UNIVERSIDADE

LaSaIIe

DANIEL SOARES DE JESUS PINHEIRO

A TOGA QUE HABITUS: JUSTICA RESTAURATIVA AOS OLHOS DA
MAGISTRATURA CRIMINAL GAUCHA

Canoas, 2019



DANIEL SOARES DE JESUS PINHEIRO

A TOGA QUE HABITUS: JUSTICA RESTAURATIVA AOS OLHOS DA
MAGISTRATURA CRIMINAL GAUCHA

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Pos-Graduagao em Direito da Universidade
La Salle, como requisito parcial para a
obtencao do titulo de Mestre em Direito.

Orientacéao: Prof.° Dr.° Daniel Silva Achutti

Coorientagao: Prof.2 Dr.2 Renata Almeida da Costa

CANOAS, 2019



Dados Internacionais de Catalogagao na Publicagao (CIP)

P654t Pinheiro, Daniel Soares de Jesus.
A toga que habitus justica restaurativa aos olhos da magistratura criminal
gaucha [manuscrito] / Daniel Soares de Jesus Pinheiro — 2019.
146 f.; 30 cm.

Dissertagao (mestrado em Direito) — Universidade La Salle, Canoas, 2019.
“Orientagao: Prof. Dr. Daniel Silva Achutti”.
“Coorientacao: Prof?. Dra. Renata Almeida da Costa”.

1. Justica restaurativa. 2. Estratégia de dominagéo. 3.
Institucionalizagdo. 4. Magistratura. |. Achutti, Daniel Silva. II. Costa,
Renata Almeida da. lll. Titulo.

CDU: 343:24

Bibliotecario responsavel: Melissa Rodrigues Martins - CRB 10/1380




UNIVERSIDADE

LaSalle

Credenciamento: Portaria N° 597/2017 de 5/5/2017, D.O.U de 8/5/2017

Programa de Pés-Graduagio em Direito

BANCA EXAMINADORA

%

o Prof. Dr. Daniel Silva Achutti
Universidade La Salle, Orientador
e Presidente da Banca

/ rof.? Dr.* Renata Almeida da Costa
Universidade La Salle

Prof. Dr. Thiago Fabres de Carvalho
UFES

e

Prof. Dr” Apdré Filipe Pereira Reid dos Santos
FDV/ES

Area de Concentragiio: Direito e Sociedade
Curso: Mestrado Académico em Direito

Canoas, 30 de julho de 2019.



Aos meus pais Gilson e Neli, ao meu avd
Seu Soares, e a memoéria de minha avo

Dona Maria.



AGRADECIMENTOS

Ao Deus dos meus pais e meu.

Agradeco ao meu orientador, Prof.° Dr.° Daniel Silva Achutti, e a minha
coorientadora, Prof.2 Dr.2 Renata Almeida da Costa, pela oportunidade concedida de
realizar esta pesquisa. O que ha de bom neste trabalho € mérito do ensinamento que
me transmitiram. Ao Prof.° Dr.° Thiago Fabres de Carvalho, do PPG em Direito
Processual da Universidade Federal do Espirito Santo, agradecgo por sua importante
contribuicdo na banca de qualificacdo, pois me deixou mais perto do resultado que

apresento neste trabalho.

Agradeco ao Prof.° Dr.° Didégenes Vicente Hassan Ribeiro e ao Prof.° Dr.°
Jayme Weingartner Neto, magistrados do TJRS, que contribuiram para formulagéo da
entrevista semiestruturada e possibilitaram o acesso aos magistrados entrevistados.
Agradeco aos professores do PPG em Direito e Sociedade da Universidade La Salle,

por cada aula ministrada.

Agradeco a todos que, de alguma forma, colaboraram para a produc¢ao deste
trabalho, aos meus familiares agradeco pelo afeto e compreensao, e aos meus

colegas, mestres e mestrandos, pelo saudavel convivio.

Agradeco ao meu pai e minha mae pelo exemplo e criagdo. O que ha de bom

em mim é mérito de todo esfor¢co que tiveram.



“Porque a Lei produz a ira; mas onde nao ha Lei também nao
pode haver transgressao.”
(RM 4:15)



RESUMO

A pesquisa qualitativa apresentada nesta dissertacdo aborda o tema “justica
restaurativa e a percepgao da magistratura criminal”. Diante disso, o problema de
pesquisa foi definido, qual seja, o olhar da magistratura criminal da Justi¢ca estadual
gaucha sobre a justica restaurativa. Dois assuntos especificos foram tratados no
desenvolvimento do trabalho, o primeiro foi a respeito da magistratura brasileira, com
destaque para a magistratura criminal, e o segundo foi sobre a justica restaurativa. A
abordagem da magistratura brasileira inicia com o estudo de elementos historicos
dessa categoria, desde a Colbnia brasileira até o cenario juridico-politico mais recente.
Para melhor compreender a magistratura abordou-se alguns conceitos socioldgicos,
tais como habitus e campos. A abordagem da justica restaurativa inicia com a critica
do direito penal. Ainda, tratou-se sobre a ndo conceituagéo da justica restaurativa e
sua precaria normatizacio no pais. O método de pesquisa adotado foi a aplicacdo de
entrevistas semiestruturadas, que foram realizadas com magistrados criminais da
Justica estadual gaucha. Essas entrevistas abordaram duas questdes, a primeira
sobre o sistema de justiga criminal e a segunda sobre a justi¢a restaurativa. Com isso,
conseguiu-se observar o olhar dos magistrados entrevistados sobre a justica
restaurativa. O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagao de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cdédigo de

Financiamento 001.

Palavras-chave: Campo Juridico. Estratégia de dominagdo. Institucionalizagao.

Justica restaurativa. Magistratura.



ABSTRACT

The qualitative research presented in this dissertation approaches the theme
"restorative justice and the perception of the criminal magistracy". Faced with this, the
research problem was defined, that is, the look of the criminal magistracy of the State
Justice of Rio Grande do Sul on restorative justice. Two subjects were dealt with in the
development of the work, the first was on the Brazilian judiciary, with emphasis on the
criminal magistracy, and the second was on restorative justice. The approach of the
Brazilian judiciary begins with the study of historical elements of this category, from the
Brazilian colony to the most recent legal-political scenario. In order to better
understand the magistrature, some sociological concepts such as habitus and fields
were approached. The restorative justice approach begins with a critique of criminal
law. Also, it was about the non-conceptualization of restorative justice and its
precarious normatization in the country. The research method adopted was the
application of semi-structured interviews, which were carried out with criminal
magistrates of the state court of gaucha. These interviews addressed two issues, the
first on the criminal justice system and the second on restorative justice. With this, it
was possible to observe the eyes of the magistrates interviewed on restorative justice.
This study was financed in part by the Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal
de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Finance Code 001.

Keywords: Legal Field. Domination strategy. Institutionalization. Restorative justice.

Magistrature.
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1 INTRODUGAO

“Agora, eu percebia que as leis e as estruturas teoricamente destinadas a
proteger o cidaddao podem, em determinadas circunstancias, se voltar contra ele”
(HULSMAN; CELIS, 1997, p. 23). Hulsman percebeu isso da pior forma possivel, na
prépria pele, quando a policia de seu pais, a Holanda, o prendeu e enviou para um
campo de concentragdo na Alemanha no periodo da guerra. Através dessa
experiéncia “[...] descobri a falsidade do discurso oficial que, de um lado, pretende ser
o Estado necessario a sobrevivéncia das pessoas e, de outro lado, o legitima,
revestindo-o da representatividade popular” (HULSMAN; CELIS, 1997, p. 23). Mais do
que isso, Hulsman descobriu que sua educacédo e o discurso politico o haviam

enganado.

Mas hoje a sociedade e os Estados sdo muito diferentes daqueles da primeira
metade do século passado, ou ndo? Até que ponto a sociedade evoluiu? Até que
ponto as experiéncias com erros historicos ajudam a conscientizar a sociedade e o
Estado hoje? Os presidios brasileiros talvez estejam entre as maiores evidéncias de

que a sociedade néao se transformou tanto assim.

Tanto a prisdo de Hulsman em um campo de concentragao, quanto as prisdes
de milhares de pessoas nos presidios brasileiros sdo escolhas do Estado, sdo
manifestagdes violentas das leis e das estruturas teoricamente destinadas a proteger
o cidadao, e que se exercem sobre o préoprio corpo do cidadao aprisionado.
Reconhecendo a relevancia do assunto e a importancia de se buscar novos
paradigmas, este trabalho buscou estudar o Estado e concentrou a pesquisa na
magistratura. E, ao mesmo tempo, o trabalho propés o estudo da justiga restaurativa
como paradigma diverso da justica criminal. Estabeleceu-se, entdo, como tema que

orienta este estudo a justica restaurativa e a percepg¢ao da magistratura criminal.

