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RESUMO: O reconhecimento da justica restaurativa como instituigio legitima para
proporcionar uma resposta adequada a solucdo de litigios, especialmente de origem penal,
ainda representa muitos desafios, inclusive dentre os seus defensores. No modelo restaurativo
uma forma diferenciada de responder ao crime, adotando praticas que reconhecam o carater
interpessoal do conflito, o que ocorrerd através da pacificagdo social por meio da reparagdo de
danos causados a vitima e da auto responsabilizacdo do agente infrator. Tal propdsito apenas
podera ser atingido se for reconhecida a autonomia dos participantes do litigio, superando o
papel da vitima como mero objeto de prova e do Estado como o tnico titular da persecucdo
penal. Neste sentido, faz-se necessério visitar o pensamento de pensadores éticos e juridicos que
compreendam como a cultura e os valores da vulnerabilidade e da alteridade sdo
imprescindiveis para uma mais adequada aplicacdo da justica restaurativa como instituto
complementar e paralelo da justica retributiva. O presente artigo utilizou-se do método teérico-
descritivo, através de revisdao de literatura, com viés essencialmente critico-filoséfico. Por fim,
compreendemos que a justica restaurativa é ferramenta legitima para o enfrentamento dos
conflitos penais e assemelhados, visto que a mesma encontra base em diversos modelos critico
filoséficos, que apenas necessitam ser resgatados.

PALAVRAS-CHAVE: justica restaurativa; culturalismo; ética; alteridade

ABSTRACT: The recognition of restorative justice as a legitimate institution to provide an
adequate response to the dispute settlement, especially of criminal origin, still poses many
challenges, including among its defenders. In the restorative model a differentiated form of
responding to crime, adopting practices that recognize the interpersonal character of the conflict,
which will occur through social pacification through the reparation of damage caused to the
victim and self-accountability of the Infringing agent. This purpose can only be achieved if the
autonomy of the participants of the dispute is acknowledged, overcoming the role of the victim
as a mere object of proof and of the state as the sole holder of the criminal prosecution. In this
sense, it is necessary to visit the thought of ethical and legal thinkers who understand how the
culture and values of vulnerability and otherness are indispensable for a more appropriate
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application of restorative justice as an institute Complementary and parallel of restributive
justice. This article used the theoretical-descriptive method, through a literature review, with
essentially critical-philosophical bias. Finally, we understand that restorative justice is a
legitimate tool for confronting criminal and similar conflicts, since it is based on several
philosophical critical models, which only need to be redeemed.

KEYWORDS: restorative justice; culturalism; ethics; otherness

SUMARIO: 1 Introducio 2 O tratamento ético da vulnerabilidade e da alteridade 3 O
paradigma pluralista na bioética e o principio da permissdo: um didlogo com Hugo Tristam
Engelhardt 4 A cultura e o ordenamento juridico 5 Finalidades da pena 6 Do paradigma
retributivo para o restaurativo 7 Consideragdes finais 8 Referéncias

1 Introducgao

O reconhecimento da justica restaurativa como instituicdo legitima para proporcionar uma
resposta adequada a solucdo de litigios, especialmente de origem penal, ainda representa muitos
desafios, inclusive dentre os seus defensores. A superacdo do punitivismo e da justica dita
“tradicional e formal” é objeto de resisténcia por parte dos tedricos mais conservadores, que ainda
estdo baseados em um modelo no qual o Estado detém o monopdlio do poder de persecucdo e de
aplicagdo da pena.

Por outro lado, tem-se no modelo restaurativo uma forma diferenciada de responder ao
crime, adotando praticas que reconhegam o carater interpessoal do conflito, o que ocorrera através
da pacificacdo social por meio da reparacdo de danos causados a vitima e da auto responsabilizacao
do agente infrator. Tal propdsito apenas podera ser atingido se for reconhecida a autonomia dos
participantes do litigio, superando o papel da vitima como mero objeto de prova e do Estado como
0 Unico titular da persecucdo penal.

Nesta rota de empoderamento e iluminacdo dos participantes do conflito, faz-se necessario
o reconhecimento da vulnerabilidade ndo apenas da vitima, como do prdéprio sujeito do delito, visto
gue se trata de uma decorréncia da prépria condicdo humana. Soma-se a isto o proprio
reconhecimento da alteridade enquanto valor ético fundamental para o enxergar o outro com suas
proprias caracteristicas; ndo se tentando buscar semelhancas, mas respeitando-se as diferencas
dentro de uma sociedade plural.

E neste sentido que se insere o pensamento de Tristam Engelhardt, pensador célebre da
bioética, mas que construiu a teoria dos “estranhos morais”, em que as partes, mesmo sem fazerem
parte de um mesmo paradigma moral, podem e devem chegar a um acordo, ainda que ndo
compartilhem dos mesmos valores.

Por fim, é preciso compreender que a mudancga paradigmatica da justica retributiva para a
restaurativa é cultural e, dentro deste prisma, cabe revisitar o pensamento de Emil Lask, citado por
Miguel Reale, que trata de importantes intersec¢des entre o direito e a vida social - e seus valores -
o que representa importante fundamento para o paradigma que se pretende alcancar.

O presente artigo utilizou-se do método tedrico-descritivo, através de revisdo de literatura,
com viés essencialmente critico-filoséfico. Epistemologicamente, optou-se por ndo se adentrar nos
mecanismos da justica restaurativa, mas sim aos fundamentos critico-filoséficos com os quais a
mesma dialoga.

Em sintese, este trabalho representa uma humilde colaborag¢do para o reconhecimento da
justica restaurativa como ferramenta legitima para o enfrentamento dos conflitos penais e
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assemelhados, visto que a mesma encontra base em diversos modelos critico filoséficos, como
adiante exposto.

2 O tratamento ético da vulnerabilidade e da alteridade

A categoria da vulnerabilidade aparece na obra madura de Emmanuel Lévinas, tendo seu
primeiro desenvolvimento em “Humanismo do outro homem” (1972), para um aprofundamento
mais exaustivo em “De outro modo que o ser além de sua esséncia” (1974)1.

A vulnerabilidade é apresentada como a sensibilidade corporal da subjetividade, anterior a
consciéncia, manifestada na proximidade do contato com o outro, pela qual alguém pode ser
afetado e transformado em um sujeito ético, a partir do mandado do rosto do outro, de quem deve
responder em sua fome e desnudez, inteligéncia e clamor, convertendo-se em um eleito para dar
resposta. Revelam-se como palavras-chave: “vulnerabilidade”, “sensibilidade”, “contato”,

”n u

“proximidade”, “passividade originaria”, além de outros, como “obrigacdo irrecusavel”, “obsessdo”,
“traumatismo” e “refém”>.

Com o conceito de vulnerabilidade, o autor desenvolve a questao chave de sua obra, ao
colocar a sensibilidade como fundamento da ética, produzindo um giro ético diante de seus
antecessores filosoficos, como Husserl e Heidegger, além da prépria filosofia ocidental. A
caracteristica marcante de Lévinas é a da producdo de uma moral ndo intelectualista, cuja origem e
embasamento é a sensibilidade corporal, e ndo a consciéncia da razdo ou deliberagdo racional da
liberdade®.

Para Lévinas, o sujeito ndo se descreve a partir da intencionalidade prépria da atividade
representativa, da objetivacdo, da liberdade e da vontade, mas sim a partir da passividade do
tempo”.

A relacdo ética de Lévinas é originada por uma afetacdo de sensibilidade, a partir da
proximidade e do contato sensivel e carnal frente a demanda do outro. A revelagcdo do outro
provoca uma radical inversdo da intencionalidade do conhecimento objetivo, pois ocorre em uma
ndo consciéncia intencional, com o contato da sensibilidade afetada pelo rosto do outro®

Desta sensibilidade afetada pelo rosto do outro, surge a alteridade e a responsabilidade
como decorréncia do “outro-em-si-mesmo”. A relacdo com o outro, com o préximo, cumpre-se com
o dizer, que significa “responder ao outro”’.

Na ética levinasiana, ha a afetacdo corporal com a carne, provocada com a proximidade e
contato com a alteridade, do estranho ou exterior a si mesmo, que adentra desde fora, e,
consequentemente, constitui passivamente um sujeito ético que deve responder o outro antes que
tenha uma consciéncia reflexiva de sé-lo°.

