arbitraria da realidade que nos confina a um
horizonte minimo para além do qual outros conhecimentos da natureza, provavelmente mais ricos e com mais
interesse humano, ficam por conhecer.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente..., p. 72.)
234 « o homem das ciéncias naturais a cada dia busca desvendar novos horizontes, eis que se encontra diante de
desafios constantes, enquanto o homem das ciéncias juridicas ainda ndo acordou para os ‘novos tempos’. O
Direito, como ciéncia social, apesar da necessidade de acompanhar a evolugdo da sociedade e de seus fendmenos
que exigem normatizagdo, ndo consegue cumprir o seu papel, manifestando exagerado apego ao
conservadorismo, refletido nas leis e nas decisdes dos tribunais.” (THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais
Penais, p. 8)
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natureza reveladora do processo penal, legitimada ndo s6 pela doutrina®’ como pela
jurisprudéncia,”® submete os acusados em geral a um procedimento injustificavel
cientificamente, sustentado apenas pela crenga no que se pode chamar de ilusdo moderna,
qual seja, a de que o homem € capaz de reconstituir, através da memoria — testemunhal e/ou
documental — um fato pretérito e, ainda, formar um juizo de certeza acerca do mesmo,

baseado (sempre) no método cartesiano.

3.2 Os Limites do Processo Penal na Sociedade Complexa

O que seria o processo penal sendo uma formula redutora de complexidade, ou aquilo

que Salo de Carvalho chama de mérodo de despedagamento?257

Sendo vejamos: (a) através de um procedimento inquisitorial (inquérito), procura-se
averiguar a existéncia ou ndo de um crime (materialidade e autoria); que (b), em caso
positivo, sera remetido ao Ministério Publico — que (c¢), por sua vez, reduzird a termo o que
lhe disseram, denunciando o entdo investigado, que passard a qualidade de acusado; e, (d)
através de um exercicio coletivo de rememorizagdo (do qual participam as testemunhas, a
vitima e o acusado), cada um participando no momento apropriado, pré-estabelecido pela lei,
na tentativa de se demonstrar aqueles que ndo presenciaram o evento (juiz, promotor e
advogado) o que, de fato, aconteceu no passado, para que possam se manifestar e participar
dentro de suas limitagdes; para (e), ao final, o juiz, legitimado pelo Poder Publico para decidir
o entrave, a partir de uma visao geral sobre todas as partes trazidas ao processo, proferir a sua
sentenca. Neste momento, o juiz ird expor as suas razdes fundamentadamente, mostrando que
entendeu todas as pequenas partes do processo, decidindo a causa. E a aplica¢do perfeita do
método cartesiano ao procedimento inquisitorial. Ou seja: o que mudou, pode-se dizer, foi
tdo-somente a linguagem e os termos atribuidos aos atos processuais. O procedimento, as

justificativas, a finalidade e, principalmente, a crenca, continuam as mesmas.

235 Conferir nota n. 62.
2% Conferir as notas n. 71 a 77.
7 In Criminologia e Transdisciplinaridade, p. 311.
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Quanto se fala em rememorizacdo dos eventos, trata-se de evidenciar a fungdo da
memoria, que € chamada ao processo (penal) para que resgate o que “sobrou” do fato e tente
reconstrui-lo no presente. E quanto maior o nimero de testemunhas, mais fidedigna restard a

recomposi¢do do fato (e mais tranqiiilo ficard o julgador ao sentenciar).

Nesse sentido, resgata-se a nog¢do de espaco e tempo absolutos: acreditando ser
possivel abarcar perfeitamente um fragmento do passado (que circunscreve o delito), o juiz
procura descobrir o que aconteceu, quem foi o autor do crime e qual foi o dano produzido,
através do questionamento as testemunhas (e, as vezes, a propria vitima), exatamente como

ocorria no inquérito relatado por Foucault.

Nio € novidade que, com o passar do tempo, a memoria vai deixando para tras alguns
detalhes do que fora anteriormente presenciado. De fato, “podemos, inconscientemente,
alocar uma série de informagdes sobre o outro que nao se relacionam aos seus atos, mas sim a

. . . 258
um olhar que acabamos consolidando sobre tudo aquilo que pressupomos que o outro seja.”

De acordo com Anténio Damasio, toda vez que lembramos de “um dado objecto, um
rosto ou uma cena, nao obtemos uma reprodugdo exacta, mas antes uma interpreta¢do, uma
nova versdo reconstruida do original. Mais ainda, a medida que a nossa idade e experiéncia se
modificam, as versdes da mesma coisa evoluem”.”” Segue o neurologista portugués dizendo

que

a negacdo de fotos permanentes do que quer que seja possam existir no cérebro tem
de ser reconciliada com a sensacdo, que todos nds partilhamos, de que podemos
evocar, nos olhos ou ouvidos da nossa mente, imagens aproximadas do que
experienciamos anteriormente. O facto de estas aproximacdes nio serem exactas, ou
de serem menos vividas que as imagens que tencionam reproduzir, ndo é uma
contradicdo.”?*

238 VASCONCELLOS, Silvio José Lemos; GAUER, Gabriel José Chittd. Contribui¢des da Psicologia Cognitiva
para a compreensdo dos diferentes olhares direcionados ao comportamento delitivo., p. 134.

2% DAMASIO, Anténio. O erro de Descartes, p- 116.

260 DAMASIO, Anténio. O erro de Descartes, pp- 116-117.
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Tais imagens poderiam ser, entao,

constru¢cdes momentaneas, ftentativas de réplica, de padrdes que jid foram
experienciados pelo menos uma vez e para os quais a probabilidade de se obter uma
réplica exacta é baixa, sendo de notar que a probabilidade de ocorrer uma réplica
substancial pode ser superior ou inferior, dependendo das circunstancias em que as
imagens foram assimiladas e estdo a ser acedidas. Estas imagens evocadas tendem a
ser retidas na consciéncia apenas de forma passageira, e, embora possa parecer que
constituem boas réplicas, sdo frequentemente imprecisas ou incompletas.261

A partir de entdo, € natural que a memoria preencha esses espagos de esquecimento
com outras informagdes (in)conscientemente construidas, muitas vezes sem qualquer relacdo
com o que de fato ocorreu. Pelas palavras de Rui Cunha Martins, “a memoria, ou a sua
reproducdo na consciéncia, é passivel de revisdo”, mas parece persistir, “colado a memoria,
um aviso de ndo mexer, ou de agitar com cuidado. Criptico, inconfessado, um tabu instalado
em torno da meméria dd mostras de resistir.”**?> De acordo com Francois Ost, “Nao ha
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memorizagao sem trragem seletlva, nao ha comemoragao sem 1mvengao retrospectlva.”

Henri Bergson, no final do século XIX, antecipava o que veio a ser comprovado pelos
neurocirurgides as vésperas do século XXI, conforme visto acima: “O que vocé€ tem a
explicar, portanto, ndo é como a percepcao nasce, mas como ela se limita, ja que ela seria, de
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direito, a imagem do todo, e ela se reduz, de fato, aquilo, que interessa a vocé.”

O mecanismo de verificacdo da lembranga das testemunhas e vitimas do evento
delitivo durante a instru¢do criminal encontra-se completamente defasado frente as novas
concep¢des de tempo, espaco, velocidade, memoria, etc., oriundas da sociedade
contemporanea. Como se situaria, entdo, o direito — em especial, o direito processual penal —
nesse contexto de crise das condi¢des de possibilidade da prépria ciéncia moderna? Com um
tempo reconhecidamente diferente daquele do modelo newtoniano, uma memoria
indubitavelmente falivel (e, justamente por isso, demasiado humana) e uma impossibilidade

de apreender por completo um fato pretérito (no caso, o fato-crime), o processo penal teria

261 DAMASIO, Anténio. O erro de Descartes, p- 117.

262 MARTINS, Rui Cunha. O nome da alma: “memdria”, por hipdtese, pp. 22 e 23.

2 OST, Frangois. O Tempo do Direito, p. 63.

264 BERGSON, Henri. Matéria e Memdria. Ensaio sobre a relagcdo do corpo com o espirito, p. 39.
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como manter sua proposta de reconstituir o fato e buscar o que realmente ocorreu — em uma

linguagem juridica, a tdo visada “verdade real”?