O problema estabelecido, cuja resposta se buscou através de entrevistas
semiestruturadas, foi o olhar da magistratura criminal da Justica estadual gaucha
sobre a justica restaurativa. Cabe ressaltar que a proposta inicial era estabelecer o
problema de pesquisa apenas no Foro Central da Comarca de Porto Alegre, no

entanto, por dificuldades que serdo descritas no capitulo destinado a apresentacao
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dos resultados da pesquisa empirica, precisou-se estender o campo para todo estado

gaucho.

Para apresentar uma resposta ao problema estabelecido, este trabalho traz
como objetivo geral observar o olhar da magistratura criminal da Justica estadual
gaucha sobre a justica restaurativa. Para atingir o objetivo geral e poder encontrar
alguma resposta ao problema, este trabalho de pesquisa foi organizado com os
seguintes objetivos especificos: a) estudar aspectos histéricos da magistratura
brasileira; b) delinear a posicdo que a magistratura ocupa na sociedade brasileira; c)
criticar o sistema de justica criminal; d) descrever o estado de institucionalizacdo da
justica restaurativa no ambito do Poder Judiciario gaucho; e e) descrever o olhar de

magistrados criminais da Justica estadual gaucha sobre a justica restaurativa.

Como a pesquisa utilizou entrevistas semiestruturadas, e se supbs que o olhar
de cada magistrado seria tao particular a ponto de ndo se conseguir deduzir hipbteses,
optou-se por deixar de apresenta-las. Optou-se por adotar o método de pesquisa
qualitativo, pois as entrevistas se concentrariam em propriedades subjetivas dos
entrevistados. E, apesar de estabelecer como campo de pesquisa o estado do Rio
Grande do Sul, a amostra (seis magistrados) n&o € suficiente para dar o olhar de toda
magistratura criminal gaucha. Em que pese a amostra ter sido pequena, ela é
representativa sobre as restricbes que os magistrados criminais possuem sobre o

modelo de justica restaurativa.

Sendo assim, o resultado da pesquisa nao confirmou nem descartou hipétese
alguma. O produto da pesquisa realizada foi apresentado neste trabalho em trés
capitulos, o primeiro trata exclusivamente da magistratura brasileira e recebeu o titulo
“Influéncia e burocracia da magistratura no Brasil”; o segundo apresenta a critica ao
sistema de justica criminal e o paradigma da justi¢ca restaurativa, recebendo o titulo
“Entre a pena e a restauragao”; e o terceiro traz a observacao realizada sobre o olhar
da magistratura, onde se apresenta a pesquisa empirica realizada, ao qual foi dado o

titulo “Justica restaurativa sob o olhar da magistratura criminal’.

O primeiro capitulo se inicia problematizando um processo criminal que
tramitou na Justica estadual gaucha, e através dessa problematizagao desloca o olhar
para o passado, buscando compreender um pouco da histéria da magistratura
brasileira. Para isso foram estudados elementos histéricos da magistratura brasileira
em cada periodo socio-politico do Brasil até chegar na atualidade.
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Ainda no primeiro capitulo foi realizado um estudo sobre a burocracia
estabelecida com a magistratura, e sobre as diversas caracteristicas que a
magistratura apresentou e apresenta juntamente com essa burocracia. Em seguida
se buscou introduzir uma abordagem sociologica ao trabalho, e adotou-se a teoria

sociologica de Pierre Bourdieu.

A abordagem sociolégica complementou a abordagem historica, e possibilitou
uma melhor compreensao da magistratura através da analise de alguns conceitos
relacionados a teoria escolhida. Com isso, algumas possibilidades de compreensao
percebidas exclusivamente através da abordagem historica sobre a magistratura

puderam ser ampliadas.

O segundo capitulo é iniciado com uma critica contundente ao sistema de
justica criminal, critica esta que, na verdade, caracteriza este trabalho do inicio ao fim.
Para isso foram estudados elementos histéricos da origem do direito penal, buscando
desconstruir a sua naturalizacdo. Acredita-se que a inser¢cao desses elementos
histéricos contribuiu de melhor forma para a produgdo de um senso critico mais

consistente sobre a justica criminal.

Ainda no segundo capitulo, considerando a critica sobre a propria historia do
direito penal, foi apresentada a necessidade de mudanca de percepc¢ao da ofensa. Ou
seja, a necessidade de um paradigma diverso ao sistema de justiga criminal. Através
do reconhecimento dessa necessidade, passou-se a abordar a justica restaurativa,
desde seus objetivos a sua institucionalizagao pelo Poder Judiciario, e a sua precaria

normatiza¢ao no Brasil.

O terceiro capitulo é iniciado com a descrigdo do campo de pesquisa e com 0
relato da experiéncia vivida pelo autor ao realizar a pesquisa empirica. Relata-se,
entdo, as estratégias adotadas pelo pesquisador para o desenvolvimento da pesquisa
€ COmMO ocorreu a sua aproximagao com os magistrados que participaram das

entrevistas.

Para uma melhor compreensdo dos resultados deste trabalho, buscou-se
descrever todos os procedimentos utilizados para a realizagdo da pesquisa, que foram
desde a aprovacéo do projeto de pesquisa junto ao Comité de Etica em Pesquisa da
Universidade La Salle, até a realizacdo das entrevistas. Por reconhecer que as

conclusdes do pesquisador ndo seriam neutras ao observar o olhar que os
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magistrados transmitiriam por ocasiao das entrevistas, transcreveu-se em um primeiro
momento cada uma das entrevistas realizadas sem proferir comentarios sobre as

perspectivas dos magistrados.

Ao adotar essa forma de apresentagao do trabalho de pesquisa, pretendeu-se
proporcionar ao leitor a possibilidade de chegar as suas préprias conclusdes a
respeito do olhar que os magistrados apresentaram. Posteriormente, o pesquisador

realizou a sua observagao sobre o olhar daqueles magistrados.

Além da observacdo realizada sobre o olhar dos magistrados, que foi a
proposta trazida por este trabalho, buscou-se observar o entorno do magistrado. Ou
seja, o ambiente onde a pesquisa foi realizada também foi observado pelo
pesquisador, desde a estrutura fisica das edificacbes onde as entrevistas foram
realizadas, objetos e estado de conservacao dessas edificacdes, até as pessoas que

compunham todo o cenario (servidores, estagiarios, partes etc).

Quanto aos magistrados, a pesquisa nao se limitou ao discurso proferido por
cada um deles. Entendeu-se que apenas o discurso nao passaria toda a informagao
sobre o olhar que eles possuiam sobre a justica restaurativa. Por essa razdo os gestos
que faziam durante as entrevistas; a forma como falavam determinadas palavras; e
até mesmo o gosto que demonstravam ter através das roupas que usavam foram

observados pelo pesquisador.

Contudo, compreende-se que este trabalho n&do seria capaz de acompanhar
todas as mudancgas socio-juridico-politicas que acontecem a todo instante no Brasil.
Apesar disso, a contribuicdo que com este trabalho se pretende prestar esta em

entender um pouco mais de como magistrados enxergam a justi¢a restaurativa.



2 INFLUENCIA E BUROCRACIA DA MAGISTRATURA NO BRASIL

Cotidianamente o magistrado criminal se depara com diversos conflitos sociais,
sobre eles ele tem a incumbéncia tomar uma decis&o: absolver ou condenar o réu.
Segundo Carvalho, A. (2017, p. 9-10) no dia em que determinar a prisdo de um ser
humano for, para ele, apenas um ato burocratico’, banal ou prazeroso, ndo lhe fara
mais sentido ser magistrado. Carvalho, A. é possuidor de um notdrio senso critico
sobre a naturalizagdo do sistema de justiga criminal, e com isso vem a sua
preocupagdo com a pessoa que esta sendo julgada. Quanto ao restante da
magistratura ndo seria possivel afirmar que demonstra possuir tamanha preocupacao,
pelo contrario, algumas decisdes judiciais podem passar a impressao de uma certa
indiferenga por parte desses funcionarios publicos.

Ao ler a sentenca do Processo n°® 001/2.17.0102577-7, do dia 6 de julho de
2018, foi possivel verificar que se tratava de mais um processo criminal comum, nao
havia nada de especial nele, a ndo ser a condenagao que, como menciona Carvalho,
A., nédo deveria ser vista como algo meramente burocratico. Para o réu, cujo nome se
suprime para |he tratar apenas por Dimas? aquele dia 6 marcaria uma data
angustiante: o reconhecimento de uma divida que ele teria de pagar a sociedade, mas
que seria cobrada pelo Estado, o pagamento dessa divida n&o poderia ocorrer com

valores monetarios, mas tdo somente em meses, dias, horas e minutos de sua vida.