! PALACIO, M. La vulnerabilidad fundando 14 ética de la solidaridad y la justicia. Andlisis. Revista de Investigacion
filoséfica, v. 2, n. 1, p. 29 - 47, 2015.

? Ibid.

3 CHALIER, C. Por una moral mas alla del saber. Kant y Lévinas. Madri: Caparrds, 2002.

* LEVINAS, E. Autrement qu’étre ou au-dela de 'essence. Haia: The Hague: Martinus Nihjoff, 1978. p. 108 °

DAVIS, C. Levinas - An Introduction. Indiana - EUA: University of Notre Dame Press, 1996.

> LEVINAS, op. cit., p. 99

e CARDOQO, J. L. Lévinas - El sujeto debe responsabilizarse de los otros hasta el punto de renunciar a si mismo.
Barcelona: RBA Contenidos Editoriales y Audiovisuales, 2015. p. 99
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O sujeito &, para Lévinas, sensibilidade, porque esta aberto ao outro, anteriormente a um
ato de consciéncia ou representacdo. E, assim, Lévinas ja define esta relacdo através de trés termos:
subjetividade, sensibilidade e vulnerabilidade’.

Para Lévinas, a vulnerabilidade é a fissdo da identidade do eu, por uma demanda e
responsabilidade, anterior a consciéncia reflexiva. O clamor do outro é um rosto nu. A
vulnerabilidade do sujeito é dada por sua sensibilidade, ou exposicdo ao ultraje e a ferida, uma
passividade mais passiva que qualquer paciéncias. Ao mesmo tempo, a subjetividade deve ser
entendida como uma substituicdo do outro, uma expiacdo’.

Com esta passividade radical, o sujeito é responsdvel em anterioridade a eleicdo de sua
liberdade. Trata-se de uma doacao, sacrificio sem reservas, elegendo o bem de forma involuntaria.

Ser vulnerdvel, portanto, é estar exposto e haver-sido-oferecido, que é uma experiéncia
sensivel e encarnada do corpo onde se tem a relagdo ética, com ligacdo de responsabilidade
irrecusdvel com o outro. Logo, a subjetividade é constituida pelo outro com um fundo de
substituicgo ética®.

Com o giro radical do pensamento de Lévinas em respeito a outros preceitos éticos
tradicionais, existe a compreensdo do sofrimento do outro, passivel de responsabilidade. Com a
aproximacdo da vulnerabilidade ou sensibilidade da carne exposta (vulnerabilidade do sujeito, o
outro irrompe como um rosto vulneravel e desnudo (vulnerabilidade da alteridade), exigindo e
clamando por uma responsabilidade, por uma resposta irrecusdvel que nos converte em seres
Unicos e eleitos.

A partir das leituras levinasianas e assumindo sua posicdao de que a vulnerabilidade é um
dom e pura gratuidade involuntaria de um para o outro, é possivel afirmar que a vulnerabilidade é o
fundamento e origem da ldgica da solidariedade, porque somente um ser animado, e, assim,
vulneravel, pode oferecer-se e doar-se para o outro. Assim, a subjetividade é a expressdo de si
mesmo para o outro, desinteressado, em uma relacdo n3o reciproca ou assimétrica'’.

Para Lévinas, a subjetividade é a vulnerabilidade que responde, sendo responsavel pelo
outro. O préprio Lévinas indica que a condicdo de toda a solidariedade possivel é dada porque o
sujeito é refém, é quem suporta passivamente a chamada do outro, que ndo tem alternativa entre a
atividade ou a passividade. Diz, portanto, que o “eu” é solidario com o outro antes mesmo ter de
assim decidido, pois o préximo interessa antes de qualquer compromisso consentido ou rechacado,
sem qualquer relacdo contratada™.

A prépria vulnerabilidade pode ser considerada a ldgica da justica, alijada no nivel do
discurso e da razao, esferas estas que adquirem sentido na proximidade sensivel da vulnerabilidade,
constituindo a responsabilidade irrecusavel que obriga a cada um. Entretanto, a responsabilidade
ndao somente vincula o préximo, mas também o terceiro, que é o “préximo do outro”, e ndo apenas
o préprio semelhante®.

Neste sentido, o fundamento da obrigacao juridica do Estado e da lei racional ndo se baseia
apenas na razao ou na liberdade delegada - muito menos no estado de guerra ou da natureza,
conforme Hobbes - mas se enraiza na vulnerabilidade, na sensibilidade e na subjetividade. Com o
terceiro nasce a questao da justica como pressuposto de consciéncia. E o que deve ser feito com a

7 LEVINAS, op. cit., 59
® Ibid., 59

? Ibid., p. 60

% bid., p. 135-136

"' EVINAS, E. Autrement qu’étre ou au-dela de I'essence. Haia: The Hague: Martinus Nihjoff, 1978. 188
12 .
Ibid., p. 148

2 bid., p. 236
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justica? Para Lévinas, a esfera normativa da existéncia mostra-se imperfeita em expressar sua
radicalidade na obrigacdo ética frente 2 alteridade absoluta do outro™.

Apesar das instituicdes da justica serem necessdrias, mostram-se secundarias diante do
mandato original relativo a sensibilidade do sujeito. Respondem a necessidade de compreender e
dar inteligibilidade as a¢des entre os homens e a normatizar a reciprocidade. Far-se-ia necessaria
uma copresenca, em pé de igualdade, como diante de uma corte de justica®’ .

Se na relacdo ética da solidariedade com o outro ha diacronia e assimetria, na esfera
normativa da justica positiva deve haver, ao contrdrio, sincronia e reciprocidade. Em ultima
instancia, o fundamento da responsabilidade irrecusdvel diante do outro é a bondade. A obsessao
clama pela justica, reclama medida e tem consciéncia®.

Neste sentido, a solidariedade seria anterior e superior a justica, porque ocorre no tempo
imemorial da sensibilidade, do corpo exposto, da significacdo pré-originaria da linguagem e do dizer.
E o fundamento ético original e a responsabilidade que se produz na subjetividade antes da
consciéncia reflexiva e que, na liberdade, se realizem os atos™.

De certo modo, o que Lévinas ensina é que antes de se agir pela razao e estratégia, deve-se
deixar levar pelo impulso ético da emocdo e da afeicdo da prdpria vulnerabilidade, que provoca o
rosto nu do outro, sendo um acontecimento pré-origindrio a consciéncia reflexiva. Com a emocao
sensivel da vulnerabilidade, se produz o fundamento ético, que vertera na possibilidade de
liberdade, onde se da o inicio da justica para remediar o processo de exclusdo e de vulnerabilidade
progressiva do outro, diante da légica do egoismo”.

A partir daqui é possivel refletir em uma légica da justica, em que sejam instituidas leis que
possam garantir a protecdo dos mais vulnerdveis da sociedade, mas cuja qualidade de justica ndo
advenha meramente de sua legalidade, mas porque se apoia em um fundamento ético anterior e
pré-origindrio da subjetividade, semelhante ao préprio psiquismo do corpo maternal*®.

A justica € um momento posterior e necessdrio para equilibrar os conflitos de interesses
entre os sujeitos egoistas que delegam racionalmente ao Estado a preservacdo da paz, a fim de
regular e limitar a arbitrariedade da liberdade, que é sedutora por se tratar de um poder, de
esséncia, assassino do outro, representando uma forca centripeta e egolégica de si mesmo™.

Com o sistema levinasiano, é possivel construir processos de inclusdo baseados na ldgica da
solidariedade e da justica, legitimando acGes solidarias (ajudas, colaboragdo, subsidios, doacdo),
bem como agdes de justica (como agBes positivas em face de grupos desfavorecidos social e
historicamente), cujas sendas de justificacdo e fundamentagdo residem na vulnerabilidade da
propria subjetividade, e de onde a responsabilidade é irrecusavel para cada um.

Isto implica uma inversdo de precedéncia de conceitos classicos de justica e solidariedade,
pois a justica passa a ser a acdo primadria ética diante dos outros, e a solidariedade se concebe
originando as a¢Ges ndo obrigatdrias, além da norma. Pelo contrario, com Lévinas, primeiro se fala
na solidariedade como obrigacdo ética da responsabilidade pelo outro porque a “minha
subjetividade vulneravel é constituida do desmembramento do outro”, ja que eu sou “o outro em

. 20
mim mesmo” " .