Para além de quaisquer consideracdes acerca da (in)viabilidade de concretizacdo dessa
crenga, vale lembrar o que diz Aury Lopes Jr.: “A verdade absoluta é sempre intolerante, sob

. 265
pena de perder seu carater ‘absoluto’.”

A exposicdo das limitacdes do processo penal, desde a sua ldgica inquisitorial de
presentificacdo do delito,*® procuram demonstrar a sua (in)capacidade para lidar com
fendmenos complexos, uma vez que fundado em bases epistemoldgicas ultrapassadas e,
portanto, inaptas para comportar uma “resposta” satisfatoria aos delitos. E os novos modelos
de gestao de conflitos em sede criminal, ndo podem simplesmente ser apresentados como
solucionadores dessa crise, mas também necessitam ser exaustivamente questionados se,
como possiveis substitutos do processo penal, poderdo ser, de fato, mais eficazes do que o

processo penal.

3.3 As Novas Formas de Justica Criminal Assumem a Complexidade

Na esteira de Luiz Antdonio Bogo Chies, “aquilo, pois, que chamamos de crime (...) é
um complexo fendmeno permeado por interesses e valoracdes de interesses que se enfrentam
a partir de referenciais também permeados de interesses e valoragées.”267 De acordo com esse
entendimento, ndo € dificil perceber que a ldgica do direito e do processo penal modernos sao
absolutamente contrdrios a essa no¢ao: enquanto o crime ¢ uma violagdo da lei, em que ocorre
um enfrentamento & ordem juridica, o processo penal é a forma necessdria que deve ser
observada para que alguém possa vir a ser penalizado. Ou seja: o crime e o processo penal

modernos ndo levam em consideracio absolutamente nada além de sua propria

29 1 OPES JR., Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal, p. 170.

266 Sobre o assunto, conferir CARVALHO, Salo de. Memoria e Esquecimento nas Prdticas Punitivas — e, ainda,
GARAPON, Antoine. Bem Julgar: ensaio sobre o ritual judicidrio.

267 CHIES, Luiz Ant6énio Bogo. E Possivel se Ter o Abolicionismo como Meta, Admitindo-se o Garantismo como
Estratégia, pp. 195-196.
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sustentabilidade. Nao ha alteridade no direito penal, e ndo ha outra forma de resolver os

conflitos criminais sendo por aquela via pré-estabelecida pela legislacao.

Nesse sentido, mais cedo ou mais tarde a totalidade da lei iria se confrontar com a
diversidade de culturas, de idéias, de valores e de referéncias: quando da emergéncia do
pensamento moderno, a Razdo se estabeleceu como a tnica forma de revelar a verdade,
explicar o mundo e controlar a natureza, em substituicdo a uma forma anterior de revelagdao —

igualmente totalitdria: a palavra do Papa e dos bispos da Igreja Catdlica.

Evidentemente que em um contexto de totalidade de pensamento, de imposicdo de
uma forma de pensar sobre outras, o direito acabou sendo inserido nessa ldgica: a lei,
expressdao da vontade comum, revela a inica maneira para se solucionar os conflitos em
sociedade. O que ndo estd na lei, ndo pode ser usado, sob pena de uma relativizagdo que

poderia arruinar os pilares de sustentacio da base epistemoldgica do direito.

No entanto, ndo hd mais que se duvidar que, de fato, o multiculturalismo e o
pluralismo juridico™®® impedem que uma tnica lei possa dar conta de todos os problemas
criminais em um pais inteiro — mormente quando se trata de um pais de dimensao continental
como o Brasil. A crise do direito vem se desenvolvendo desde o momento em que a sua
estrutura foi considerada como vilida para todos e, portanto, universalmente aceita. O
impedimento de outras formas de pensamento € impositivo, e a conseqiiéncia ndo poderia ser
outra: a deflagracdo da impossibilidade de se alcancar o sucesso através de uma férmula
unica, de um pensamento Unico. A crise do direito e, para a nossa andlise, a crise do direito

processual penal, ndo pode mais ser desconsiderada.

As novas formas de resoluc@o dos conflitos criminais devem assumir a complexidade
do fendmeno criminal ou entdo, acreditamos, estardo fadadas ao fracasso. Ignorar que o crime
ndo pode ser analisado somente pelo viés juridico deixou de ser uma postura inovadora para
se tornar uma condicio necessdria para o enfrentamento das questdes criminais

contemporaneas.

268 Conferir WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico.
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Nesse sentido, salientamos que, apesar da simplicidade de alguns modelos de justica
criminais, ndo podemos também deixar de mencionar o grande avango propiciado pelos
Juizados Especiais Criminais, quando possibilitaram o ingresso da vitima no campo de
discuss@o do problema penal e, assim, oportunizaram que a crise do processo penal fosse
encarada oficialmente, uma vez que o proprio Estado editou uma lei (a 9.099, para o nosso

caso) que deflagrou a faléncia do sistema processual penal vigente.

Uma abordagem critica dos Juizados Especiais Criminais, bem como das outras trés
formas de justica criminal, serd realizada a seguir, de forma a se constatar se hd ou ndo uma
assuncdo da complexidade dos conflitos criminais por parte de cada uma dessas formas

processuais penais.

3.3.1 Os Juizados Especiais Criminais: abordagem critica

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho € incisivo na critica a lei 9.099/95, e assevera que

se tratava de “‘um aceno a uma nova perspectiva, com os limites fixados no texto e, por 6bvio,
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para gerar uma estrutura compativel com os demais principios da matéria na prépria Carta.”

Seria necessdrio, portanto, discutir até onde tais critérios poderiam avancar; mas, para esse

autor, nao foi o que aconteceu:

Com a desculpa de que se tratava de algo novo — (...) — lancou-se mdo, de modo
acodado, da técnica que se tem utilizado ultimamente para se fazer passar, a revelia
do pafs, as leis de que tanto se tem falado mal: sem discussdo (pelo menos de
relevancia, onde a sociedade, diretamente interessada, seja realmente ouvida), os
governos tém proposto anteprojetos de leis que, ndo raro, sdo promulgados por
acordos de liderangas; e a traicdo da nagdo, que vai pagar pelos prejuizos. (...) No
caso da Lei n° 9.099/95 ndo foi diferente. Mais uma vez se evitou um amplo debate
nacional, inclusive para se saber se ela era necessdria; e, adiante, na forma
atabalhoada como foi aprovada.?’

Continua o autor referindo que

289 COUTINHO, Jacinto. Manifesto Contra os Juizados Especiais Criminais (Uma Leitura de Certa
“Efetivacdo” Constitucional), p. 4.
219 COUTINHO, Jacinto. Manifesto Contra os Juizados..., pp. 4-5.
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a CR consagra, em definitivo, um sistema processual penal acusatério (...), o qual
deveria servir de base a legislacdo toda, inclusive a estrutura que se fosse criar para
atender as infragdes penais de menor potencial ofensivo, mas tal ndo ocorreu e a lei,
entdo, ja nasceu velha, sem que isso seja, por certo, questdo a ser imputada ao
Parlamento. Enfim, era necessario legislar bem; em conformidade concreta — e ndo
$6 discursiva — com a CR; e com uma cara efetivamente nova.”’"