1 E necessario neste momento esclarecer a respeito da forma especifica de funcionamento da
burocracia, entende-se que, conceitualmente, ela “l. rege o principio de areas de jurisdicdo fixa e
oficiais, ordenadas de acordo com regulamentos, ou seja, por leis ou normas administrativas. [...] ll. Os
principios da hierarquia dos postos e dos niveis de autoridades significam um sistema firmemente
ordenado de mando e subordinag¢ao, no qual ha uma supervisao dos postos inferiores pelos superiores.
Esse sistema oferece aos governados a possibilidade de recorrer de uma decisdo de uma autoridade
inferior para a sua autoridade superior, de uma forma regulada com precisao. [...] lll. A administragcao
de um cargo moderno se baseia em documentos escritos (‘os arquivos’), preservados em sua forma
original ou em esbogo. Ha, porém, um quadro de funcionarios e escreventes subalternos de todos os
tipos. O quadro de funcionarios que ocupe ativamente um cargo ‘publico’, em conjunto com seus
arquivos de documentos e expedientes, constitui uma ‘reparti¢cao’. [...] IV. A administragdo burocratica,
pelo menos toda a administragdo especializada — que é caracteristicamente moderna — pressupde
habitualmente um treinamento especializado e completo. Isso ocorre cada vez mais com o diretor
moderno e o empregado das empresas privadas, e também com o funcionario do Estado. [...] V.
Quando o cargo esta desenvolvido de modo pleno, a atividade oficial exige a plena capacidade de
trabalho do funcionario, a despeito do fato de ser rigorosamente delimitado o tempo de permanéncia
na reparticdo que lhe é exigido [...] VI. O desempenho do cargo segue regras gerais, mais ou menos
estaveis, mais ou menos exaustivas, e que podem ser aprendidas. O conhecimento dessas regras
representa um aprendizado técnico especial, a que se submetem esses funcionarios. Envolve
jurisprudéncia, ou administragéo publica ou privada” (WEBER, 2016, p. 138-139).

2 Deu-se este nome (Dimas) a ele pela semelhanga que a sua historia tem com a historia do
personagem biblico também chamado de Dimas.
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No caso em andlise o roubo de um celular e de R$ 40,00 de uma senhora que
aguardava 6nibus em um ponto da cidade de Porto Alegre foi o motivo para o Estado
transformar Dimas em réu. Os bens dela foram recuperados logo em seguida, o réu,
que nao utilizava arma de fogo, por conta de seus atos, ou melhor, por conta de uma
sentenga judicial, foi condenado a quatro anos e trés meses de reclusao.

Semelhantemente a Dimas, 27,58% das pessoas privadas de liberdade no
Brasil respondem pelo crime de roubo. Esse indice sobe para 52,32% quando se
considera também o crime de trafico de drogas (BANCO NACIONAL DE
MONITORAMENTO DE PRISOES, 2018, p. 47).2 Segundo o Banco Nacional de
Monitoramento de Prisdes (2018, p. 37), no Brasil existem 602.217 presos?, ja os
dados do INFOPEN apontam que 726,7 mil pessoas estavam presas em julho de 2016
(SANTOS, T., 2017, p. 43). Apesar de possuir numeros expressivos, o
encarceramento, na pratica, tem como responsavel apenas uma categoria de
funcionarios publicos: a magistratura.

Mas o espaco judicial é visto como um reflexo da sociedade civil. Em outras
palavras, no Poder Judiciario, tanto quanto na sociedade civil, existem de um lado as
pessoas “[...] de boa fé e honestas, que buscam reduzir os danos daqueles que sofrem
a perseguicao penal estatal; de outro, pessoas de boa fé e honestas, que atuam na
perspectiva do aumento dos danos aqueles que respondem a processos penais”
(CARVALHO, A., 2017, p. 10). E importante esclarecer, a distingdo que aqui esta
apresentada tem relagdo apenas com a forma como pessoas se posicionam sobre o
tema da violéncia estatal.

Diante disso, ao estudar a magistratura dos dias atuais, parte-se do
pressuposto de que esta sendo estudada uma categoria de funcionarios publicos
formada por pessoas de boa fé e honestas, mas cujas decisdes influenciam
diretamente as vidas dos acusados. Sendo assim, a abordagem que se realizou da
magistratura considerou o meio histérico e social em que os seus agentes atuam e se

inserem.

3 Dados do INFOPEN (Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias) demonstram que 37%
das prisdes em julho de 2016 eram relacionadas a roubo ou furto (SANTOS, T., 2017, p. 43).

4 Quantidade que certamente é maior, pois o Tribunal de Sdo Paulo ndo havia concluiu a alimentagéo
do sistema de contabilizagao de seus presos, e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ainda nao
iniciou essa mesma alimentagdo (BANCO NACIONAL DE MONITORAMENTO DE PRISOES, 2018, p.
37).
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Destaca-se desde ja que, por varias razdes que sao tratadas no decorrer deste
capitulo, a magistratura dos dias atuais é diferente em diversos aspectos da
magistratura do passado, mas em outros ela apresenta consideraveis semelhangas,
desta forma parece ser importante conhecer elementos histéricos sobre ela. Nao se
teve a pretensdo de realizar uma reconstrugao histérica da magistratura brasileira, no
entanto, observar elementos historicos tem como efeito livrar o discurso critico do
pesquisador “[...] da tentagao platénica do fetichismo das esséncias — do literario, do
poético ou, em um outro dominio, do matematico etc” (BOURDIEU, 1996, p. 72-73).
Ndo menos importante estd o estudo da magistratura a partir de uma teoria
sociologica, tal analise possibilita compreender a relacdo que magistrados possuem
com a sociedade, e ndo apenas a relagao que eles possuem enquanto categoria.

Voltando ao caso de Dimas, segundo consta na sentenca de sua condenacao,
ele confessou, por ocasido do interrogatorio judicial, ter subtraido o celular e o dinheiro
da vitima. O que se esperaria de um usuario de crack e morador de rua, sendo uma
atitude desesperada como aquela? Atitude essa que nao foi singular, Dimas ja
respondia por outro delito, foi-lhe, entdo, cominada a agravante de reincidéncia, que
apenas pdde ser neutralizada por haver a atenuante da confissao.

Ocorre que Dimas, ao tempo da sentenga, ja ndo se encontrava na condi¢ao
de morador de rua, ele estava trabalhando em um restaurante, possuia uma
companheira, e o mais importante, sentia-se reabilitado. Historicamente o Dimas da
Biblia foi um ladrao condenado a morte por Roma e crucificado ao lado de Jesus, ele
se arrependeu de suas acdes, confessou seu crime e foi perdoado por Jesus, mas
nao por Roma, de maneira alguma ele seria perdoado pelo Estado. Dimas passou a
ser conhecido entdo como o “Bom Ladrao” (LAUAND, p. 61, 2007).

Assim como a histéria biblica, mesmo que a sociedade e a propria vitima
perdoassem Dimas, agora em relagéo ao ex-morador de rua, a ele ndo haveria perdao
por parte do Estado. Como de fato ndo houve, naquele momento sua condigao sequer
foi considerada por ocasido da dosimetria da pena, o Estado ndo poderia admitir a
existéncia de um “bom ladrao”.

Para quem enxerga significado nas garantias e direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicido Federal de 1988, talvez possa parecer 6bvio mencionar
que atualmente o juiz necessita “[...] ingressar no feito convencido da inocéncia do
acusado [...] a condenagdao somente podera explodir quando, apesar de todos os

esforgos interpretativos, for impossivel absolver” (CARVALHO, A., 2017, p. 9). Mas,
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apesar dessa aparente obviedade, a historia da magistratura brasileira tem mostrado
que cada vez mais essa afirmagao necessita ser repetida. No caso de Dimas, néo
seria possivel afirmar que nenhum esforgo tenha sido feito para que ele nao sofresse
as angustias de sua condenagdo. No entanto, até que ponto a burocratizagao®

permitiria ao juiz conduzir esforgos interpretativos no sentido de absolver o acusado?

2.1 A magistratura brasileira entre santos e coronéis

O relato das historias dos dois ladrées ndo € uma simples insinuagao a respeito
da inflexibilidade como o Estado trata as questdes penais. Notadamente a histéria do
Dimas biblico esta inserida em um contexto histérico religioso, ja a do outro Dimas, o
ex-morador de rua, esta inserida em um contexto onde a burocracia se estabeleceu
no direito e, portanto, no proprio processo criminal. Esses dois elementos (religido e
burocracia), porém, estdo contidos na génese da magistratura brasileira.