Y LEVINAS, op. cit., p. 236

 Ibid., p. 236

16 LEVINAS, E. Autrement qu’étre ou au-dela de Pessence. Haia: The Hague: Martinus Nihjoff, 1978. p. 48
" bid., p. 56

¥ Ibid., p. 124

9 LEVINAS, E. Totalidade e infinito. Lisboa: Edi¢des 70, 2008. p. 71

22 LEVINAS, op. cit., p. 72
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Em uma segunda instancia estd a justica como ordenamento normativo, como garantia legal
e obrigacdo positiva imprescindivel para preservar o desvio arbitrario da liberdade e seu
consentimento na vontade do poder, que pode resvalar na eliminacdo daquele que se contrapde
aos interesses de quem estd no poder, como, diversas vezes, a prépria histdria traz diversas
amostras.

3 O paradigma pluralista na bioética e o principio da permissao: um didlogo com Hugo Tristam
Engelhardt

O ponto de partida do pensamento de Tristam Engelhardt para a questdo bioética é
empirico, pois entende que ndo existe uma moral com contelddo puramente universal. Assim, uma
“moral de conteudo” ou “material” é aquela que entrega orientacdo sobre o que é bom ou mau e
propde condutas corretas ao individuo, especialmente em seu dever de ndo causar danos a
terceiros. Por outro lado, a moral procedimental, pelo contrdrio, refere-se somente a viabilidade
formal ou empirica da norma, que visa fundamentar-se através do estabelecimento de instancias
processuais. Logo, uma ética que serve de paradigma para outros casos concretos serd uma ética de
carater material™.

A moral universal, por sua vez, é aquela que se aplica a todas as pessoas, em todos os
lugares. A ideia de universalidade de Engelhardt é contratualista, pois pressupde que 0s grupos
humanos aceitem determinado conteldo. Entretanto, reconhece que ha um fracasso moderno em
gue sejam reconhecidos por todos os bens em carater universal. Assim, a universalidade ndo tem,
em verdade, um conteudo substantivo, consistindo, simplesmente, no alcance de um acordo,
consistindo tdo-somente em uma ética e uma bioética puramente formais. Engelhardt ndo busca
uma compreensdo tdo ampla como no pds-estruturalismo, mas compartilha da ideia de haver um
carater fragmentario das regras, assim como a prdpria impossibilidade de se retroceder a uma
situacdo como a qual, que denomina o “tempo das grandes narragdes”*.

A discussdo de Engelhardt se dd com os autores contratualistas e liberais, muito mais do
gue com autores do realismo classico, como se levaria a concluir a partir de sua formacao catdlica, a
exemplo de Santo Tomds de Aquino e com a Escola de Direito Natural®.

Engelhardt estima que, uma vez a sintese cristd comeca a se debilitar, o impulso moderno
nao busca transferir o sentido da ética classica, mas sim garantir a esséncia da autoridade moral em
um mondo em que o Renascimento perdia sua forca cultural, a partir dos acontecimentos histéricos
daquele determinado momento, e a criacdo de seus paradigmas filoséficos. Por isto, afirma que a
redistribuicdo dos interesses culturais em torno da saude e da postergacdo da morte estdo
relacionados ao fundamento do pensamento moderno que surgiu com o Renascimento e a
Reforma, tendo havido o rompimento com a unidade religiosa do Cristianismo Ocidental®*.

A visdo cristd tradicional do mundo teve de se enfrentar com um fanatismo religioso
dividido entre numerosas religides e as atracdes de um humanismo imanente. O crescente
interesse pelo estudo das humanidades havia desbancado o estudo do divino. Assim, era pujante a
busca da esséncia da razdo em postular principios que fossem universais, categéricos e
internamente consistentes e, portanto, a moral racional postulara principios que tenham condig¢des

! MADRID, R. La bioética de Tristram Engelhardt: entre la contradiccidn y la postmodernidad. Revista Bioética,
Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago, v. 22, n. 3, p. 441 — 447, 2014. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51983-80422014000300007&Ing=es&tIng=es>. Acesso em: 25 nov
2018. p. 442

% Ibid., 442.

» MADRID, R. op. cit. 443

*Ibid., 442
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de serem mantidos por todas as pessoas, independente de circunstancias e condicbes, que possam
ser obedecidos invariavelmente por qualquer agente racional, em qualquer ocasido®.

Como resultado, assim como sabido, houve mais adversidades do que a consagracao deste
ideal. O vazio deixado pela perda da unidade da fé e da razdo dos pensadores catdlicos nado foi
seguido por um programa secular de racionalidade moral que conclamou um acordo de um mundo
progressivamente mais amplo e diverso, mas sim uma situacdo diversa: se a unidade do
pensamento sobre a vida iria ser alcancado através da filosofia, a supressdao dos canones catdlicos
gerou a multiplicacdo de filosofias opostas, também no ambito moral. Isto, segundo Engelhardt, é
justamente o elemento que definira a pds-modernidade.

Mais que a unidade do Espirito, havia dissidéncia e discordancia; mais que uma harmonia
das convencdes, produziam-se disputas na diversidade. Sua tese é que, apesar de tal diversidade
parecer ser fruto de forcas histéricas um tanto quanto recentes, ndo eram verdadeiramente novas,
porgue estavam de certa maneira, ocultas dentro da prdpria sociedade. Por isto, afirma que “a
diversidade moral é acompanhada desde os primeiros registros da histéria”?®.

A causa desta circunstancia ndo é, para Engelhardt, uma certa determinacado interna do ser
humano, das sociedades ou da histéria, como se poderia encontrar em outros pensadores, a
exemplo de Derrida, mas, simplesmente, o ganho de complexidade e o tamanho das comunidades
em que tal fendmeno se produz®’.

Logo, para modelar uma sociedade que nao seja pluralista, quase que seguramente haveria
de se construir uma sociedade de escala muito reduzida, provavelmente ndao muito maior do que
uma Cidade-Estado grega, pois a visdo de polis de Aristételes tem influenciado sobremaneira o
Ocidente e, indiretamente, o resto do mundo, n3ao passando de uma pequena cidade que nao
recepcionava, de bom grado, seus imigrantes, para que ndo pudesse romper com sua unidade
cultural.

O eixo constitutivo da pds-modernidade é, para tanto, o da diversidade. Ndo se trata de
uma diversidade que deva ser corrigida, mas uma realidade que deve conseguir se fazer
operacional, pratica. Ndo ha de se perder de vista a inspiracdo pratica da analise de Engelhardt, cuja
preocupacdo final é abordar corretamente problemas concretos da bioética e da medicina
contemporaneas; ndo a proporcionar uma explicacio tedrica a problemas filoséficos.

Enquanto a modernidade buscava um tipo de moral material — ou dotada de conteldo — a
pos-modernidade se satisfaz com o paradigma da mera diferenca. Engelhardt, assim, aponta que
nos ultimos anos tem havido uma maior aceitacdo de tais diferencas do que se imaginou em todo
um passado. Assim, desenvolveu-se uma ampla e bem articulada coalizdo de diferentes tendéncias
permissivas, sem desconsiderar a evidéncia de profundos desacordos, muitas vezes entrelacados
com outros desacordos. O dito projeto moderno abarca, portanto, diversas comunidades religiosas
ou ideoldgicas, na medida em que existia a esperanca de se encontrar uma concepg¢do concreta da
justica e da acdo moralmente correta que expressariam e traduziriam as exigéncias da racionalidade
e da humanidade. Cabe destacar o especial significado que tem a concepcdo de “ideologia”, pela
qual se entende como uma traducdo secular da religido, ao consistir uma concatenacgao de ideias,
imagens, valores morais, pressupostos metafisicos e epistemolégicos que proporcionam a um

> ENGELHARDT, J. H. T. Fundamentos da Bioética. 5. ed. S3o Paulo: Edigdes Loyola, 2013. p. 89

*® Ibid., p. 110

7 MADRID, R. La bioética de Tristram Engelhardt: entre la contradiccidn y la postmodernidad. Revista Bioética,
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Santiago, v. 22, n. 3, p. 441 — 447, 2014. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51983-80422014000300007&Ing=es&tIng=es>. Acesso em: 25 nov
2018. p. 445

% |bid. p. 446
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conjunto de pessoas uma concepc¢ao da moralidade, da justica, das estruturas sociais adequadas e
da autoridade politica legitima®’.