No mesmo sentido, Alexandre Wunderlich refere que “a auséncia de debate e a
publicacdo de textos sem critério cientifico ou mesmo sem qualquer investigacdo empirica
vém construindo o paradigma da miséria académica dos ultimos anos.”*’* Para Coutinho e
Waunderlich, portanto, trata-se de uma questdo que poderia ter sido enfrentada quando da
discuss@o do projeto de lei que resultou na lei 9.099/95. Porém, a auséncia de um didlogo

académico sério colaborou para o fracasso da lei dos Juizados Especiais.

O autor assevera, ainda, que se “o conflito chega a justica retratado em infracdo com
dignidade penal, € porque merece ser solucionado a luz de um modelo de garantias que se
legitima como um sistema de poder minimo, no plano politico, capaz de minimizar violéncia
e de maximizar liberdade.”””> Nesse sentido, ndo seria possivel abrir mdo das garantias
quando uma pessoa fosse acusada formalmente da pratica de um crime, sob pena de retorno a
um processo penal que ndo propiciasse efetivos meios de assegurar o acusado do poder

punitivo estatal.

E, para finalizar a sua contundente critica, Wunderlich apresenta um diagndstico do
fracasso da lei 9.099/95, apontando dez razdes para tanto: (1) o excessivo nimero de conflitos
e a burocratizacio judicial; (2) o processo de seletividade exercido pela vitima e o seu “poder
denunciante”: a facilidade do registro do termo circunstanciado e a obrigatoriedade do
encaminhamento aos Juizados; (3) “ser decisor” e “ser conciliador”: o despreparo dos juizes
na mediacdo do conflito; (4) a auséncia da vitima em audiéncia: criagdo do instituto da
desisténcia ticita em acdo penal publica; (5) conciliagdo infrutifera nos casos de violéncia

contra a mulher e auséncia de assisténcia estatal no pds-conflito; (6) o descumprimento dos

e COUTINHO, Jacinto. Manifesto Contra os Juizados..., p. 6.

272 WUNDERLICH, Alexandre. A Vitima no Processo Penal (impressdes sobre o fracasso da lei n°. 9.099/95),
p- 32.

273 WUNDERLICH, Alexandre. A Vitima no Processo Penal..., p. 27.
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termos legais da audiéncia preliminar: audiéncias 4 distancia e/ou coletivas; (7) realizagdo de
audi€ncias sem a presenca do MP e as partes sem assisté€ncia juridica; (8) dificuldade para o
arquivamento, imposicdo de aceitag@o da transacdo penal e auséncia de critério razodvel para
o oferecimento da proposta; (9) a transagdo penal como imposi¢do de pena e o seu
descumprimento: pena sem processo; e, por fim, (10) transacdo penal: auséncia do devido
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processo legal, violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia e privatizacao da justiga.

Para Aury Lopes Jr., ndo se pode “pactuar com o desvirtuamento do processo penal,
transformando-o numa via mais codmoda, econdmica e eficiente (pelo cardter coativo), para

obtencdo de um ressarcimento financeiro. Ora, para isso existe 0 processo civil...”*”

Entende o autor que a interferéncia da premissa neoliberal de Estado minimo obteve

reflexo também no processo penal, uma vez que

a intervencdo jurisdicional também deve ser minima (na justica negociada o Estado
se afasta do conflito), tanto no fator tempo (durag@o do processo), como também na
auséncia de um comprometimento maior por parte do julgador, que passa a
desempenhar um papel meramente burocratico.”’®

Para Lopes Jr., grande parte da doutrina brasileira, quando se deparou com a
possibilidade de negociar no processo penal, acreditou estar diante de “uma inovagdo
revoluciondria (ou perigoso retrocesso?). Contudo, com o passar dos anos, a criatura virou-se
contra o criador, ou melhor, mostrou sua verdadeira cara.”?”’ O sistema negocial, conforme o
processualista penal, ndo faz parte do sistema acusatério implicitamente presente na
Constituicdo, pois haveria a violagdo aos principios da (a) jurisdicionalidade; (b)
inderrogabilidade do juizo; (c¢) separacdo das atividades de acusar e julgar; (d) presuncdo de

inocéncia; (e) contradi¢do; e (f) fundamentacdo das decisdes judiciais.278

Por fim, vale lembrar o que leciona Salo de Carvalho, quando diz que quando “se hd a

possibilidade de reparacdo do dano, a via penal néo é a adequada, devendo-se, ao contrario de

274 WUNDERLICH, Alexandre. A Vitima no Processo Penal..., pp. 35-48.

> LOPES JUNIOR, Aury. Justica Negociada: utilitarismo processual e eficiéncia antigarantista, p. 101.
276 LOPES JUNIOR, Aury. Justica Negociada..., p. 114.

2" LOPES JUNIOR, Aury. Justica Negociada..., p. 99.

"8 LOPES JUNIOR, Aury. Justica Negociada..., pp. 117-118.
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privatizar o conflito penal, descriminalizar a conduta, substituindo sua coloragao juridica.”

Ademais, assevera o autor que

a0 ndo vermos o processo penal como instrumento adequando para satisfazer a
vitima e buscar a reparac¢do do dano, ndo propugnamos uma abstenc¢do estatal na sua
tutela. Todavia, a acdio ndo pode ocorrer no interior do necessario processo penal,
que diz respeito fundamentalmente a tutela do réu. Ressalte-se: o processo penal é
revestido de uma instrumentalidade garantista, direcionada a defesa do
imputaggoo/réu contra os poderes piiblicos e/ou privados desregulados, e ndo da
vitima.

Desde um ponto de vista garantista, o procedimento instaurado pela lei 9.099/95,
acreditamos, ndo apresenta sustentacdo constitucional. Para tanto, seriam necessarias
modifica¢cdes legislativas na lei dos Juizados para que fosse possivel adapta-la aos pardmetros

constitucionais.

Diferentes opinides, portanto, t€m surgido no cendrio juridico, e debates tém sido
promovidos para se debater a eficicia e a utilidade dos Juizados. Mas percebe-se também que
tais opinides, ora no mesmo sentido, ora em sentido contrdrio, parecem ndo oferecer
resisténcias a uma nova proposta no admbito criminal — seja para informalizar, seja para
protestar por mais garantias no processo penal. Muito embora critique (e de forma veemente)
os Juizados, até mesmo Coutinho, quicd o critico mais incisivo da lei 9.099/95, indiretamente,
poderia vir a admitir os mesmos caso houvesse espaco para o didlogo antes de sua
implantacdo, o que ensejaria o debate necessdrio acerca de sua (obrigatdria) adequacdo

constitucional.

Antes de analisarmos criticamente a eficidcia dos Juizados, trataremos de abordd-los
como o primeiro sinal da crise do processo penal. Ademais, outra possibilidade de andlise
critica surge a partir desse viés: a de que o processo penal, que muitas vezes nao oferece
chances de resolver um problema complexo por sua simplicidade, quando se trata de enfrentar
conflitos de baixo potencial ofensivo, parece ser um instrumento demasiado desproporcional,

inadequado para lidar de forma tdo ampla com um conflito de pouca relevancia social/penal.

2 CARVALHO, Salo de. Consideracées sobre as Incongruéncias da Justica Penal Consensual: retérica
garantista, prdtica abolicionista, p. 149.
80 CARVALHO, Salo de. Consideragées sobre as Incongruéncias..., pp. 149-150.
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3.3.2 A Justica Terapéutica: abordagem critica

Inicialmente, podemos referir, com Salo de Carvalho, que “o projeto de Justica
Terapéutica ndo apenas retoma os modelos defensivistas que substituem penas por medidas,
como reedita perspectiva sanitarista na qual o usudrio de drogas € visto invariavelmente como
doente cronico, reincidente e incurdvel”, sendo nitido o estabelecimento, por parte do projeto,
de “pautas moralistas e normalizadoras proprias de modelos penais autoritarios fundados no

. . 281
periculosismo.”