“Os sobrios magistrados, com seus graus universitarios, que desembarcaram
no cais de Salvador em julho de 1609 entraram no mundo colonial, no universo social
baseado em padrdes tradicionais portugueses [...]” (SCHWARTZ, 1979, p.137). Como
se percebe, a magistratura chega ao Brasil ainda durante o periodo colonial, e, como
ja mencionado, ela chega em um ambiente onde a religiosidade se fazia presente.
Mas nem sempre a religiosidade se fez presente no Brasil. Os colonizadores
portugueses, ao descobrirem “[...] o Brasil, ai encontraram homens que Ihes
pareceram apenas merecer esse home. Esses homens diferem dos europeus pela cor
de sua pele, por seus cabelos e conjunto fisionémico” (SAINT-HILAIRE, 1941, p. 266-
267). Além disso, aqueles homens, indios, habitantes nativos da terra que se
descobria, “estavam nus; viviam nas matas, sem leis e sem religido e se entregavam
a barbarias a que se ndo poderia acreditar se ndo fossem confirmadas por viajantes
de todas as nacionalidades e de todas as crencas” (SAINT-HILAIRE, 1941, p. 267).
Diferentemente do indio, o juiz, além da formacao no curso de Direito Civil ou Direito

Canénico na Universidade de Coimbra, deveria ser cristdo. Muitos dos juizes, assim,

5 Utilizando o entendimento de que “a burocratizagao oferece, acima de tudo, a possibilidade 6tima de
colocar-se em pratica principio de especializagdo das fungbes administrativas, de acordo com
condi¢cdes exclusivamente objetivas. Tarefas individuais sdo atribuidas a funcionarios que tém
treinamento especializado e que, pela pratica constante, aprendem cada vez mais. O cumprimento
‘objetivo’ das tarefas significa, primordialmente, um cumprimento de tarefas segundo regras calculaveis

e ‘sem relacdo com pessoas” (WEBER, 2016, p. 151).
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também eram religiosos dedicados, exerciam atividades nas igrejas e alguns
chegaram até a morar nelas (SCHWARTZ, 1979, p. 252).

Além de religioso, o magistrado era um burocrata que na Colbnia representava
“[...] poder e posicdo social, individualmente e enquanto parte do tribunal”
(SCHWARTZ, 1979, p. 137). No entanto, n&o se poderia ignorar que burocratas
também s&o pessoas, desconsiderar isso “[...] € perder de vista a dinamicidade do
relacionamento entre burocracia e sociedade” (SCHWARTZ, 1979, p. 137).

O magistrado nao poderia ser compreendido de forma adequada se ele fosse
considerado isoladamente da sociedade, e, mesmo assim, foi exatamente isso que a
Coroa fez, ignorou que, inevitavelmente, o juiz se relacionaria com a sociedade civil
que o rodeava.® E que sociedade esperava o juiz na Coldnia brasileira, os “[...]
primeiros colonos portugueses que se fixaram no Brasil ndo eram menos barbaros
que os proprios selvagens” (SAINT-HILAIRE, 1941, p. 267). A maioria dos
portugueses enviados ao Brasil haviam cometido crimes cruéis na Europa, e nao
trouxeram ao Brasil “[...] senao vicios. Esses homens acostumaram-se facilmente a
serem indiferentes as crueldades que os indigenas exerciam contra seus inimigos, e
os indigenas ndo tardaram a tomar parte em toda a corrupgao dos europeus” (SAINT-
HILAIRE, 1941, p. 267).” Mesmo assim, os esforgos reais para afastar o magistrado
da sociedade civil fracassaram, de tal forma que a “histéria do impacto da burocracia
sobre o Brasil colonial € a histéria dos objetivos multiplos e muitas vezes divergentes
do governo metropolitano, dos interesses coloniais e dos préprios magistrados [...]”
(SCHWARTZ, 1979, p. 137).

Tendo por base a religido e a burocracia, o perfil de cada juiz era formado no
periodo colonial, destaca-se que invariavelmente ele se relacionava com a sociedade
através do comércio, do matriménio e do compadrio (SCHWARTZ, 1979, p. 139).
Esses juizes “[...] ndo eram nem melhores nem piores do que a sociedade em que
viviam e muitas vezes procuravam usar seu cargo para proveito pessoal’
(SCHWARTZ, 1979, p. 140).

6 A religiosidade, pré-requisito para adentrar aos quadros da magistratura colonial brasileira, foi
fundamental para a relacdo do magistrado com a sociedade, ao ser padrinho de casamento ou de
batismo, estabelecia-se “[...] obrigacdes mutuas e aceitas, sancionadas pela religido, entre os
individuos” (SCHWARTZ, 1979, p. 144).

7 Segundo Saint-Hilaire (1941, p. 267) “uma populagdo horrivel formou-se dessa mistura de oprimidos
€ opressores”.
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Apesar de receberem salarios altos, terem gratificagdes financeiras e ndo terem
a obrigagéo de pagar alguns impostos, os magistrados, em sua maioria, “[...] ndo eram
de ascendéncia fidalga, faltando-lhes, assim, a proeminéncia social natural a nobreza”
(SCHWARTZ, 1979, p. 139). Os juizes ndo eram pessoas nobres, a burocratica fungao
que exerciam lhes serviria, entdo, como meio de ascensédo social, mas ndo era apenas
ele, o juiz, que desejava se inserir em uma familia de renome, muitas familias
desejavam ter em sua teia familiar o status e o prestigio social desse burocrata, “[...]
havia uma troca de recursos com expectativas de reciprocidade e esperanga mutua
de obter vantagens” (SCHWARTZ, 1979, p. 142).

Nesse momento histérico, em que o Brasil era colénia de Portugal, o
magistrado podia ser compreendido sob duas perspectivas na sociedade:
isoladamente e enquanto grupo. “O Tribunal nunca abriu mao totalmente de sua
independéncia e autoridade, mas os magistrados individualmente se ligaram a
sociedade brasileira por lagos de parentesco e de interesse” (SCHWARTZ, 1979, p.
152). Isoladamente o magistrado buscava a sua ascensao social, como grupo ele
buscava fortalecer a posicdo que ja possuia.

Fosse isoladamente, fosse em grupo, a ambigéo foi determinante na trajetéria
do magistrado durante o periodo colonial brasileiro, por baixo de toda aquela
religiosidade exigida e esperada de cada juiz, emaranhavam-se a burocracia o poder
e a corrupgao (SCHWARTZ, 1979, p. 260).

Os brasileiros ndao se contrapunham ao fato dos magistrados adquirirem
riquezas e terras, muitas das pessoas que vieram ao Brasil também estavam aqui por
causa dessa oportunidade, “0 que preocupava os colonizadores, contudo, era o uso
do cargo em beneficio proprio, a subversao da justica através de suborno e favoritismo
e o abuso do poder” (SCHWARTZ, 1979, p. 267).8

Enquanto no periodo colonial a caracteristica da cultura juridica no Brasil foi um
misto de juristas formados principalmente em Direito Candnico pela Universidade de
Coimbra, e burocratas adaptados a realidade brasileira com tendéncias ambiciosas e

corruptas, com a independéncia isso deveria comeca a mudar. A criagdo dos dois

8 E o poder do magistrado ganhava oportunidade de se tornar maior a cada novo conflito, “enquanto a
populacao foi pouco consideravel e ndo se conhecia o verdadeiro valor da terra, os vizinhos viveram
em harmonia, ndo tomando posse sendo de pequena parte de suas propriedades e ndo temendo
fossem seus direitos um dia contestados. Mas, depois que a cultura pds todos os colonos em contato
com seus dominios, cada um quis conhecer os terrenos de que possuia titulos, recorrendo aos
procuradores, advogados e juizes” (SAINT-HILAIRE, 1941, p. 393).
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primeiros cursos juridicos no Brasil® propiciou a formagao de uma “[...] cultura juridica
nacional ao longo do século XIX [...] integralmente adequada a realidade do Brasil
independente” (WOLKMER, 2015, p. 94).

Enquanto a cultura juridica no Brasil comecava a adquirir caracteristicas
préprias, a realidade do Brasil independente parecia ainda estar fortemente ligada a
Europa e o pais se baseou no liberalismo europeu, com peculiares adaptacdes. Se na
Europa o liberalismo surgiu “[...] como ideologia revolucionaria articulada por novos
setores emergentes e forjados na luta contra os privilégios da nobreza [...]”, no Brasil
o liberalismo foi “[...] canalizado e adequado para servir de suporte aos interesses das
oligarquias, dos grandes proprietarios de terra e do clientelismo vinculado ao
monarquismo imperial” (WOLKMER, 2015, p. 89).