Engelhardt sustenta que, no periodo pds-moderno, muitos autores e intelectuais parecem
ndo se darem conta da instalacdo da diferenca como elemento focal das diversas linhas de
pensamento. Assim, considera que a catdstrofe fundamental da cultura contemporanea é o
fracasso de encontrar uma moral secular canoénica, dotada de conteludo. Esta dicotomia parece
responder a uma atitude igualmente pés-moderna do autor: uma coisa é reconhecer a existéncia da
mentalidade diferencial prépria do tempo contemporaneo; outra é concluir que o que se cré por fé
(ou moral universal e Unica) ndo é possivel pelos meios naturais, de modo que o natural se expressa
pela diferenca. Entretanto, segue-se simultaneamente crendo no canone de um modo correto ideal
e abstrato, em oposicdo aos bens pessoais e privadosao.

Engelhardt reconhece a inconsequéncia, prépria de uma mentalidade baseada
exclusivamente na diferenca, chegando a aceitar o argumento de que existiria uma impossibilidade
cultural de uma lei moral de conteldo universal, a qual qualifica, finalmente, como sectaria (o
contetdo moral que separa e censura). No fundo, Engelhardt considera que toda a concepgdo
material da moral é ideolégica quando se pretende universalizar-se. Neste ponto, é oportuno
comparar seu pensamento com o de Kant, que enfrenta, em seu momento, uma problematica
parecida, mas que desenvolve solugdao mais harmoniosa e desenvolvida que a proposta por
Engelhardt.

Dada a realidade inevitavel do pluralismo imperativo do mundo contemporaneo, e a
limitada capacidade da racionalidade para resolver controvérsias, a autoridade moral secular deve
cercar-se de acordos concretos juntamente aos individuos e comunidades em particular, levando-os
em consideracdo para as suas decisdes. A intencdo é proporcionar um marco pelo qual os
individuos pertencentes das distintas comunidades morais possam se considerar vinculados por
uma estrutura comum, colaborando uma a construcdo de uma ética global. Neste sentido,
Engelhardt aceita os parametros pds-modernos da fragmentacdo e diversidade, mas se inclina a
propor estruturas formais de acordo. Nota-se que ndo esse trata de um projeto de um pdsmoderno,
mas a rea¢do de um moderno que se declara crente de uma realidade transcendental que é, em si
mesma, fundamento de toda a moral, mas que termina cedendo a uma configuracdo de época para
certos standards morais, aceitando, por assim dizer, as regras do jogo, que propdem aos inimigos
de teses materiais.

3.1 Os estranhos morais

Engelhardt adverte uma condicdo para possibilitar a aplicacdo pratica da teoria dos
estranhos morais, que preside sua bioética: a necessidade de que exista uma sociedade pluralista
secular pacifica, onde os estranhos tenham lugar e se encontrem’".

Denomina, deste modo, que as sociedades dispostas a aceitar as perspectivas morais
diversas, de maneira que seus habitantes sejam em condi¢des de expressar seus pontos de vista
sem o temor de serem reprimidos e nem censurados. Para que ocorra a convivéncia na diversidade,
deve-se haver um espago, uma instancia juridica perfeitamente acreditada e certa.

Nesta linha, Engelhardt estabelece a distingdo entre comunidade e sociedade. O primeiro
conceito se refere a uma associacao de individuos baseada em uma visdao concreta, comum a todos
eles, relativamente ao bem comum. Enquanto isto, a comunidade aponta as associacdes de

> ENGELHARDT, J. H. T. Fundamentos da Bioética. 5. ed. S3o Paulo: Edi¢es Loyola, 2013. p. 135
0 p.444
* MADRID, R. op. cit. p. 446
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individuos que ndao compartilham da mesma visdo comum de tal bem, mas que podem conseguir
alcangar juntos um conjunto de objetivos importantes.

No interior das comunidades concretas onde se produzem as diversas possibilidades morais,
tais problemas devem ser enfrentados na perspectiva da vida de pessoas reais. Como ndo existem
argumentos seculares suficientes, para dirimir a maneira determinante do conflito entre as mais
distintas visdes (respeitando-se a visdo do inocente), tais grupos sdao denominados estranhos
morais.

Os estranhos morais tém de resolver suas diferengas por um mutuo acordo, jd que nao
compartilham de uma moral de conteddo, mas ndo significa que ndo possam chegar a um
entendimento em absoluto. Para tanto, a primeira estratégia de colaborag¢do, quando a verdade se
converte em intersubjetividade — e, assim, se revela como mdltipla — é reconhecer os
procedimentos para trabalharem juntos sobre os desacordos morais e metafisicos. Esta estratégia
oferece aqueles individuos separados por diferentes visdes a possibilidade de obterem a autoridade
nao de Deus ou da razdo, mas do acordo.

Em suas palavras: “A estranheza moral ndo exige que o outro seja incompreensivelmente
diferente, mas tdo somente que seja considerado como alguém diferente em virtude de possuir
distintos compromissos morais ou metafisicos”>>.

A compreensdo de estranhos morais ocasiona um consistente arcabougo ético e bioético.
Engelhardt reconhece que, apesar deste efeito, existe e permanece a aspiracdo da universalidade.

Porém, sua proposta busca uma moral que consiga se fazer presente, apesar do
paradigma de existirem estranhos morais, e que tal moral possa se justificar no seio de diversas
comunidades, ainda que estas se encontrem fundadas em diversas tradi¢des, ideologias ou religides.

Deste modo, a proposta de uma ética universal e canobnica, de qualquer tipo que seja
(substantiva ou processual), formula uma razao da existéncia dos estranhos morais; se todos fossem
“amigos morais”, ndo haveria semelhante empenho. A razdo é que os estranhos tém rela¢des entre
si, e possuem obrigacGes que se fundam em tais vinculos. Sdo pessoas que pertencem a diferentes
culturas e crencas e que, por causa disto, carecem de conexdo social, exceto pela certeza de que
cada um quer seguir sua vida do modo que prefira, segundo seus interesses pessoais.

Nada hd de comum entre os seres humanos, com excecdo do empenho em seguir seus
préprios interesses. Os individuos sdo os que autorizam ou permitem as estruturas sociais que se
revelam como autorizativas, e por isto é que, segundo Engelhardt, a moral que vincula os
“estranhos morais” tenderia ou deveria possuir um carater inevitavelmente libertario, sendo uma
consequéncia da impossibilidade de apoiar-se em autoridades transcendentes para formular as
premissas e principios morais, como Deus ou a razdo objetiva.

Tal mecanismo de obter a autoridade moral através da aquiescéncia dos participantes da
comunidade é o que Engelhardt denomina por “principio da autoridade moral”. Este principio
explica que, assim como Deus ndo é ouvido por todos da mesma maneira, nem todos pertencem a
uma comunidade claramente definida e estreitamente unida, ja que a razdo fracassa no intento de
se descobrir uma moral canonica dotada de conteldo. Logo, a autorizagdo ou autoridade moral
justificada secularmente por um Deus ndo é a visdao moral da comunidade, mas sim de alguns
individuos dela pertencentes.

Para se que trate sobre as bases da cooperagao entre tais individuos, os estranhos morais
devem buscar uma estrutura neutra (ou alguma estrutura secular), de modo a se perceberem o que
possuem em comum. Assim, cada um dirige sua vida de acordo com seus valores e bens pessoais,
sem que a moral secular va interferir a materialidade de suas crengas, mas tao-somente sua
modula¢do baseada no acordo. Assim como afirmam, em geral, os libertdrios, Engelhardt ndo cré
gue se possa oferecer outra justificacdo de uma tida moral ou de sua fundamentacdo. Pelo

32 ENGELHARDT, J. H. T. Fundamentos da Bioética. 5. ed. Sdo Paulo: Edi¢es Loyola, 2013. 221
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contrdrio, para ele, a Unica obrigacdo universal que a razdo pode oferecer é aquela de respeitar
estritamente a liberdade do outro.