Segue o autor referindo que

sob o declarado fim de auxiliar, via tratamento, o individuo envolvido com drogas, o
projeto lhe retira a qualidade de sujeito, negando-lhe possibilidades de fala. A
proposito, esta é a caracteristica marcante dos discursos penais que se fundem com a
l6gica psiquidtrica, como se pode perceber, no caso do direito penal das drogas, do
tratamento imposto ao condenado ou das medidas aplicadas aos inimputdveis (art.
29, Lei 6.368/76).%

Nota-se que o discurso dos propositores da JT estd estruturado em um empirismo
quase absoluto, negando qualquer possibilidade de uma abordagem cientifica ao mesmo. Ao
se mencionar uma postura impositiva do juiz (vide principio do tratamento compulsorio),
estd-se a negar a propria condi¢@o de sujeito do envolvido com drogas, como se o seu uso (ou
a sua dependéncia) retirassem do cidaddo a sua condicdo humana. A sua capacidade de

didlogo, no caso, é reduzida a zero — sob o argumento de que nos Estados Unidos,

os Promotores e Juizes de Miami, rompendo com o entendimento psiquidtrico
padrdo de entdo, o qual entendia que para haver tratamento deveria haver a vontade
do paciente de se tratar, passaram a propor tratamento aos envolvidos com drogas,
em substitui¢do aos processos criminais, dando inicio a uma verdadeira revolucdo na
matéria naquele pais.”®’

21 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil (estudo criminolégico e dogmdtico), p. 229.
2 Idem, ibidem.

2 SILVA, Ricardo de Oliveira. Justica Terapéutica: um programa judicial de atengdo ao infrator usudrio e ao
dependente quimico, p. 8.
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No entanto, vale lembrar que a realidade estadunidense € absolutamente diversa da
realidade brasileira: a viabilidade de aplicacdo (imposicdo) de um tratamento psiquidtrico aos
envolvidos com drogas, naquele pais, ndo constitui um problema a mais para as autoridades
publicas. Em terras brasileiras, a situacio € diversa, e a possibilidade de se obter éxito em uma
“cruzada” dessas — como refere um documento assinado pelo Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais de Justic;a284 — mesmo que seja através do sistema publico de saidde (que,
apesar de ndo representar uma despesa extra para a aplicagdo da JT, ndo consegue atender a
sua demanda normal — imagine-se, entdo, como seria tratada essa nova demanda oriunda da

JT).

Ademais, esquecem-se os seus defensores que o Cdédigo de Etica Médica, como

lembra oportunamente Salo de Carvalho, veda aos médicos, por exemplo,

(a) efetuar qualquer procedimento sem o esclarecimento e o consentimento prévios
do paciente ou de seu responsavel legal; (b) exercer sua autoridade de maneira a
limitar o direito do paciente de decidir liviemente sobre sua pessoa ou seu bem estar;
(c) desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a execugdo de
préticas diagndsticas ou terap@uticas, salvo em caso de iminente perigo de vida,?®
etc.

A Justica Terapéutica, caso pretenda ser absorvida pelo sistema judicial brasileiro,
antes deverd observar os direitos e garantias individuais dos acusados em geral para, somente
depois, pensar na sua aplicabilidade pratica. Lembramos, vez mais, o que diz Salo de
Carvalho, quando leciona que “parece ser premissa fundamental o reconhecimento do
envolvido com drogas como sujeito com capacidade de didlogo. Este deve ser o pressuposto
de qualquer modalidade de intervencdo”,”*® pois, lembrando as palavras de Mariana Weigert,
“o paciente deve ter o direito de decidir sobre a sua vida, sobre seu corpo e sua mente,

inclusive para contribuir para que os resultados do tratamento sejam atingidos.”287

28 Citado por SILVA, Ricardo de Oliveira. Justica Terapéutica..., p. 6.

2 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal..., p. 231.

286 A Politica Criminal..., p. 232.

27 WEIGERT, Mariana. O Discurso Psiquidtrico na Imposicdo e Execugdo das Medidas de Seguranga, p. 608.
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3.3.3 Justica Restaurativa: abordagem critica

A preocupacdo em deixar o velho paradigma processual penal aparenta estar presente
no modelo de Justica Restaurativa, uma vez que rompe com algumas caracteristicas basicas
do modelo processual penal atualmente em vigor: (a) a vitima poderé participar dos debates;
(b) o procedimento poderd ndo resultar em prisdo para o acusado, mesmo que ele venha a
admitir que praticou o delito e provas venham a corroborar a confissao; (c) ha a possibilidade
de acordo entre as partes independentemente de homologacdo judicial; (d) os operadores
juridicos deixam de ser absolutamente imprescindiveis nesse modelo, embora ndo sejam
dispensdveis, abrindo espaco para um enfrentamento interdisciplinar do conflito interpessoal;

dentre outras caracteristicas.

3.3.3.1 A Insercdo da Vitima no Enfrentamento do Problema Criminal

Nota-se que se trata de uma tentativa de criagdo de um novo modelo de justica
criminal, desvinculado do excessivo formalismo — tipico da modernidade — e procurando
pensar em solucionar a situacdo-problema, e ndo simplesmente em atribuir culpa a um

sujeito.

Vale o registro de André Gomma de Azevedo, para quem

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

28 AZEVEDO, André Gomma. O Componente Mediagdo..., p. 6.
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Renato Campos de Vitto acredita que a Justica Restaurativa ndo pode ser dissociada
do modelo de protecdo dos direitos humanos em fun¢io de visarem o mesmo bem: o respeito

a dignidade humana.”® Adverte o autor, no entanto, que

em um contexto de proliferacdo da chamada “cultura do medo” e a amplificagdo,
pelos meios de comunicagdo de massa, da doutrina da lei e da ordem, ha que se
cercar de todas as cautelas possiveis para que o empoderamento da comunidade na
busca das solu¢des de seus préprios conflitos ndo se dé em detrimento de todo o
processo histérico de protecdo e afirmacéo dos direitos humanos.**’

Em outras palavras, o autor trata com restri¢des a possibilidade de se colocar a vitima
no desenvolvimento do processo, sob pena do procedimento restaurativo fugir aos limites dos
direitos humanos quando mal gerenciado, com a delegacdo de poderes desmesurados nas
maos da vitima. Necessério, portanto, um maior aprofundamento do debate acerca da maneira
como pode a vitima intervir no desfecho do conflito, de forma a ndo extrapolar os limites

constitucionais existentes.

3.3.3.2 Um Novo Paradigma Processual Penal

Acreditamos, no entanto, que “a Justica Restaurativa representa um novo paradigma
aplicado ao processo penal, que busca intervir de forma efetiva no conflito que € exteriorizado

pelo crime, e restaurar as relacdes que foram abaladas a partir desse evento.”>"!

E a apari¢do do novo paradigma reside justamente nesse ponto: a possibilidade de um
didlogo entre vitima, ofensor e quaisquer outros interessados no conflito, a partir da idéia

apresentada por Eduardo Rezende Melo, de que

o pluralismo que um modelo restaurativo de justica nos permite entrever € este, de
que as avaliagdes que realizamos ndo se remetem logicamente a valores dos quais
deduzimos as condutas que haveremos de adotar, mas se referem, pelo contrdrio, a
maneiras de ser, de viver, de sentir que haveremos, em nossa singularidade

289 VITTO, Renato Campos de. Justica Criminal, Justica Restaurativa e Direitos Humanos, p. 7.
20 VITTO, Renato Campos de. Justica Criminal..., p. 7.
1 VITTO, Renato Campos de. Justica Criminal..., p. 8.