O papel do juiz nesse contexto era basicamente o de garantidor do sistema que
se instalava e a mudanga que poderia se esperar com a independéncia do Brasil na
verdade ndo ocorreu. Mais que apenas um burocrata, o juiz representava no Império
brasileiro “[...] uma expressao significativa do poder do Estado, ungido para interpretar
e aplicar a legalidade estatal, garantir a seguranca do sistema e resolver os conflitos
de interesses das elites dominantes” (WOLKMER, 2015, p. 106).

Definitivamente, o que pouco mudou na transicdo do Brasil Colbnia para o
Brasil imperial foi a mistura entre burocracia, poder e corrupgéo. No Império a postura
da magistratura podia ser definida com “[...] o corporativismo elitista, a burocracia
como poder de construgdo nacional e a corrupgdo como pratica oficializada”
(WOLKMER, 2015, p. 106). O que distinguiu a magistratura de outras fungdes estatais
foi o fato dela representar e desenvolver “[...] formas de agao rigidas, hierarquizadas
e disciplinadas que melhor revelavam o tipo de padrao que favorecia praticas
burocraticas para o exercicio do poder publico e para o fortalecimento do Estado”
(WOLKMER, 1997, p. 25).

Ocorre que a independéncia do Brasil ndo trouxe liberdade de fato a populacéo,
apenas ratificou, sob ideais liberais europeus, certamente distorcidos ao chegarem ao
Brasil, o racismo e o poder das elites. Tal projeto liberal ndo se aproximava das

praticas democraticas, e se movia e ajustava a procedimentos burocraticos

9 A criagdo dos cursos juridicos no Brasil poderia ser um fator determinante para que mudangas
ocorressem na magistratura, pois, “embora todos os desembargadores tivessem educagéo
universitaria, no periodo anterior a 1760, mostravam-se pouco inclinados para exercerem atividades
intelectuais ou, pelo menos, literarias” (SCHWARTZ, 1979, p. 257).
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centralizadores caracteristicos de uma dominacédo patrimonial, isso “[...] excluindo
grande parte das aspiragdes dos setores rurais e urbanos populares [...]” (WOLKMER,
2015, p. 106).

Se o magistrado do Brasil Império atuava em prol do Estado, e se nesse Estado
independente prevalecia o racismo e a dominagao por elites, tal como ocorrera no
Brasil colonial, pode-se concluir que na pratica a magistratura do Império se
assemelha fortemente a magistratura da Colbnia. A propria legislacdo do Império
favorecia esse posicionamento da magistratura, a comecar por “[...] uma Constituicao
outorgada que institucionalizou uma monarquia parlamentar, impregnada por um
individualismo econdmico e um acentuado centralismo politico” (WOLKMER, 2015, p.
98).

O Cadigo Criminal do Império, de 1830, foi também de grande importancia para
se compreender o posicionamento da magistratura. Essa legislacdo diz que aos
escravos, que haviam sido omitidos na legislagéo civil, “[...] as penas de trabalhos
forcados em galés e as de morte serao substituidas pela de agoites, para que o seu
dono nao sofresse prejuizo [...]” (WOLKMER, 2015, p. 99-100). Confirma-se a
observagédo de que no Império a estrutura politica e juridica “[...] continuou fundada
nas mesmas bases sociais e econbmicas do tempo colonial: o latifundio
agroexportador e o trabalho escravo” (WOLKMER, 2015, p. 100).

Nao basta mencionar apenas que a legislagao criminal, com a manutengao de
bases sociais e econdmicas do tempo colonial, foi de grande importancia para se
compreender o posicionamento da magistratura. E preciso compreender também, por
exemplo, que a estrutura burocratica onde o juiz do periodo imperial estava inserido,
Ihe conferia poderes maiores do que os que um juiz da atualidade possui (WOLKMER,
2015, p. 101). Soma-se a essa maior quantidade de poder uma constatagdo: a
participagdo da magistratura no governo. Ao longo de todo o periodo imperial a
magistratura foi a classe que mais se fez presente no governo, a titulo de exemplo,
29,69% dos Ministros no Império tinham como ocupagao a magistratura, entre os
Senadores essa porgao sobe para 36,17% (CARVALHO, J., 1980, p. 79-81).

A influéncia da magistratura no governo imperial brasileiro ocorreu de forma
interessante. No periodo de 1822 a 1831, primeiros anos de independéncia, os
ministros oriundos da magistratura correspondiam a 33,33% do total de ministros, no
entanto os de origem militar correspondiam 46,66% (CARVALHO, J., 1980, p. 79).

Nos anos seguintes a participagdo da magistratura nos ministérios do Império teve um
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aumento significativo: de 1831 a 1840, 45,70% dos ministros tinham ocupagéo na
magistratura e essa participagéo cresce no periodo de 1840 a 1853, quando chega a
47,83%, o apice da magistratura nos ministérios (CARVALHO, J., 1980, p. 79).

Ja entre os senadores, desde os primeiros anos de independéncia, contavam
com uma participacao significativa da magistratura, de 1822 a 1831, 41,66% deles
tinham origem na magistratura, os anos seguintes, 1831 a 1840, corresponderam ao
apice dessa participagao, quando 52,76% dos senadores tinham por ocupagéo a
magistratura (CARVALHO, J., 1980, p. 79). Tanto entre os ministros quanto entre os
senadores a participagao da magistratura decresceu a partir de 1853, no periodo entre
1853 e 1871 os magistrados correspondiam a 30% dos ministros e a 35,41% dos
senadores (CARVALHO, J., 1980, p. 79-81).

Nos ultimos anos do Império a participagdo da magistratura no governo nem se
comparava aos anos iniciais da independéncia. De 1871 a 1889 os magistrados
ocupavam apenas 12,13% dos cargos de ministros, e 14,81% dos de senadores
(CARVALHO, J., 1980, p. 79-81). Em contrapartida, os advogados que iniciaram o
periodo imperial com pouca participacdo no governo, ao fim daquele periodo
possuiam grande representatividade entre os ministros e senadores (CARVALHO, J.,
1980, p. 79-81).

Entre os anos de 1822 e 1831 apenas 2,23% dos ministros possuiam como
ocupagao a advocacia, entre os senadores essa participacdo chegava a 5%
(CARVALHO, J., 1980, p. 79-81). A participacdo dos advogados no governo, ao
contrario do que ocorreu com os magistrados, teve uma ascendéncia significativa
durante o Império, entre 1871 e 1889, 46,96% dos ministros eram advogados, entre
os senadores essa participagao era de 31,48% (CARVALHO, J., 1980, p. 79-81).

Esses dados demonstram que o posicionamento da magistratura durante o
Império, principalmente por ter consideravel representatividade junto ao governo até
0 ano de 1871, contribuiu para a manutengéao dos ideais daquele periodo, seja em
relacdo a propriedade ou em relacdo ao racismo e outras formas de discriminacgéao.
Por outro lado, os militares que contribuiram para o fim do Império, ao levar os
republicanos ao poder, e abrir caminho para transformacdes que “[...] de fato serviram
para recrudescer a influéncia dos bacharéis no cenario social, constituindo uma
verdadeira elite presente nos mais altos escaldes dos postos oficiais do periodo”
(SILVEIRA, 2015, p. 79).
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A Republica Velha, regime que veio a seguir, tem como uma de suas
caracteristicas a presencga dos bacharéis na politica, “[...] em especial na magistratura,
constituindo um verdadeiro grupo seleto que notadamente reivindicava privilégios para
a manutencgao de sua influéncia social” (SILVEIRA, 2015, p. 79). Consideradas as
peculiaridades de cada momento historico, na Republica Velha, nao tao distante do
que ja ocorria no Brasil Col6nia e posteriormente no Brasil Império, a maneira como o
Judiciario se organizava e a maneira como resolvia “[...] os conflitos a ele submetidos
era condicionada a uma parte do mecanismo de dominagao vigente, representado, na
pratica, pela ‘politica dos governadores’® e pelo fendmeno do ‘coronelismo’ [...]"
(SILVEIRA, 2015, p. 80).