Os estranhos morais sdo necessarios para que se alcance a paz entre as pessoas, ao
conseguir que as disputas e as diferencas entre as pessoas, de modo que se possa levar a um
determinado processo de acordo que ndo vincule o ser material de um problema. Engelhardt
aborda a questdo da ética de um angulo peculiar, deixando de lado o conteldo substancial de uma
ética universal, para que se interessar pelas condi¢cdes de possibilidades de uma ética que permita
uma convivéncia de perspectivas morais diferentes. Assim, a ética seria um modo de resolugdo das
controvérsias no lugar da forca, e se define como um empenho da resolucdo de conflitos de
maneira n3o violenta®.

Por isto, é que sustenta que as diferencas entre as visdes morais sao reais e fundamentam
concepgdes substancialmente diferentes, de tal modo que as controvérsias ndo se resolvem por
meio exclusivo ou de argumentos racionais estritamente légicos, ou a apelacdo de uma autoridade
moral reconhecida por todos.

No fundo, a nocdo de estranhos morais supde a afirmacdo da incapacidade estrutural da
razdo humana para discernir os bens morais em uma dimensdo fundamental ou principal,
priorizando uma compressdao da formulacdo de aspectos procedimentais. A intima e radical
determinacdo do que seria um bem moral, para Engelhardt, revela-se, como a consciéncia, de cada
individuo, mas ndo a uma consciéncia exclusiva ou especifica, mas a uma em que se relacionam
processos relativos a uma sensibilidade e emotividade, o que, em si, € um aspecto pés-moderno.

Nota-se, no pensamento de Engelhardt, uma nota pessimista, ao se perceber que a
moralidade candnica ou universal teria fracassado, pois tal concepc¢do secular carece de for¢a que
seria esperada na cultura ocidental, quando reconhecida, ancorada e reforcada por um Deus.
Estando, assim, o Deus ausente, muda toda a apreciacdo da moral, seu significado metafisico, a
experiéncia fenomenoldgica da mesma na realidade.

3.2 Criticas ao pensamento de Engelhardt

O ponto de partida do pensamento de Engelhardt é a aceitacdo do pluralismo em um
contexto pds-moderno. Dentro destas condicdes, ndo haveria nenhuma outra alternativa do que a
constituicdo de um espaco comum (a sociedade) para que se possa mover livremente e viver de
acordo com as convicgbes pessoais, seja participando de uma comunidade, seja criando novas
comunidades. O tecido conectivo deste espagco compartilhado por estranhos morais estaria
constituido unicamente pela decisdo de ndo se recorrer ao uso da forca para resolver as
controvérsias, sejam elas éticas, religiosas ou culturais.

A isto denomina-se por pluralismo estatico. No modelo proposto por Engelhard, o didlogo
entre os estranhos morais ocorre através de pactos, acordos ou contratos. Ha indicios de que, em
geral, as relagbes ocorram desta maneira. Porém, em outros, os dissensos sdo tantos e profundos
gue parece impossivel a sua solugdo. Afirmar isto significaria entender que a Unica via para solugado
seria o acordo estratégico. Podem surgir diversas situa¢des, como a possibilidade de os
protagonistas das controvérsias modificarem suas posicdes, chegando-se a conclusdes diferentes.
Também, é possivel que os protagonistas tentem maximizar seus objetivos, levando em
consideragao que possam exercer maior influéncia sobre seus paresa4.

** MADRID, R. op. cit. p. 447

** DORDONI, P. Bioética y pluralismo: el método Socratico en la tradicién de Leonard Nelson y Gustav Heckman
en Medicina. 2007. 499 p. Tese (Doutorado em Filosofia) — Universidad Complutense de Madrid - Facultad de
Filosofia. Acesso em: 20 nov 2018. p. 65
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O fim do acordo é obter o maximo possivel do que seria eticamente aceitavel. Diante de um
didlogo entre estranhos morais sobre o tema relacionado ao uso recreativo de drogas. As pessoas,
neste caso, tentariam convencer os demais da validade de sua posicdo e a correcao de seus
préprios argumentos. De uma parte, entdo, tentardo pactuar em uma sociedade a sua posicdo, seja
tendente a uma maior liberdade no uso, seja na sua proibicdo. Por outro lado, poderiam promover
em comunidades morais autbnomas o seu propésito, seja de utilizacdo, seja de nao utilizacao.

Como consequéncia, cada um acabaria seguindo sua prdpria posicdao, sem se poder impor
qualquer uma delas. Haveria, em um cendrio, um didlogo entre surdos, em que ninguém consegue
entender ninguém, ou um didlogo aparente, em que as pessoas expdem suas proprias posicdes na
forma de mondlogos, sem estarem interessadas realmente quanto o que dizem as demais. Para que
haveria de escutar os demais se ja se saberia que os outros estariam equivocados? O outro, nestes
didologos, ndo apresentaria argumentos, mas apenas pretende ofender ou me impedir de fazer
aquilo que ele deseja. Isto acabaria por aumentar o fator de distancia das comunidades e de conflito
entre as pessoas. Haveria também espaco para utilizagdo da ma-fé. Em um primeiro caso, tentar-se-
ia instruir os demais; no segundo, corrigir o seu vicio moral.

Ndo sendo possivel alcancgar seus objetivos e sendo a sociedade pluralista, restaria ao sujeito
atuar de forma defensiva, que é proteger os seus interesses e defender suas posicdes isolando-se
em uma comunidade peculiar. Engelhardt exclui, como ponto de partida, tanto a possibilidade de
convencer racionalmente os demais como impor, com a autoridade, seja através da forca, seja
através da fé, uma determinada posic3o. Restaria, portanto, aceitar a diferenga’".

A aceitacdo ndo implica, por si s6, que as pessoas sejam irracionais ou imorais, segundo um
ponto de vista particular. Se, por fim, a tolerancia aos demais fosse motivada pelo reconhecimento
dos limites de nosso conhecimento, especialmente quanto a incapacidade da razdo de elaborar um
sistema capaz de acordar a todos, seguiria latente o risco de estar legitimado impor suas opinides
sobre os demais. Em outras palavras, respeitar os demais porque ninguém pode impor sua razao,
por falta de legitimidade. Este pressuposto €, ao minimo, discutivel. Pense-se, por exemplo, em
alguém que verifica que um ente querido estd atentando contra sua vida. Seria possivel justificar o
respeito devido as pessoas simplesmente a partir do reconhecimento dos limites do conhecimento
de cada um? Engelhardt ndo rechaca a possibilidade de didlogo entre estranhos morais.

O que ele faz é negar que tais controvérsias possam ocorrer por meio da razdo. A Unica
possibilidade é que a discussdo seja proveitosa, através de acordos. Certamente, os participantes
devem contar com atitudes peculiares, como a de estarem dispostos a modificarem suas posicoes,
reexaminarem suas conclusdes e aceitar os limites de seus préprios pensamentos. Tal atitude ndo é
incompativel com o reconhecimento de se pertencer a uma outra comunidade. Bem da verdade,
em uma mesma comunidade existem muitas diferencas de opinido e contrates do que se parece.
Quando alguém, seja um grupo, seja um individuo, expGe suas opinides, entram em jogo suas
premissas e convicgdes, assim como interesses e preocupacoes peculiares.

A questdo que se impde é pensar nas modalidades dialégicas alternativas as meramente
contratuais ou estratégicas, como praticas de didlogo ndo se reduzam a mondlogos, interpretacdes
do pluralismo que n3o se reduzam a uma aceita¢do passiva dele. Engelhardt interpreta a tolerancia
como uma ndo-interferéncia. Porém,, é muito complicado considerar a ndo interferéncia de uma
forma neutra.