102

existencial, de procurar estruturar e justificar, com tudo aquilo de que somos
providos — sentimentos, paixdes, razdes —, para nos afirmarmos no mundo. E esta
afirmacdo hd de ser feita perante um Outro concreto com o qual nos relacionamos,
com seu modo de existéncia todo diverso, incapaz ele também de, por si, nos
entender.””

Vale citar novamente Melo, que sintetiza os motivos que demonstram, efetivamente, a
emergéncia de um novo paradigma processual, a partir da Justica Restaurativa, para o
enfrentamento dos conflitos criminais: primeiramente, ela oportuniza uma outra percepgdo da
relacdo entre o individuo e a sociedade “no que concerne ao poder: contra uma visdo vertical
na defini¢do do que € justo, ela d4 vazdo a um acertamento horizontal e pluralista daquilo que
pode ser considerado justo pelos envolvidos numa situacdo conflitiva”; em segundo lugar,
salienta que a JR foca “na singularidade daqueles que estdo em relagdo e nos valores que a
presidem, abrindo-se, com isso, aquilo que leva ao conflito”; em terceiro lugar, se o foco esta
mais voltado para a relagcdo do que para a resposta punitiva estatal, o préprio conflito e a
tensdo relacional adquirem outro estatuto, “ndo mais como aquilo que ha de ser rechagado,
apagado, aniquilado, mas sim como aquilo que ha de ser trabalhado, laborado, potencializado
naquilo que pode ter de positivo, para além de uma expressdo gauche, com contornos
destrutivos”; em quarto lugar, “contra um modelo centrado no acertamento de contas
meramente com o passado, a justi¢a restaurativa permite uma outra relagdo com o tempo,
atentado também aos temos em que hao de se acertar os envolvidos no presente a vista do
porvir’; e, em quinto lugar, “este modelo aponta para o rompimento dos limites colocados
pelo direito liberal, abrindo-nos, para além do interpessoal, a uma percepcao social dos

problemas colocados nas situagdes conflitivas.”*

Trata-se, conforme as palavras do autor, de

superar uma situacdo em que a regra se mostra alheia e impessoal, em que falta ao
homem a capacidade de julgamento do justo de sua agdo, cumprindo-lhe apenas
obedecer, sujeitar-se, internalizar algo cuja sintonia com suas condicdes de vida lhe
escapam e que apenas lhe provoca um ressentimento generalizado, de que a prépria
manifestacdo de violéncia é expressdo, como sobretudo de um niilismo existencial
aniquilador.”*

22 MELO, Eduardo Rezende. Justica Restaurativa e seus Desafios Historico-Culturais. Um ensaio critico sobre
os fundamentos ético-filosdficos da justica restaurativa em contraposi¢do a justica retributiva, p. 11.

2% MELO, Eduardo Rezende. Justica Restaurativa e seus Desafios..., p. 7.

2% MELO, Eduardo Rezende. Justica Restaurativa e seus Desafios..., p. 10.
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Por fim, importante salientar que praticas restaurativas estdo em pleno funcionamento
no 3° Juizado da Infancia e da Juventude de Porto Alegre e, ademais, estd em tramitagdo no
Congresso Nacional, protocolada sob o nimero 99/2005, uma sugestao legislativa para alterar
alguns dispositivos do Cédigo Penal, no Cédigo de Processo Penal e na lei 9.099/95 a fim de

se instituir legalmente a justica restaurativa no paifs.

3.3.4 Justica Instantinea: abordagem critica

Segundo Alexandre Wunderlich, “as alteracdes sofridas nas categorias velocidade e

: ‘- 295
tempo na sociedade complexa também tiveram eco no campo do processo penal”.

Escancaradamente marcada pela supressdo de direitos e garantias, bem como da
instantaneidade das respostas, ambos exigidos pela ideologia neoliberal, a Justica Instantinea,
mesmo sem o notar (ou notando muito bem) tornou-se um espaco de enfraquecimento da
Constituicdo e de deificagdo da velocidade. Indmeros discursos t€m sido proclamados para
justificar toda a agilidade que o Projeto pressupde, e que essa sim responderia a um ideal de
justica que toda a sociedade almeja (note-se aqui presente, uma vez mais, a pretensio
universalista do discurso neoliberal).””® Acontece que acaba-se deixando de lado os direitos
constitucionalmente assegurados para dar razdo a toda essa pratica antigarantista, violadora

dos direitos e garantias dos cidadaos.

Como refere Salo de Carvalho, “as perspectivas indicadas na nova ordem internacional
parecem-nos aterrorizantes para a tutela dos direitos humanos, fundamentalmente pelo fato de
que a quebra dos limites do poder, ja ndo mais concentrado no Principe ou no principio

(Direito), mas no Mercado, ndo sofre quaisquer resisténcias pela sociedade civil.”?’

2% WUNDERLICH, Alexandre. A Vitima no Processo Penal: impressoes sobre o fracasso da Lei 9.099/95, p.
262.

2% AZEVEDO, Plauto Faraco. Direito, Justica Social e Neoliberalismo, pp. 96-133.

21 CARVALHO, Salo. Garantismo Penal e Conjuntura Politico-Economica: resisténcia a globalizacdo
neoliberal: breve critica, p. 58.
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Tomada pelo medo e pelo instantaneismo, a sociedade tenta atribuir ao direito (penal)
a funcdo de restabelecer a ordem perdida. Como que numa guerra “da gente” contra “eles”,
legitima-se instrumentos repressivos para combater uma insegurancga desenfreada que ameaca

(?) a populagio, em que o eleito como responsavel ¢, naturalmente, o delingiiente™”®.

Em um contexto que prima pela solu¢do penal dos problemas sociais, essa mesma
sociedade tenta desesperadamente barrar essa suposta “op¢do generalizada pelo crime” dos
adolescentes brasileiros — mais especificamente os adolescentes de rua: nada mais se poderia
esperar do que uma responsabilizacdo juvenil de uma parcela dessa “enchente de crimes” que

assola as “pessoas de bem”.

O reflexo imediato disso tudo ndo poderia ser diferente: supressdo de garantias e
aumento da velocidade (ou supressdo da mesma: o instantaneismo exclui o tempo, que, por
sua vez, suprime a velocidade) na punicdo; atribuir a causa de um crime a uma sé pessoa e
isentar o contexto sdcio-econdmico-historico-cultural em que se vive; campanhas (irracionais)
pela reducdo da maioridade penal; etc. Através de exemplos isolados, busca-se criar regras
gerais que possam diminuir os indices de criminalidade juvenil. Ignora-se, porém, que tais
indices jamais (repetimos, para ndo surgirem ddvidas: jamais) serdo reduzidos através da

criacdo de (mais) leis penais e do endurecimento das penas.
“Resposta instantdnea”, essa € a idéia. “E com justica!”, dirdo alguns.

Negamos, no entanto, a concepgio ontoldgica de crime, lembrando as palavras de Nilo
Batista: “o direito penal vem ao mundo (ou seja, € legislado) para cumprir fungdes concretas
dentro de e para uma sociedade que concretamente se organizou de determinada maneira.”*”
Assim, concordamos com Andrei Zenkner Schmidt, quando afirma que “o crime é, na
verdade, uma convengdo estabelecida segundo os ditames sociais e politicos de um
determinado paifs, devendo ser reputadas falaciosas as conclusdes jusnaturalistas acerca do

crime natural”>™ A maégica e desmesurada solugcdo penal dos problemas sociais acaba por

2% PASTANA, Débora Regina. Cultura do Medo: reflexées sobre violéncia criminal, controle social e
cidadania no Brasil, p. 101.

2% BATISTA, Nilo. Introdugao Critica ao Direito Penal Brasileiro, p. 19.