No coronelismo ha um bom exemplo de que a magistratura, embora
pretendesse se estabelecer autonomamente como grupo, individualmente se
mantinha vinculada a interesses externos. Tudo estava sob o poder do coronel, “o
delegado, o juiz, o escrivdo, os eleitores, as wurnas, tudo Ihe pertence”
(PERISSINOTTO, 1994, p. 107). O juiz ndo deixava de ser um funcionario poderoso
na Republica, a sua relagdo com aqueles que exerciam influéncia externa comecava
antes mesmo de sua nomeagao para o cargo, de modo que “[...] o sistema de ingresso
na magistratura republicana estava estritamente adstrito aos ensejos politicos dos
grupos oligarquicos que detinham o poder em determinada localidade” (SILVEIRA,
2015, p. 80). Em 1909, Otavio Kelly, por exemplo, que havia sido classificado em
ultimo lugar em lista triplice'?, e mesmo sem ter experiéncia alguma na magistratura,
foi nomeado para exercer as fungdes de juiz seccional do Estado do Rio de Janeiro,

“[...] preterindo dois antigos desembargadores elencados nas melhores colocagdes

10 Para Perissinotto (1994, p. 101) “a tranquilidade, a pacificagdo e, mais importante, a estabilidade da
Republica federativa s6 viriam com a ‘politica dos governadores’ de Campos Sales. Esta tinha como
principal finalidade conferir estabilidade ao regime instaurado depois de 1889”.

1 O coronelismo “[...] demarca uma mudanca significativa na tradicional dominag&o do poder privado.
Muito embora seja também uma forma de exercicio de poder privado, ele ndo é uma pratica. O
coronelismo tem as suas especificidades, constitui um sistema politico e € um fendmeno temporal. [...]
Inaugurado com a Republica, o coronelismo sobrevive sem percalgos até a Revolugao de 1930, quando
o centralismo de Vargas imp&e-se, pela nomeagao de homens de sua confianga para interventores nos
estados” (TRINDADE, 2004, p. 178-179).

2 Na Republica Velha “[...] os juizes seccionais (federais) eram nomeados pelo Presidente da
Republica, a partir de lista triplice elaborada pelo Supremo Tribunal. A grande questéo suscitada nessa
forma de nomeacéo é a de que, embora aparentemente o procedimento de ingresso se revestisse de
certo grau de imparcialidade e isencao, na pratica a indicagdo dos juizes seccionais estava submetida
ao jugo da facgéo politica dominante, a qual reclamava pela apresentacao de seu candidato partidario
no rol da malsinada lista de elegiveis” (SILVEIRA, 2015, p. 80-81).
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(primeira e segunda) por seus conhecimentos e titulos conquistados” (SILVEIRA,
2015, p. 81).

Nomear Otavio Kelly para exercer as fungdes de juiz seccional ndao foi uma
escolha qualquer: havia um objetivo politico por tras dessa nomeacao. As eleicdes
para assembleia legislativa do estado federado e para as cé&maras municipais
ocorreriam naquele mesmo ano, sendo que a ocupagao do cargo de juiz seccional por
Otavio Kelly seria bem-vinda, pois era uma garantia de que haveria intervengao
federal nas “[...] localidades que nao se compactuassem com a facgao politica
comungada pelo magistrado, que, por sua vez, era a dominante no estado fluminense”
(SILVEIRA, 2015, p. 81).

Na Velha Republica o nepotismo foi uma pratica recorrente no meio da
magistratura, tanto os Ministros do STF (Supremo Tribunal Federal) quanto a elite
politica coronelista “[...] submetiam-se a sucessivos episddios de nomeacido de
parentes para o exercicio do mister publico na magistratura oficial” (SILVEIRA, 2015,
p. 82). A influéncia externa tornou o magistrado, independentemente de seu nivel de
atuacado, massa de manobra dos grupos dominantes, que “[...] sob as mais variadas
formas buscavam influir nos assuntos oficiais para reclamar para si privilégios
socialmente significativos” (SILVEIRA, 2015, p. 88). Ocorre, no entanto, que a
magistratura ndo sofria influéncia externa apenas, a relagéo entre ela e os grupos
dominantes ia além, os magistrados, de certa forma, compunham o corpo social
daqueles que influenciavam a prépria magistratura®s.

E inegavel que a forma de governo ao deixar de distinguir a coisa publica da
coisa privada, aparentava estar cada vez mais enraizada na histéria juridico-politica
brasileira (SILVEIRA, 2015, p. 89). Os resultados dessa trajetéria, inevitavelmente,
foram as varias formas de malversacdo da coisa publica, politicas de suborno e
cooptagdo, nepotismo, barganhismo, enriquecimento ilicito, e a atualmente tao
proclamada corrupg¢ao, que acabaram por “[...] conduzir a vida politica ao descrédito”
(SILVEIRA, 2015, p. 89).

13 Segundo entende Silveira (2015, p. 88) apesar da existéncia de um discurso legal que “[...] pregasse
a imparcialidade, a neutralidade e as inUmeras reservas constitucionais de garantia aos magistrados
para sua atuagao profissional, 0 marco mais consideravel dessa leitura estrutural € o fato de a judicatura
republicana ser um dos bragos mais importantes para a perpetuagdo dos grupos politicamente
influentes no poder, convalidando oficialmente sua predominancia social”.
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Os primeiros magistrados brasileiros, orgulhosos de sua religiosidade e de sua
formacgao geralmente candnica, desenvolveram ao longo da Coldnia suas atribui¢cdes
burocraticas ignorando a “fé” que diziam seguir. O magistrado colonial teria sido,
portanto, um hipdcrita religioso'™: o fariseu, que é retratado na histéria biblica “[...]
como um homem orgulhoso de sua pratica religiosa [...]" (PIERUCCI, 2011, p. 11).
Pode-se ainda compreender que “na figura rastaquera do fariseu, Jesus recrimina
todo aquele que faz pose de muito devoto por fora enquanto por dentro sé faz alisar o
préprio ego como se aos olhos de Deus fosse mais pio que o resto dos mortais”
(PIERUCCI, 2011, p. 11). De fato, o magistrado brasileiro demonstrou, desde a
Colbnia até a Republica Velha, ter utilizado de suas prerrogativas em favor proprio ou
em favor dos grupos influentes ao seu redor. Mesmo que a religiosidade nao estivesse
presente de forma tdo evidente, a magistratura pds periodo colonial ndo perdeu o
moralismo'® caracteristico do hipdcrita religioso, pois ele estava la sempre que fosse

conveniente ao magistrado, ao Tribunal ou aos grupos dominantes.

2.2 A magistratura brasileira entre o autoritarismo e a democracia

Como visto, a magistratura brasileira, desde o periodo colonial até o da
Republica Velha, reproduziu posicionamentos semelhantes, os quais a afastaram de
uma responsabilidade que ela poderia assumir: desenvolver a justica na sociedade
brasileira. Até aquele momento, 0 que se observava a respeito da histéria da
magistratura no Brasil foi a sempre presente corrupg¢ao, e o desvirtuamento de suas

funcdes, fosse para beneficio individual do magistrado ou do tribunal, fosse para

14 Olhando a partir da perspectiva da fé crista, a qual era exigida de todo magistrado durante o periodo
colonial brasileiro, em qual evangelho escrito sobre Jesus Cristo, ele teria recomendado que se
praticasse corrupcdo? Em qual de suas parabolas a prisao teria sido a solugdo? Em qual passagem do
novo testamento Jesus ensinou a discriminagao racial? Jesus nao foi condescendente com as injusticas
praticadas em seu tempo, mas sob a fé, que os magistrados do periodo colonial brasileiro diziam ter
nele, teriam sido praticadas inumeras injusticas, o que no minimo foi um contrassenso. Portanto,
considerando que injusticas eram praticadas pelo magistrado colonial, e que ele se dizia seguidor dos
ensinamentos de Cristo, ndo teria melhor definicdo que pudesse ser utilizada para o magistrado
daquela época senao a propria definigdo de fariseu: hipdcrita religioso.

15 Esta se considerando aqui um moralismo que é “[...] fruto do senso comum e de interesses por vezes
inconfessaveis que repousam na arrogancia daqueles detentores do poder de dizer o Direito”
(GABARDO, 2017, p. 68). A justica que se baseia nesse “[...] moralismo particularista e sectario passa
a destruir qualquer perspectiva de alteridade, quando ndo, de puro bom senso ou razoabilidade”
(GABARDO, 2017, p. 83).
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beneficio daqueles que influenciavam a magistratura, dos quais os proprios
magistrados, de certa forma, fizeram parte.

A burocracia, indissociavelmente ligada a magistratura, foi preponderante na
construcdo da cultura juridica brasileira, e ao mesmo tempo foi indispensavel para a
produgdo e manutencao de sua relagdo com a sociedade. Com o fim da Republica
Velha teve inicio a Republica Nova em 1930, que durou até 1937. Esse novo periodo
“[...] se ramifica em dois subgrupos: o Governo Provisério, de 1930 a 1934, e o
Governo Constitucional, de 1934 a 1937” (PAIXAO, 2011, p. 149). A principal
personalidade desse periodo foi Getulio Vargas'®. Durante o governo provisorio ele
interveio varias vezes nas unidades federativas, ocorrendo ainda um arduo conflito
com as forgas militares de Sdo Paulo, pois esse estado havia se rebelado contra o
governo federal (PAIXAO, 2011, p. 149).