Os individuos pertencentes a uma comunidade moral viveriam em uma nao-interferéncia
como um mal menor, tendo que aceitar os demais. Isto parece mais plausivel, quando se pertencer
a uma comunidade moral implicar aceitar a validade de algumas regras de inferéncia, assumidas
como premissas comuns. Seguindo tais sugestdes, é possivel afirmar que ainda que seja possivel
entender e praticar a tolerancia na forma minima de ndo interferéncia, também seria possivel, pelo

*> ENGELHARDT, T. Op. cit. p. 68
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respeito a diferenca da posicdo dos demais, considerar a tolerdncia como uma preocupacao ativa
frente as pessoas. Porém, a tolerancia ativa traria algumas preocupac¢bes, como a limitacdo da
possibilidade de se viver de forma distinta da mesma. Uma outra possibilidade de enfrentamento
do pluralismo é aceita-lo de forma dinamica. porque no lugar de se favorecer a retirada de pessoas
de seus grupos, deveria haver seu livre intercambio. Por este angulo, as diferencas nao sao
irresolviveis, podendo haver um enfrentamento reciproco. Trata-se de um modelo em que a
confrontacdo ocorreria na forma de um espaco de didlogo entre comunidades e dentro de cada
uma delas.

A diferenca entre estranhos e amigos morais desapareceria, porque sempre se estaria
disposto a realizagdo de um debate. O didlogo entre varias comunidades, no campo bioético, ocorre
diante dos comités de ética, que trazem uma pluralidade de perspectivas, como o pensamento de
praticas dialégicas adequadas para o seu trabalho. Podem ser constituidos comités de experts, bem
como de carater técnico, ou comités confessionais, sendo estes ultimos participantes de uma
comunidade peculiar.

Um pluralismo sustentdvel capaz de promover didlogos abertos tem de buscar formas de
incluir os cidaddaos em debates, levando em conta suas limitacGes quanto as diversas formas de
conhecimento. Porém, quais seriam as condicdes de possibilidade de um didlogo aberto e quais sao
as relagdes entre um didlogo aberto e o respeito a um contexto pluralista? E necesséario que sejam
feitas perguntas, como “entrem quem?”, “como”. Se ha uma relacdo estrita entre o didlogo e o
pluralismo, é verdade que as modalidades de entender e praticar o didlogo nos oferece uma
possibilidade de entendé-lo. Isto se constituiria em um pluralismo sustentavel.

Saliente-se que nos ultimos anos, a filosofia moral tem mudado suas prioridades, vindo de
uma linguagem ética para a possibilidade de aplicacdo de uma ética pratica ou aplicada. Esta ética
pratica ndo implica apenas um sistema dedutivo, mas uma relacdo dialética entre a teoria e a praxis,
pois ambas se enriquecem de forma reciproca e a pratica estda sempre pronta a redefinir e
remodelar tanto as teorias como as conclusdes>°.

4 A cultura e o ordenamento juridico

A justica retributiva é resultado de um paradigma cultural especifico. Assim, a alteracdo para
o prisma restaurativo requer a compreensdo de como o direito e a cultura podem dialogar, surgindo
o convite de se revisitar uma corrente de pensamento juridico hd muito esquecida, que é o
culturalismo juridico.

Miguel Reale, em seus textos, ja considerou a relevancia da compreensdo da cultura para
um adequado tratamento juridico. Assim, explica que um dos principais culturalistas juridicos
conhecidos, Emil Lask, assimilou componentes da fenomenologia, associado-os a uma concepc¢ao
tipicamente neokantiana, tendo como influéncia o pensamento tanto de Rickert, como de
Windelband. Também se destaca o pensamento de Edmund Husserl*’.

Dentre suas construgdes, encontra-se utiliza-se da a teoria dos objetos de Alexis Meinong,
sendo estes “aquilo que estd lancado diante de”, ou estruturas de predeterminagao de constituicao
e prontos para serem atingidos pela consciéncia. Sdo divididos em sensiveis (os captaveis pela

** DORDONI, P. op. cit. p. 70
*’ REALE, M. O direito como experiéncia - Introdugdo a Epistemologia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. 56
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experiéncia e presentes no tempo-espago), os suprassensiveis (metafisicos, além do tempo-espaco)
e os n3o sensiveis (abstracdes latentes, que apenas tém ser, mas n3o existéncia)’.

Meinong que os valores sdo objetos sensiveis, da categoria dos psicolégicos, com realidades
presentes e criadas no psiquismo. Também aceita que podem adotar perspectivas transcendentais
de valores, aproximando-os de objetos ideais™.

Por seu turno, Lask alia-se a teoria dos objetos de Meinong, concebendo um quarto, o
cultural, que esta contido no direito. Assim, os objetos culturais estdo no espa¢o, mas ndo no
tempo, tendo ser e existéncia, também podendo assumir um enfoque metafisico >°.

Lask revela-se como um realista critico, sendo adepto do objetivismo radical, considerando
gue no espirito hd uma constancia axioldgica fundamental da qual advém as valoracgdes.

Partindo da ideia de Husserl, capta as estruturas basicas da cultura, principalmente os
valores, que a norteiam teleologicamente tanto em sua constituicdo interna, como no exterior®.

Explica Miguel Reale que Emil Lask, partindo da antitese entre o valor e a realidade, supera o
neokantismo e inclui o direito no campo da cultura.

Por outro lado, Thomas Kuhn sobre os paradigmas, aplicaveis a qualquer conhecimento
cientifico, admite que o Direito, do Século XIX até o atual, teve trés paradigmas distintos, quais
sejam: 1) O da seguranca da lei, tipico do Estado Liberal, que pregava a primazia da lei e a
completude do ordenamento juridico, entendido como um sistema fechado, como forma de
garantir a seguranca juridica e a igualdade dos sujeitos; 2) O do sistema aberto, tipico do Estado
Social, que determinou a adoc¢do de clausulas gerais aptas a manter o ordenamento juridico em
constante atualizacdo, que, por sua vez, ficava a cargo do juiz, e responsdvel pela inclusdo dos
conceitos indeterminados, dentre os quais os que, jocosamente, nomeia de “o bando dos quatro” —
funcdo social, boa-fé, ordem publica e interesse publico; 3) O da fuga do juiz, paradigma atualmente
experimentado“.

Sustenta que, diante do processo de aceleracdo histérica, os sujeitos ndo estdo mais
buscando, em regra, a intervencdo estatal para a solucdo de seus conflitos, o que restaria
comprovado pelo crescimento das formas licitas de autocomposicdo dos litigios. A sociedade atual,
assim, ndo necessitaria mais das clausulas gerais, mas sim de normativas determinadas, baseadas
nos valores constitucionais, como forma de reducdo dos conflitos e facilitacdo da solucao
extrajudicial dos conflitos. O “bando dos quatro” ndo estaria mais apto a solucionar os problemas
sociais.

Assim, o direito pode ser estudado em uma triplice perspectiva, seja como uma realidade
impregnada de significacdes normativas objetivas, seja como um fato social (estando no objeto da
sociologia juridica, ou como valores e significagdes, aqui encontrando a filosofia do direito™.

% FONTES, A. R. C. A ideia do objeto em Husserl e Meinong considerada a partir da filosofia de Franz Brentano.
2007. 254 p. Tese (Programa de Pés-Graduagao em Filosofia) — Instituto de Filosofia e Ciéncias Sociais -
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. Disponivel em:
<https://www.sapili.org/livros/pt/cp040422. pdf>. Acesso em: 12/01/2017. 177-190

**|bid. p. 191.

3 GUSMAOQ, P. D. de. Filosofia do direito. S0 Paulo: Forense, 2014. 45

%0 LIMA, N. de O. Teoria dos valores juridicos: o neokantismo e o pensamento de gustav radbruch. Recife:
Fundagdo Antonio dos Santos Abranches, 2009. 45

*I KUHN Thomas s. A estrutura das revolugoes cientificas. 5. ed. S3o Paulo Editora Perspectiva s.a 1997
42 REALE, M. Teoria tridimensional do direito. S3o Paulo: Saraiva, 2010.
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5 Finalidades da pena

No discurso da teoria penal contemporanea, a tese de que a justificacdo de sua imposicao
somente pode se basear em um principio de prevencdo advém de um lugar como. Por outro lado, a
tese alternativa é a defesa retributiva de uma pena, que somente pode ser considerada na
potestade punitiva do Estado.

Determinar a funcdo que cabe atribuir a sancdo penal é o objeto da disputa tradicional
entre diversas teorias que pretendam justificar a pena. Nesta discussdo, ndo é possivel prescindir de
algumas caracteristicas que frequentemente vém associadas, de modo a ocasionar um equilibrio
reflexivo que envolve até mesmo sua denominagao.