39 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democrdtico de Direito, pp. 146-
147.
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negar inteiramente o carater antropoldgico da violéncia que, segundo Ruth Gauer,” pertence

ao homem e jamais serd afastado dele enquanto viver em sociedade.

Enquanto a hipocrisia (real ou fingida) relativamente a este tema perdurar, ndo existird
luz no fim do tinel. E para tornar visivel tal luz, o que poderia ocorrer através de respostas
(“respostas”, no plural, pois para problemas complexos ndo existem respostas simples e
tampouco Unicas) na esfera social, tenta-se penalizar o problema, como se a cadeia fosse a
solucdo para os males do mundo.’” Se assim o fosse, os mais de duzentos anos desde o

nascimento da prisdo j4 teriam comprovado a sua (in)efici€ncia.

Eis entdo que se justificam as palavras de Alexandre Wunderlich: “Dai a importancia
da afirmacdo de movimentos politicos de resisténcia tedrica e pratica que visem maximizar
garantias e limitar o poder punitivo estatal, a fim de evitar e/ou minimizar as violacdes aos

direitos fundamentais.”**?

3.4 Para além do processo penal

Como se percebe, ndo se discute aqui acerca da necessidade do processo penal estar
cercado do maximo de garantias possivel — mas, antes, pretende-se questionar se este modelo
de processo penal, tendo como caracteristicas a racionalidade, a objetividade, a neutralidade,
etc., € capaz de dar conta dos conflitos criminais emergentes a todo instante na sociedade
contemporanea. Os novos modelos de administracio da justica criminal podem ser

observados, entdo, como sintomas da crise do processo penal no século XXI?

Acreditamos que os Juizados Especiais Criminais, oriundos de mandamento
constitucional, ofereceu as condi¢des para o questionamento do modelo de processo penal

apresentado pelo Coddigo de Processo Penal vigente — porém, desvinculado de uma

3" GAUER, Ruth Chitt6. Alguns Aspectos da Fenomenologia da Violéncia, pp. 13 e ss.

32 Sobre a panpenalizagio e o aumento dos programas de tolerdncia zero, veja-se o trabalho de Loic
WACQUANT, As Prisoes da Miséria.

39 WUNDERLICH, Alexandre. Ob. cit., p. 242.
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capacitacdo completa de todos os envolvidos com a sua operacionalidade e, ainda,
desarraigado dos principios e das diretrizes constitucionais penais e processuais penais, a sua
pratica ndo modificou a realidade do sistema criminal — e, pelo contrario, apresentou sinais de

piora.

Por sua vez, as justicas Terapéutica e Instantinea ndo fogem da mesma base
epistemoldgica do tradicional processo penal: enquanto a primeira € colocada em prética a fim
de neutralizar e sedar determinados tipos de desviantes, sem que haja a possibilidade de
didlogo entre estes e o Poder Publico, a segunda apresenta a mesma funcionalidade e, quic4,
uma ldégica ainda mais inquisitorial do que a existente no processo penal tradicional, em

funcdo da supressdo do tempo na aplicacdo da(s) puni¢io(des).

Ja a Justica Restaurativa, apresenta-se portando um novo ideal, uma nova
possibilidade de se enfrentar os conflitos criminais, abandonando-se o velho paradigma de
culpa-castigo para um paradigma de didlogo-consenso. A sua adequagdo ao ordenamento
juridico brasileiro ainda ndo é clara, e as suas premissas sdo pouco difundidas tanto nas
academias quanto nos tribunais pais afora. Porém, um maior aprofundamento de sua
sistemdatica e uma mais ampla divulgacio nas universidades e nos tribunais podera torni-la no

novo paradigma processual de (re)solucdo de conflitos criminais.

Fazemos coro as palavras de Chies, quando assinala que

trata-se, pois, (...), de compreender a dindmica para melhor operar a partir da
mesma, sem ilusdes que escapem aos limites e as possibilidades dos sistemas, ou,
ainda, se for o caso, reconhecer a incapacidade do sistema para tais fins e fungdes, as
quais somente poderdo ser alcancadas através de outros sistemas ou, entdo, a partir
de reestruturacdes do sistema em questdo; op¢do que pode implicar no colapso de
um sistema, em busca de uma reestruturagiio ou substituicdo do mesmo.>**

Necessario, portanto, conhecer o modo de funcionamento do sistema processual penal
para, conhecendo suas limitacdes, reconhecer a sua incapacidade para resolver os conflitos

criminais. Enquanto temos um processo penal ancorado epistemologicamente no pensamento

39 CHIES, Luiz Antdnio Bogo. Do Conflito Social ao Litigio Judicial (limites e possibilidades de um constructo
autopoiético), p. 182.
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moderno, as garantias s@o inafastiveis e, antes disso, constituem-se em condi¢do de

possibilidade da democracia processual penal.

A Justica Restaurativa, porém, sinaliza um novo caminho para o enfrentamento dos
conflitos criminais, totalmente desarraigado dos pressupostos modernos — mas que, no
entanto, ndo podera ser implementado sem uma mudanga considerdvel no que se entende por

ciéncia juridica atualmente.
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CONCLUSOES

1. A racionalidade moderna, ancorada nas idéias de universalizacdo e abstragdo,
estruturou a forma de perceber o mundo desde o século XVI, quando Galileu Galilei
combinou o conhecimento empirico com a matemdtica. Os fendmenos da natureza, antes
explicados pela vontade divina, cuja porta voz era a Igreja Catdlica, passaram a ser explicados
por uma ldégica racional. A meta cientifica era, portanto, dissolver os mitos medievais e
substituir a imaginacdo pelo saber. Tais fendmenos, a partir de entdo, seriam previsiveis e

controldveis, o que permitiria a0 homem conhecer e estabelecer as “leis da natureza”.

2. Um determinismo rigoroso consolidou-se na visdo que se tinha do mundo, e tudo
era passivel de explicacdo através da nogdo de causa-e-efeito: “Tudo o que acontecia possuia
uma causa definida e gerava um efeito definido: o futuro de qualquer parte do sistema poderia
— em principio — ser previsto com absoluta certeza se se conhecesse em todos os detalhes seu
estado em determinada ocasido.”*” A base filoséfica originou-se a partir da divisdo entre res
cogitans e res extensa, realizada por Descartes: acreditava-se ser possivel explicar o mundo

sem qualquer influéncia do observador humano, de forma objetiva e universal.

395 CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica, p. 50.
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Essa cosmovisdo mecanicista foi defendida por Isaac Newton, “que elaborou sua
Mecanica a partir de tais fundamentos, tornando-a o alicerce da Fisica classica. Da segunda
metade do século XVII até o fim do século XIX, o modelo mecanicista newtoniano do

: : e 5306
universo dominou todo o pensamento cientifico.”

3. A constru¢do do pensamento e do conhecimento modernos (re)instaurou uma
concepc¢do de busca pela verdade de todas as coisas (ja presente no periodo medieval) que,
desde entdo, domina a pritica cientifica do mundo ocidental, excluindo quaisquer outras
formas de saber ndo racional e espalhando-se por todos os campos do conhecimento. Ao
desencantar o mundo e despi-lo dos mitos que o configuravam, a ci€éncia moderna atribuiu a si
o local privilegiado de revelacdo da verdade e, ao fazer isso, mitificou-se. Substituiu um mito
por outro, a saber, de que a racionalidade cientifica podia dar conta e explicar todos os

fendmenos do mundo.

4. A ciéncia juridica, por sua vez, passou a trabalhar numa concepgdo racionalista,
mecanicista e meramente instrumental, ou seja, desvinculada de quaisquer outros fins que
pudessem atrapalhar o progresso do conhecimento juridico e, dentro do nosso tema, de
elucidacdo da verdade no processo penal. O direito funciona(va) da mesma forma que a

ciéncia: ele mesmo € a sua prépria fonte de legitimagao.