Finalmente, ja em novembro de 1933, os trabalhos da Assembleia Constituinte
tiveram inicio: “tomando por base o anteprojeto elaborado por um grupo de juristas
indicados pelo governo, a Assembleia produziu a nova Constituigdo brasileira,
promulgada em 16 de julho de 1934 (PAIXAO, 2011, p. 149). Essa Constituicao foi
inovadora, “[...] ao prever uma série de direitos na esfera econémica e social e, ao
mesmo tempo, manter o rol de direitos individuais, de natureza liberal, insere-se no
paradigma do Estado Social de Direito [...]" (PAIXAO, 2011, p. 149).

Ocorre que “as fortes divergéncias na politica interna e o crescente sentimento
anticomunista tornavam instavel a persisténcia de uma ordem constitucional
democratica, baseada na triparticdo de poderes” (PAIXAO, 2011, p. 150). Com a
“‘descoberta” de um “plano” para instauragdo do comunismo no pais, Getulio Vargas
suspendeu garantias constitucionais ao decretar estado de guerra em 1937, com isso
ele “decreta o fechamento do Poder Legislativo, suspende as eleicbes presidenciais
(que estavam previstas para ocorrer em janeiro de 1938) e outorga uma nova
Constituicao” (PAIXAO, 2011, p. 150).

Essa nova Constituicdo, baseada entdo na constituicdo polonesa, redigida

durante a ocupagao nazista, deu inicio a um novo periodo denominado de Estado

6 Na verdade, Getulio Vargas foi a principal figura na primeira metade do século XX, ele era “[...] gaticho
da cidade fronteirica de S&o Borja, ex-Ministro da Fazenda do ultimo governo da Republica Velha e ex-
Presidente da Provincia do Rio Grande do Sul. Com inegavel talento para compreender as demandas
de grupos tao diversificados (que incluiam comunistas, integralistas, militares e uma pequena parcela
da oligarquia), Vargas soube conservar um precario equilibrio entre as forgas que o apoiavam”
(PAIXAO, 2011, p. 149).
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Novo, mas ela sequer “[...] entrou em vigor, num sentido proprio do termo. Entre 1937
e 1945, Getulio Vargas governou sem nenhum tipo de controle ou supervisdo
institucional. Foi uma ditadura aberta” (PAIXAO, 2011, p. 150). E importante destacar
que nesse periodo nao houve “[...] poder legislativo e as decisdes do judiciario eram
frequentemente descumpridas. O presidente legislava por meio de decretos-leis”
(PAIXAO, 2011, p. 150).

Findo o Estado Novo “[...] em 1945 e a promulgagao da Constituicdo de 1946,
houve um retorno (bastante acidentado) as praticas democraticas no plano politico”
(PAIXAO, 2011, p. 154). Entre 1945 e 1964 lideres politicos se alternaram no poder,
mas o unico presidente civil que se manteve no mandato até o seu fim foi Juscelino
Kubitschek de Oliveira, que por duas vezes enfrentou tentativas de golpe, mas teve
apoio das Forcas Armadas (PAIXAO, 2011, p. 154). Em 1964 o golpe civil-militar
retirou do poder o Presidente Jodo Goulart e colocou o Marechal Carlos Castelo
Branco, dando inicio a um novo periodo autoritario no Brasil (PAIXAO, 2011, p. 154-
155).

Pelos numeros produzidos durante o governo militar € possivel ter uma nogao
do que ocorreu naquele periodo, inclusive com a magistratura. Entre 1964 e 1979, a
quantidade de brasileiros que foram exilados chegou a 10 mil, os processos abertos
por 6rgaos de repressao chegaram a 707, em decorréncia deles 7.367 pessoas foram
detidas, tudo isso com a assessoria de “[...] uma burocracia de técnicos e letrados,
entre economistas, juristas e empresarios que davam suporte a estrutura legal,
institucional e de planejamento governamental” (CURI, 2008, p. 29).

Um magistrado do inicio do governo militar merece atengéo, trata-se de Victor
Nunes Leal, que teve ‘[...] importante atuagao publica na historia do Brasil, como
membro do Poder Judiciario [...] nomeado ministro do STF pelo presidente Juscelino
Kubitschek em novembro de 1960 [...]” (CURI, 2008, p. 30). Leal inovou logo ao
assumir como ministro, quando se deparou com uma quantidade expressiva de
processos sob sua relatoria (cerca de mil). Ele passou a “[...] publicar os processos no
Diario Oficial, citando as partes a se manifestarem, sob pena de arquivamento” (CURI,
2008, p. 30).

Segundo salienta Curi (2008, p. 30) a grande contribuicdo de Leal para o
sistema judiciario foi a sistematizacao da jurisprudéncia. Leal era muito organizado e
se dedicou a registrar “[...] as decisbées do Tribunal. Até entdo o Supremo néo tinha

aprego por sua propria Jurisprudéncia. O jurista passou a anotar religiosamente as
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decisbes em papéis, de forma manuscrita, e as agrupava por assunto [...]" (CURI,
2008, p. 30). Um posicionamento de Leal merece destaque: ele “[...] votou
favoravelmente a concessao de varios habeas corpus a presos politicos” (CURI, 2008,
p. 31). O resultado de tamanha afronta ao governo militar foi a sua aposentadoria
compulséria no ano de 1969, Leal recebeu a noticia através do programa de radio
chamado “A Hora do Brasil”, mas acabou reagindo com tranquilidade, como se ja
esperasse aquela atitude do governo militar (CURI, 2008, p. 31-34).

O motivo para Leal ter se destacado tdo negativamente aos olhos do governo
militar foi 0 seu entusiasmo pela autonomia, pois ele permanecia insistente em suas
votacgdes, indiferentemente de sua opinido estar de acordo ou ndo com a opinido da
maioria, mesmo que isso significasse conduzir sua linha de raciocinio contra o
governo (CURI, 2008, p. 35). Logicamente aquele que pronunciasse manifestagao
“[...] claramente contra o status quo dos militares seria um desafeto em potencial e
provavel alvo de retaliagdo. Esta poderia atingir ainda aqueles que tivessem ligacoes
estreitas com os opositores do regime” (CURI, 2008, p. 36).

O periodo do governo militar foi um caso a parte na construgcdo da cultura
juridica brasileira. Nesse periodo ocorreu o desequilibrio no “[...] sistema da triparticao
dos poderes, pendendo a balanca para o Poder Executivo, exacerbado desde a
edicdo do primeiro Ato Institucional” (CURI, 2008, p. 38). Como golpe letal, desferido
contra 0 agonizante cidadao que teria no Judiciario sua ultima esperanga, o governo
militar “[...] suprimiu a garantia do habeas corpus nos casos de crimes politicos contra
a seguranga nacional, a ordem econbémica e social e a economia popular” (CURI,
2008, p. 41). Notoriamente o regime militar no Brasil teve como uma de suas
caracteristicas “[...] a elaboragdo de normas juridicas que sustentassem as medidas
de arbitrio. Muitas dessas normas eram precedidas por sofisticadas exposicoes de
motivos que procuravam legitimar a adogéo de medidas de excecdo” (PAIXAO, 2011,
p. 158).

Na visao de Curi (2008, p. 71) a Constituicdo Federal de 1988, “[...] mesmo
sendo uma Carta Politica nominal, educativa, e ndo normativa, alterou a forma do
Estado”. E possivel, no entanto, que essa Constituicdo ndo seja a lei capaz de
transformar “[...] o pais, como se a sociedade, a cultura e as instituicoes se tornassem
mais justas a partir da norma. Contudo, trata-se de um passo importante que foi dado
contra o arbitrio, e pela retomada dos direitos politicos e civis” (CURI, 2008, p. 71).
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Para Sadek e Arantes (1994, p. 37) a Constituicdo de 1988 representou
também um importante passo “[...] no sentido de garantir a independéncia e a
autonomia do poder Judiciario - qualidades indispensaveis para a salvaguarda do
estado de direito”. A Constituicao de 1988 cresce de importancia ao se considerar que
o texto constitucional que prevaleceu durante o governo militar inviabilizou o
funcionamento do Poder Judiciario “[...] como um poder independente, desde a
suspensao de sua autonomia financeira até as garantias da propria magistratura”
(SADEK; ARANTES, 1994, p. 37).