Destaque-se que Mir Puig entende que ndo apenas os direitos fundamentais devem ser
reconhecidos para os cidadaos, como também sdo igualmente importantes os principios reitores da
politica social e econdmica na protecao dos bens juridico-penais, em que a Constituicdo revela a
indispensabilidade da protecdo de tais valores como verdadeiramente constitucionais®.

Nestes termos, o termo “pena” pode significar um género relacionado a todo tipo de
consequéncia juridica, como Hart afirma ao inferir como “definitional stop” que guiam o propdsito
da pratica punitiva®.

Por outro lado, adotando-se uma teoria pluralista, como bem elencada por Jakobs, é
impossivel evitar o carater contraditério entre a conclusdo que se deve impor a diversos casos,
porgue a suposicao funcional de critério legitimadores da sancdo penal podem ser combinados, em
uma teoria que necessariamente culmina em uma neutralizacdo reciproca dos propdsitos
retributivos e impositivos da pena®.

Na formulacdo original da teoria de Jakobs, por prevencdo geral positiva se entende o
efeito comunicativo a pena possui para sua imposicao, que é o restabelecimento da norma juridica
violada pelo delito®. Assim, a teoria jakobsiana revela-se como utilitarista, porque constitui
somente questao de giro hermenéutico, tipico de uma direcao helegiana, exercendo um papel em
um plano simbélico de seu significado no mundo externo.

Como bem afirma Luis Greco”, as palavras de Jakobs n3o podem representar todo o
pensamento funcionalista, inclusive porque ndo ha apenas um unico funcionalismo, mas diversos,
sobretudo o capitaneado por Roxin. Assim, tomando-se por este angulo, a pena retributiva é
rechacada, porque a tentativa de se observar um cardter meramente preventivo na protecdo de
bens juridicos muitas vezes ndo encontra o retorno esperado no rompimento do tecido social.

Assim, é que acaba por ganhar espago o paradigma restaurativo, que pretende resgatar o
propdsito de autoconsciéncia e pedagégico no agente do delito, com a participacdo efetiva da
sociedade, incluindo o préprio ofendido, que encontra novos espacos na aplicacdo de um olhar
contemporaneo da pena.

6 Do paradigma retributivo para o restaurativo

2 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del Derecho penal, 22 ed., Bdef, Montevideo/Buenos Aires, p. 115
“ HART, H. L. A.: “Prolegomenon to the Principles of Punishment”, 1968, p; 5

*> JAKOBS, Giinther. Sobre la teoria de la pena, pp. 12-13

*® |bid., p. 62-65.

* GRECO, Luiz. Introducio a dogmatica funcionalista do delito. In: POLETTI, Ronaldo Rebello de Britto (Org.).
Revista Noticia do Direito Brasileiro. Nova série. n. 7. Brasilia: UnB, Faculdade de Direito, 2000. p. 307-362. p. 311
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Existem, basicamente, duas formas de se exercer a justica criminal, conforme o
atendimento das concepges tedricas: o exercicio do jus puniendi através da justica retributiva e
o uso da justica restaurativa®.

Na justica retributiva ha um tratamento estritamente juridico do crime; por assim dizer,
trata-se da violacdo da lei penal, que é exercicio do monopdlio estatal da justica criminal.
Entretanto, como bem aponta Guilherme Costa Camara, a justica retributiva ja aponta sinais de
desgaste. Em suas palavras:

Atualmente, ndo hd margem para duvida, o principio em causa esgotou
sua contribuicdo, ou seja, ndo mais representa qualquer avanco, mas
simboliza lamentavel retrocesso que algumas ordens juridicas insistem
em patrocinar, em verdadeira contramarcha a evoluc¢do do direito penal
(do iluminismo criminal até as mais recentes proposicdes da politica
criminal, que se quer coerente com os direitos humanos cristalizados
nas Cartas Fundamentais dos modernos Estados democrdticos de
Direito, sobremodo quando infligem - a despeito de proclamarem
irrestrita obediéncia a esses direitos - a pena capital para crimes mais
graves™.

Explicam Selma Pereira de Santana e Carlos Alberto Miranda Santos que o discurso de
combate ao crime acaba por ocasionar a exclusdo social e a violagdo aos direitos humanos,
baseando-se no paradigma da reagao social®®.

Salienta Leonardo Sica que mesmo a justica penal formal deve priorizar mecanismos de
intervencdo que possibilitem o convivio comunitdrio, oferecendo modelos comportamentais que
agreguem consenso ao redor das regras do ordenamento e a mensagem dos preceitos penais’".

Por outro lado, com a justica restaurativa, o crime é concebido por um ponto de vista
mais amplo, sendo considerado um ato que afeta ndo apenas a prdpria vitima, mas o infrator e a
prépria comunidade, provocando uma série de danos. Trata-se, portanto, de uma justica criminal
participativasz.

Quanto ao procedimento, a justica retributiva desenvolve-se por meio da jurisdicao
contenciosa, através do exercicio do contraditério. Utiliza a linguagem e procedimentos formais,
€ um ritual solene e publico, marcado — comumente — pela indisponibilidade da a¢do penal.
Quanto aos seus personagens principais, encontram-se as autoridades, a exemplo do delegado
de policia, o membro do Ministério Publico, o juiz, o advogado e demais profissionais auxiliares
da Justica.

Por outro lado, a justica restaurativa se caracteriza por um ritual informal e comunitario,
no qual participam as pessoas implicadas voluntariamente, colaborando de forma confidencial. O

*® ALENCAR, V. E. La Justicia Restaurativa Brasilefia. Revista Juridica, Unievangelica, Anapolis/GO, v. 18,n. 1, p. 38 —
55, 2011. ISSN 2236-5788. Disponivel em: <http://periodicos.unievangelica.edu.br/index.php/revistajuridica/
article/view/3011>. Acesso em: 20 abr 2018. 51

9 CAMARA, G. C. Programa de Politica Criminal Orientado para a Vitima do Crime. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 29

% SANTANA, S. P. de; SANTOS, C. A. M. A justica restaurativa como politica publica alternativa ao encarceramento
em massa. Revista Brasileira de Politicas Publicas, UniCeub, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 228 — 242, Abril 2018. ISSN
2236-1677. Disponivel em
<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/viewFile/5059/3678>. Acesso em: 02/12/2018.
p. 230

Isica, L. Justica Restaurativa e Mediagao Penal. O novo modelo de justica criminal e de gestdo do crime. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.5
>> ALENCAR, op. cit., p. 42
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protagonista é a vitima, ao lado dos infratores e da prépria comunidade. Quanto ao poder de
decisdo, este é compartilhado entre as autoridades formais e os implicados, caracterizando-se
verdadeira multidimensionalidade™.

Com relagdo as consequéncias que afetam as vitimas, a justica retributiva ndo se mostra
tao eficaz, praticamente excluindo-a do processo, tornando-a um meio de prova. Por outro lado,
na justica restaurativa, a vitima se ocupa de uma posicdo praticamente central, pois possui
participacao e controle sobre os atos que lhe afetam.

Na justica retributiva o infrator tem sua participacdo restringida, inclusive pelo direito
constitucional a ampla defesa manifestado pelo siléncio. Por outro lado, na justica restaurativa ha
um enquadramento do ofensor como alguém que deve se responsabilizar pelos danos causados
pelo delito, porém de forma integrada a satisfacao da vitima e a integracdo com a comunidade,
pois ambas participam do processo.

A justica restaurativa se afasta de um dos pontos em que normalmente ha maior
incidéncia da intervencdo penal: o crime em si, a reacdo social e o delinquente. Seu objetivo, ndo
obstante, foca-se nas consequéncias do crime e as relaces sociais que se veem afetadas pela
conduta penal.

O crime é um conflito entre individuos que afeta uma ou vdrias vitimas, ou ainda a
prépria comunidade, podendo também ter consequéncias sobre o préprio autor. Ademais, em
muitos casos, faz-se necessario um abrandamento da lei penal, pois o objetivo da justica criminal
deve ser reconciliar pessoas e reparar os danos causados pelo crime, assim como proporcionar a
cooperacdo entre as vitimas, os autores dos fatos e suas comunidades.

Como proposta de procedimento, a justica restaurativa pode ter inicio na propria
delegacia de policia, na qual o delegado e seus agentes selecionariam casos elegiveis para
aplicacdo da justica restaurativa.