Operando dentro da mesma concepgdo cientificista e, para além disso, mantendo a
mesma logica que movia o processo inquisitorial do medievo, o direito consagrou o processo
penal, através de todos os métodos cientificos modernos, como local privilegiado de revelagdo
da verdade de um fato-crime pretérito.

5. Concordamos com Foucault*”’

quando faz a ressalva de que o processo nio foi
produzido para o fim que possui hoje, nem foi fruto de uma “evolugao racional”: transformou-
se ao longo da histéria, adequando-se as necessidades politicas e sociais de sua época, vindo a

se configurar no que hoje conhecemos como “busca da verdade real de um fato delituoso”.

39 CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica, p. 25.
307 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas, pp. 62-63.
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6. Embora muito se fale de uma nova postura cientifica a partir dos séculos XVI e
XVII, parece-nos que pouco (ou nada) mudou em sede processual penal: as categorias hoje
existentes refletem nada mais nada menos do que tracos medievais travestidos de
cientificidade. Com a laicizacdo de determinadas praticas, pode-se dizer que o moderno
direito processual penal apropriou-se da maneira de busca da verdade como a Igreja realizava,

sempre com a justificativa da necessaria busca da verdade dos fatos.

A justificativa predominante do processo penal no Brasil ndo mudou essencialmente
da justificativa apresentada pelos inquisidores na Idade Média, ou seja: a busca da verdade
(real). O processo continua sendo visto como um mecanismo apto a reconstituir o passado,
principalmente através das palavras das testemunhas, da(s) vitima(s) e do(s) acusado(s). Os
discursos ganham forca e formam o que é chamado pelo senso comum tedrico de “fato”,
reconstituindo-o através das falas. Exatamente como nos procedimentos utilizados pelos
Tribunais da Inquisi¢do, ainda se praticam os atos de interrogatério, de inquiricio de
testemunhas, de reconstitui¢io de fatos, dentre outros. As coisas foram modificadas para que

continuem exatamente como sempre foram.

7. Grossi tem razdo ao afirmar que simplismo e otimismo s@o os tragos caracteristicos
dos juristas modernos:*® simplifica-se uma situagdo complexa e, ancorados no aparelho
juridico penal, emerge entre os juristas (e a populacdo em geral) uma onda de otimismo,
acreditando-se que o sistema penal possui condi¢des, por si s6 (eis que € auto-justificavel), de

dar conta dos problemas sociais contemporaneos.

Enquanto as justificativas de hoje se revestem de cientificidade ou de uma causa, as
justificativas de outrora se revestiam de uma justificativa teoldgica (a crenga nas
interpretacdes catdlicas do mundo, da vida e da morte, e a manutencio da unidade de
pensamento cristdo) e, igualmente, de uma causa: a perseguicao aos hereges através da busca
da verdade. A funcionalidade do sistema continua a mesma, e a sua ldgica permanece
inalterada. A operacionalidade repressiva e a ldgica inquisitiva,309 portanto, mantém-se

intactas desde a Baixa Idade Média.

308 GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas..., p. 15.
39 Sobre o tema, conferir THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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8. Com um deflagrado amor a Lei e uma latente ojeriza ao que lhe € estranho, o direito
opera em uma légica de auto-suficiéncia, de auto-produgdo: o direito expulsa outros modos de
pensamento (outras disciplinas) e ignora a realidade, acreditando estar no caminho certo para

a resolucdo dos problemas da sociedade.

9. A teoria garantista apresenta o modelo de justica criminal ideal mais préximo de
uma laicizagdo total. A tentativa de se expurgar as justificativas teoldgicas parecem atingir
seu cume na exposicao de Ferrajoli. O processo penal é visto, conforme o autor, como um
meio de proteger o individuo do poder punitivo estatal e de minimizar os danos provocados

pela estrutura punitiva, para fazer frente a possiveis abusos de poder.

10. Salta aos olhos a logica caracteristica do atual processo penal brasileiro: a primazia
dos interesses da sociedade sobre os interesses dos individuos. De corte nitidamente
autoritrio, pois inspirado na reforma do Cédigo de Processo Penal italiano realizada por
Rocco (Ministro da Justica de Mussolini), a legislagdo codificada optou pela minimizacdo dos
direitos e garantias fundamentais, adotando um modelo processual de corte nitidamente

. C . 310
1nquisitivo.

11. Enquanto no direito penal percebe-se uma desenfreada busca de seguranca através
da edicdo de intimeras leis penais, do aumento das penas em abstrato ja existentes e da criacio
de novos tipos penais inseridos em leis atualmente em vigor, no processo penal € possivel
dizer que, além da instrumentalizag¢@o repressiva do processo penal e para além das garantias
constitucionais processuais penais, passou-se a pensar em novas formas de administracido da

justica criminal.

Desde o momento em que a sistematica de busca da verdade declarada na exposicao
de motivos do atual CPP deixou de ser o Unico meio para tanto, sua infalibilidade comeca a
ser questionada e seus dogmas deixam de ser intransponiveis. A edicdo da lei 9.099/95
evidencia a confirmacdo do que ja se podia perceber: a faléncia do modelo de processo penal

atualmente em vigor no Brasil.

310 CARVALHO, Salo de. As Reformas Parciais no Processo Penal Brasileiro, p. 84.
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12. Enquanto o processo penal estd constitucionalmente limitado por direitos e
garantias individuais, os modelos consensuais de resolugdo de conflitos apresentam uma
estrutura que, por vezes, abandona alguns desses direitos e garantias em prol de uma resposta
estatal que possa admitir, trabalhar e enfrentar a complexidade que envolvem os casos

criminais.

13. Os Juizados Especiais Criminais podem ser considerados como as condi¢des de
possibilidades para a informalizacdo do processo penal tradicional, vindo a possibilitar, ainda,
novas experiéncias procedimentais. Tomados como sintoma motor da crise do processo penal,

os Juizados Especiais Criminais fundam um novo processo penal.

Importante perceber a ruptura que ocorre com o tradicional sistema processual penal
brasileiro: enquanto neste nao ha espago para o didlogo, para a composicdo de danos, para a
tentativa de conciliacdo entre os envolvidos e, também, para uma eventual proposta de acordo
por parte do Ministério Publico, os Juizados Especiais Criminais introduziram no Brasil todas
essas possibilidades, colocando-se de encontro a 16gica moderna do processo penal tradicional

e desvelando o seu discurso legitimante da civilizag@o versus a barbarie.

Enquanto o processo penal tradicional expurga a vitima do enfrentamento da situagio
conflitual, os Juizados trazem-na para a mesa, possibilitando um local de fala a quem nunca
foi ouvido. A introducdo desse mecanismo viabilizador do consenso dentro do processo,
representa ndo s6 uma ruptura com o antigo sistema, mas um avanco no sentido de reconhecer
a falacia de um local privilegiado de exposi¢cdo do poder que nunca quis saber quem de fato

estava do outro lado.

14. A redugdo da complexidade mundana a meras leis matemdticas acaba por
apresentar uma simplifica¢do insustentdvel quando se trata de enfrentar uma ciéncia social
aplicada, como o direito, cujos fendmenos ndo podem ser descritos através de férmulas ou

simbolos, sob pena de um reducionismo que beira a irracionalidade.

Em um contexto de totalidade de pensamento, de imposicdo de uma forma de pensar

sobre outras, o direito acabou sendo inserido nessa logica: a lei, expressdo da vontade comum,
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revela a zinica maneira para se solucionar os conflitos em sociedade. O que néo estd na lei,
ndo pode ser usado, sob pena de uma relativizagdo que poderia arruinar os pilares de

sustentacdo da base epistemoldgica do direito.