Em seguida, um promotor e um magistrado, tendo recebido os termos detalhados da
ocorréncia, podem propor as partes uma audiéncia preambular de participacdo de circulos
restaurativos. Aceitando as partes, o processo deverd ser suspenso até que seja finalizado os
circulos. Havendo consenso, dentro dos limites legais, o acordo deverd ser homologado,
arquivando-se o caso.

Desta forma, o procedimento se iniciagdo por se colocar em contato o infrator e sua
vitima, de modo a possibilitar sua participacdo. Aplica-se a realizacdo dos circulos restaurativos
entre as partes, em que ndo participariam nem o membro do Ministério Publico e nem o
magistrado. Aberto o procedimento, busca-se, de melhor forma possivel, a promoc¢do do acordo
entre as partes, dentro do marco da legalidade. O encontro entre os envolvidos serd moderado
por um facilitador, que seguird pautas pré-determinadas e se desenvolve em um espaco
adequado, que assegure a protecao dos envolvidos para a solug¢ao do conflito.

6.1 Pré-circulo

Trata-se da preparacdo dos participantes. Consiste em uma fase preparatdria, para a
posterior participacao do circulo restaurativo. Nesta fase, o facilitador estabelece o primeiro

> SICA, L. Justica Restaurativa e Mediag¢do Penal. O novo modelo de justica criminal e de gestao do crime.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. 55

> SICA, L. Justica Restaurativa e Mediagao Penal. O novo modelo de justica criminal e de gestao do crime. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 98

20 | Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFBA, e-issn 2358-4777, v. 30, n. 01, p.05-24, Jan-Jun 2020



contato com o autor, o receptor e a comunidade em separado, de modo a obter trés versdes,
bem como os fatos e as consequéncias™".

Em seguida, sdo esclarecidas as etapas do procedimento restaurativo, bem como sdo
colhidas as manifesta¢cdes de vontade para posterior participacdo no circulo restaurativo. O
propdsito deste processo é possibilitar que o circulo seja objetivo, evitando desgastes
desnecessarios entre os participantes.

Trata-se de uma fase essencial para o progresso do procedimento, uma vez que o
recebimento da informacao pelo facilitador por parte de cada um dos participantes lhe permitird
estabelecer os passos a seguir durante as proximas etapas do circulo restaurativo, inclusive para
que que o infrator admita sua conduta.

6.2 O circulo

Durante o circulo ocorrerd o encontro propriamente dito entre os envolvidos. O mesmo
é iniciado pelo facilitador, que explica a todos a estrutura que se seguird quanto ao
procedimento, fazendo referéncias ao conteudo do termo de consentimento, que firmarao todos
0s participa ntes®.

O préprio circulo é composto por trés fases:

a) Compreensido mutua e enfoque a partir das necessidades atuais;
b) Auto responsabilizagdo;
c) Acordo para atendimento das necessidades.

A primeira fase centra-se nas necessidades atuais dos envolvidos. Através do didlogo,
expressam seus sentimentos e relatam como poderiam obter uma compreensdao mutua de suas
necessidades atuais. Além disto, os implicados diretos da comunidade também se manifestam ao
final do acordo.

Na segunda etapa, as necessidades ganham maior protagonismo, em que o0s
participantes revisam os atos e assumem auto responsabilizacdo perante os presentes.

Na ultima fase, delineiam-se as necessidades de que necessitam ser solucionadas e a
orientacdo acerca do acordo. E neste momento que surge a necessidade de se transformar o
conflito, mediante o estabelecimento de metas para que os participantes se comprometam a
cumprir, em determinado prazo.

Se o encontro se revela viavel, o profissional da equipe técnica citara a vitima, o menor
infrator e seu representante legal, para que entdo seja iniciada a mediacdo. No encontro, visa-se
eliminar possiveis tensdes, de modo a fixar as condi¢des para a mediacao.

Embora seja indicada a proposta de reparagao material, admite-se a reparacdo simbdlica,
especialmente para os casos em que o delito ndo tem vitima pré-determinada, ou que nao pode
ser identificada.

6.3 O pds-circulo

>> ALENCAR, V. E. op. cit. p. 45
*® |bid. p. 46
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O pds-circulo é caracterizado pelo acompanhamento do acordo firmado. Nesta fase final,
reinem-se os implicados, incluindo os participantes da execuc¢do das metas constantes no
acordo, para comprovar o cumprimento do mesmo, verificando se o acordo fora satisfatdrio ou
ndo para todos, sendo possivel a propositura de novos projetos. Admite-se o didlogo como
ferramenta mediadora também para esta etapa’’.

O acordo restaurativo deve estabelecer claramente quem sdo os responsdveis e quais sao
0s compromissos que devem assumir diante do pacto acordado, que normalmente — mas nao
obrigatoriamente — deve ser feito imediatamente. Durante o periodo em que serdo compensados
os danos, o facilitador estard em contato com ambas as partes, para assegurar seu cumprimento,
bem como facilitar algum possivel inconveniente.

Havendo eventual descumprimento do acordo, devera constar um informe quanto a isto.
A solucdo deve ser avaliada caso a caso com os participantes, de modo a evitar a quebra de todo
o combinado. A depender do grau de descumprimento, uma das trés solu¢cdes podera ser
proposta:

a) Realizacdo de um novo circulo restaurativo;
b) Realiza¢do de um circulo familiar;
c) Solugdes convencionais pela justica forma’s.

Verifica-se, desta forma, que a justica restaurativa ndo visa provocar nem o
abolicionismo penal, muito menos se afastar da justica formal. Reconhece-se a autonomia das
partes, de modo que os acordos tém o seu cumprimento assegurado pelo suporte da justica
formal, que nunca deixa de estar a disposi¢do para aplicacdo do poder de império estatal.

7 Consideragoes finais

Através do presente trabalho, buscou-se identificar alguns fundamentos éticos e
filosoficos que tenham por propdsito colaborar para uma aplicacdo mais segura da justica
restaurativa.

Nota-se que o paradigma de uma justica restaurativa encontra bases no préprio
pensamento humano culturalista e ético, que apenas necessita ser resgatado, dada a
impossibilidade de se estabelecer uma Unica resposta formal segura para os diversos conflitos
sociais, havendo a necessidade de que as partes, com seus valores, possam se tornar
protagonistas deste processo.

Houve especial destaque a obra de Tristam Engelhardt, que ceifou, em seu pensamento,
a ideia de que pudesse existir um Unico paradigma moral e, frente a diversidade, as pessoas
necessitam dialogar.

E possivel compreender na obra de Engelhardt como um dos ultimos esforgos para
restabelecer a possibilidade de uma ética global em um universo moral que inicia o
reconhecimento e aceitacao da diversidade e do multiculturalismo. A proposta é intrinsecamente
formal e acaba por se revelar muitas vezes contraditdria com as crengas pessoais do autor, um
catélico ortodoxo.

A possibilidade de contradi¢do, por outro lado, reforca no pensamento de Engelhardt
para explicar a situacdo moral, demonstra a influéncia de elementos pds-modernos, que
provavelmente operam de modo inconsciente, junto com outros elementos de autores
contratualistas e comunitaristas.

>’ Op. Cit. p. 47
> Op. cit. p. 53
22 | Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFBA, e-issn 2358-4777, v. 30, n. 01, p.05-24, Jan-Jun 2020



Tal variedade de pressupostos reafirma a ideia de que Engelhardt ndo é tdo um filésofo
abstrato da a¢do moral, mas sim um académico que tenta resolver problemas concretos da
bioética, campo no qual sua contribuicdo se relevou bastante relevante.

Logo, a justica restaurativa acaba por se revelar um caminho mais legitimo para o
enfrentamento dos conflitos, especialmente os penais, atuando em paralelo a justica formal,
com a qual dialoga e mantém relagdo de equilibrio.

Através da justica restaurativa, ocorre a aproximacdo dos sujeitos envolvidos, ao
contrario do que ocorre nos casos do processo judicial tradicional. Assim, o objetivo da justica
restaurativa é a consequéncia do crime e das relacbes sociais afetadas pela conduta. Logo, ndo
adianta a mera realizacdo do acordo, mas o restabelecimento das relagdes sociais afetadas.
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