O impedimento de outras formas de pensamento é impositivo, e a conseqiiéncia nao
poderia ser outra: a deflagracdo da impossibilidade de se alcangar o sucesso através de uma
férmula dnica, de um pensamento tnico. A crise do direito e, para a nossa andlise, a crise do

direito processual penal, tornou-se explicita.

15. As novas formas de resolugdo dos conflitos criminais devem assumir a
complexidade do fendmeno criminal ou entdo, acreditamos, estardo fadadas ao fracasso.
Ignorar que o crime ndo pode ser analisado somente pelo viés juridico deixou de ser uma
postura inovadora para se tornar uma condi¢cdo necessdria para o enfrentamento das questdes

criminais contemporaneas.

Nesse sentido, salientamos que, apesar da simplicidade de alguns modelos de justica
criminais, ndo podemos também deixar de mencionar o grande avango propiciado pelos
Juizados Especiais Criminais, quando possibilitaram o ingresso da vitima no campo de
discuss@o do problema penal e, assim, oportunizaram que a crise do processo penal fosse
encarada oficialmente, uma vez que o proprio Estado editou uma lei (a 9.099, para o nosso

caso) que deflagrou a faléncia do sistema processual penal vigente.

16. O Projeto Justica Terapéutica “ndo apenas retoma os modelos defensivistas que
substituem penas por medidas, como reedita perspectiva sanitarista na qual o usudrio de
drogas € visto invariavelmente como doente cronico, reincidente e incurdvel”, sendo nitido o
estabelecimento, por parte do projeto, de “pautas moralistas e normalizadoras préprias de

modelos penais autoritdrios fundados no periculosismo.”3 1

A Justica Terapéutica, inserida na mesma ldgica estrutural do processo penal
tradicional, expurga a palavra do acusado e ndo o autoriza a falar, resultando no mesmo que a

aplicacdo de uma pena privativa de liberdade: impde-se algo indesejado. Lembramos, vez

3T CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil (estudo criminolégico e dogmdtico), p. 229.
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mais, o que diz Salo de Carvalho, quando leciona que “parece ser premissa fundamental o
reconhecimento do envolvido com drogas como sujeito com capacidade de didlogo. Este deve
ser o pressuposto de qualquer modalidade de intervengdo”,*'? pois, de acordo com as palavras
de Mariana Weigert, “o paciente deve ter o direito de decidir sobre a sua vida, sobre seu corpo
e sua mente, inclusive para contribuir para que os resultados do tratamento sejam

o 313
atingidos.”

17. A preocupacdo em deixar o velho paradigma processual penal estd presente na
Justica Restaurativa, uma vez que rompe com algumas caracteristicas bdsicas do modelo
processual penal atualmente em vigor, pois (a) a vitima poderé participar dos debates; (b) o
procedimento podera néo resultar em prisdo para o acusado, mesmo que ele venha a admitir
que praticou o delito e provas venham a corroborar a confissdo; (¢) ha a possibilidade de
acordo entre as partes independentemente de homologacdo judicial; (d) os operadores
juridicos deixam de ser absolutamente imprescindiveis nesse modelo, embora ndo sejam
dispensdveis, abrindo espago para um enfrentamento interdisciplinar do conflito interpessoal;
dentre outras caracteristicas. Tais condi¢des possibilitam que a Justica Restaurativa instaure
uma nova légica processual, rompendo com a epistemologia que legitima o atual processo

penal.

18. Escancaradamente marcada pela supressdo de direitos e garantias, bem como da
instantaneidade das respostas, a Justica Instantanea tornou-se um espago de enfraquecimento
da Constitui¢do e de deificacdo da velocidade. Intimeros discursos t€m sido proclamados para
justificar toda a agilidade que o Projeto pressupde e que, essa sim, responderia a um ideal de
justica que toda a sociedade almeja. Acontece que se acaba deixando de lado os direitos
constitucionalmente assegurados para dar razdo a toda essa pratica antigarantista, violadora
dos direitos e garantias dos cidaddos. Imprépria, portanto, a Justica Instantanea para funcionar
no atual sistema juridico brasileiro, por violagcdes constantes e incessantes de principios e

valores constiticionais.

19. Acreditamos que os Juizados Especiais Criminais, oriundos de mandamento

constitucional, oferecem as condi¢des para o questionamento do modelo de processo penal

12 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal..., p. 232.
313 WEIGERT, Mariana. O Discurso Psiquidtrico na Imposicdo e Execugdo das Medidas de Seguranga, p. 608.
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apresentado pelo Coddigo de Processo Penal vigente — porém, desvinculado de uma
capacitacdo completa de todos os envolvidos com a sua operacionalidade e, ainda,
desarraigado dos principios e das diretrizes constitucionais penais e processuais penais, a sua
pratica ndo modificou a realidade do sistema criminal. Pelo contrério, apresentou sinais de

piora.

20. Por sua vez, as justigas Terapé€utica e Instantdnea nao fogem da mesma base
epistemoldgica do tradicional processo penal: enquanto a primeira € colocada em prética a fim
de neutralizar e sedar determinados tipos de desviantes, sem que haja a possibilidade de
didlogo entre estes e o Poder Publico, a segunda apresenta a mesma funcionalidade e, quic4,
uma ldégica ainda mais inquisitorial do que a existente no processo penal tradicional, em

funcdo da supressdo do tempo na aplicacdo da(s) puni¢do(des).

Ademais, as justicas — Restaurativa e Instantdnea — apresentam uma perversidade sem
tamanho: buscam realizar experiéncias com os adolescentes acusados da pratica de um ato
infracional (leia-se delito). Como se fosse possivel, consideram a esfera da justica da infancia
e da juventude um “laboratdrio para boas praticas jurisdicionais”,*** desconsiderando que essa
drea também estd inserida em um contexto de poder punitivo e, além disso, também deve ser
tutelado pelos direitos e garantias constitucionais impeditivos de atuacdo desmesurada do
poder publico. Como ja referiu Emilio Garcia Mendez, “las peores atrocidades contra la
infancia se cometieron (y se cometen todavia hoy), mucho mas en nombre del amor y la
compasion que en nombre de la propia 1rep1resi(’)n.”315 Novamente nos deparamos com a

freudiana bondade dos bons, como questiona Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.>!®

21. A Justica Restaurativa, entretanto, apresenta-se portando um novo ideal, uma nova
possibilidade de se enfrentar os conflitos criminais, abandonando-se o velho paradigma de
culpa-castigo para um paradigma de didlogo-consenso. A sua adequacdo ao ordenamento

juridico brasileiro ainda ndo é clara, e as suas premissas sdo pouco difundidas tanto nas

academias quanto nos tribunais pais afora. Porém, um maior aprofundamento de sua

314 BRANCHER, Leoberto. Justica, Responsabilidade e Coesdo Social: Reflexdes sobre a implementagdo da
Justica Restaurativa na Justica da Infancia e da Juventude em Porto Alegre, p. 17.

31> MENDEZ, Emilio Garcia. Adolescentes y Responsabilidad Penal: un debate latinoamericano, p. 238.

316 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “Verdade, Diivida e Certeza”, de Francesco Carnelutti,
para os Operadores do Direito, p. 188.



116

sistematica e uma mais ampla divulgacio nas universidades e nos tribunais podera torni-la no

novo paradigma processual de (re)solucéo de conflitos criminais.

A Justica Restaurativa, portanto, apesar de alguns problemas que podem e devem ser
discutidos, sinaliza para um novo caminho para o enfrentamento dos conflitos criminais,
consideravelmente desarraigado dos pressupostos modernos, mas que, no entanto, nido podera
ser implementado sem uma mudanga substancial no que se entende por direito penal e

processual penal atualmente.
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