Na década de 1990, ainda quando a Constituicdo de 1988 nao havia
completado seus dez anos de existéncia, foi constatada uma crise que assolava o
Poder Judiciario. Primeiramente uma crise institucional que, em decorréncia do novo
arranjo institucional, deu mais autonomia ao Judiciario, ampliou os poderes de
controle e fiscalizagdo do Legislativo, e possibilitou ao Executivo a faculdade de
legislar por meio de medidas provisorias, desta forma o Judiciario se tornou um arbitro
da relacéo entre os outros dois poderes. Ocorre que a relagédo entre o executivo € 0
legislativo é essencialmente politica, e do Judiciario se exigiria decisbes que nao
fossem politicas “[...] e sim meramente juridico-formais” (SADEK; ARANTES, 1994, p.
37).

Outra crise percebida no Judiciario durante a década de 1990 foi a estrutural,
esta estava mais relacionada com a “[...] pesada estrutura e a sua falta de agilidade”
(SADEK; ARANTES, 1994, p. 38). Percebeu-se ainda uma crise relativa aos
procedimentos, ela estava intimamente relacionada com a esfera legislativa, pois foi
considerado que a morosidade do Judiciario teria relagao direta com os efeitos e
dificuldades impostos através das normas processuais (SADEK; ARANTES, 1994, p.
40).

O interessante do trabalho realizado por Sadek e Arantes na década de 1990
foi que eles analisaram a visdo de 570 juizes que concederam entrevistas ao Idesp
(Instituto de Estudos Econémicos, Sociais e Politicos de Sao Paulo). As entrevistas,
entre outras questdes, continham perguntas a respeito do que estava se chamado de
crise no Judiciario. O Idesp realizou entrevistas com 20% dos juizes estaduais de
Pernambuco, Parana, Goias, Sdo Paulo, Rio Grande do Sul, além de 41 juizes da
Justica Federal. A escolha desses estados “[...] teve por objetivo representar a
diversidade regional do pais e eventuais singularidades na composi¢cédo ou na atuagcao
da magistratura” (SADEK; ARANTES, 1994, p. 41).
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Naquele periodo 22,5% dos juizes entrevistados admitiam totalmente a
existéncia de crise no Judiciario, 54,4% admitiam parcialmente, enquanto 20,5% né&o
reconheceram a existéncia de crise alguma (SADEK; ARANTES, 1994, p. 42). Na
visdo dos juizes, apesar de consideravel por¢cao deles ter admitido a existéncia de
algum tipo de crise, os principais problemas enfrentados pelo Poder Judiciario foram
em decorréncia “[...] muito mais de deficiéncias provenientes da falta de recursos
materiais e de questdes relacionadas a legislacdo do que problemas internos a propria
instituicdo ou seus proprios membros” (SADEK; ARANTES, 1994, p. 42).

Os juizes entrevistados mencionaram alguns fatores vistos como obstaculos ao
bom funcionamento do Judiciario. O fator de maior importancia mencionado por eles
foi a falta de recursos materiais, seguido pelo excesso de formalidades nos
procedimentos, e ainda a insuficiéncia na formacéo profissional dos juizes. No
entanto, este fator teve pouca importancia, e ficou em décimo primeiro lugar em uma
relagcdo que continha treze fatores (SADEK; ARANTES, 1994, p. 42). Em relagao a
causa da morosidade da justica, os juizes entrevistados entenderam que o fator de
maior importancia era o alto numero de recursos, o segundo fator mais importante foi
o interesse dos advogados, nas duas ultimas posi¢des se encontra a morosidade dos
juizes e a intervengao excessiva da promotoria, respectivamente (SADEK; ARANTES,
1994, p. 43).17

Pode-se observar que, na visao dos juizes apos a Constituicao Federal de
1988, os problemas’® que o Poder Judiciario enfrentava eram em decorréncia mais de
fatores externos do que internos ao Judiciario, e poucos juizes consideraram a
possibilidade de haver alguma responsabilidade da propria magistratura. Os
advogados possuem prazos predeterminados na legislagdo processual para
efetuarem seus atos, de tal forma que seria improvavel que a responsabilidade
principal pela moralidade do judiciario tenha sido deles. O que se percebe com isso é

que na magistratura, apoés a entdo nova Constituicdo de 1988, o corporativismo

7.0 método utilizado pelos pesquisadores foi a “soma das respostas ‘extremamente importante’ e
‘muito importante” (SADEK; ARANTES, 1994, p. 43). Dessa forma, os juizes daquele periodo
entendiam que o alto niumero de recursos e o interesse dos advogados eram as duas maiores causas
para ocorréncia da morosidade da justi¢a, ou seja, a maioria dos juizes entrevistados considerou essas
duas causas como “extremamente importante” ou “muito importante”.

'8 Pode-se dizer que na visao dos juizes, dos fatores que causavam a crise no Judiciario na década de
1990, os efeitos e dificuldades relacionados com as normas processuais; a falta de recursos materiais;
e o alto niumero de recursos estédo entre os principais problemas (SADEK; ARANTES, 1994, p. 40-43).
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continuou a conduzir o posicionamento dos juizes, a0 menos em relagdo a visao que
possuiam de si mesmos.

Porém, ha de se considerar que durante o periodo autoritario brasileiro a
atuacao da magistratura foi um tanto quanto modesta. Houve naquele periodo uma
projecdo desproporcional do Poder Executivo enquanto o Judiciario minguava. A
magistratura, apos a Constituicdo de 1988, precisou ser uma nova magistratura, e
teve que assumir o espago que lhe havia sido denegado pelo regime autoritario,

tornando-se autbnoma novamente, ou, talvez, pela primeira vez.

2.3 A magistratura brasileira sob holofotes

O século que passou foi repleto de mudangas, um longo caminho precisou ser
tragcado para que da Republica Velha se chegasse ao final com uma democracia
instituida. A magistratura brasileira necessitou se adaptar a diferentes formas de
governo. Em meio a tantas dificuldades enfrentadas, principalmente durante o periodo
autoritario, a magistratura ainda conseguiu registrar avangos, como o caso do
magistrado Victor Nunes Leal, que inaugurou o procedimento da jurisprudéncia no
STF, sem duvida importante até os dias atuais, pois ela, “[...] como elemento forjador
da consciéncia juridica de um povo, pode contribuir para o avancgo social. E, as vezes,
tem-no feito!” (CARVALHO, A., 2015, p. 55). Além disso, Leal deixou o exemplo de
perseveranga, ele permaneceu decidindo de forma auténoma mesmo quando as
circunstancias lhe eram desfavoraveis e lhe incentivavam a se submeter as influéncias
militares.

Ja com a Constituicao de 1988, a magistratura comecgou a retomar no cenario
nacional a importancia que lhe havia sido diminuida durante o periodo autoritario. A
crise constatada na década de 1990 no Poder Judiciario por mais de trés quartos dos
magistrados teve, na perspectiva da magistratura, motivos diversos que iam desde a
falta de recursos materiais até o interesse dos advogados (SADEK; ARANTES, 1994,
p. 43). Essa crise foi também percebida pela opinido publica, a época a maioria da
populacado manifestou descontentamento com o Poder Judiciario (SADEK; ARANTES,
1994, p. 36).

Percebeu-se que a relagdo da magistratura com a sociedade brasileira teve
momentos de tensdo: na Col6nia havia a preocupagdo de alguns setores da

sociedade com a corrupcao. No império a preocupagao era por parte dos muitos que



32

nao compunham a elite. No autoritarismo a preocupacgao era, evidentemente, com a
auséncia de uma justica autbnoma, provavelmente isso incomodou muita gente
daquela época. Na década de 1990 a preocupacgao foi com o sentimento de crise
vivenciado pela sociedade. Nesses dois ultimos periodos (do autoritarismo e a
primeira década da Constituicdo Federal de 1988), o sentimento da sociedade foi
semelhante ao sentimento da magistratura, ambas sentiram que era necessaria uma
justica autbnoma e perceberam a crise no Poder Judiciario.

Tanto no autoritarismo quanto na década de 1990 os sentimentos da
magistratura e da sociedade poderiam ser semelhantes. No entanto, os motivos de
tais sentimentos talvez ndo fossem tao parecidos. Acredita-se que a magistratura,
mesmo de forma velada, ansiava por autonomia durante o periodo autoritario,
enquanto a sociedade ansiava por decisdes justas e nao influenciadas pelo Poder
Executivo. A medida que a magistratura sentia a crise na década de 1990 no excesso
de processos, na falta de recursos e em diversos outros motivos por ela elencados, a
sociedade sentia a crise na falta de resposta aos seus conflitos.

Na década de 1990 a sociedade sentia a crise no Poder Judiciario e, ao mesmo
tempo, sentia-se entusiasmada por um movimento denominado de direito
alternativo’®. Recentemente, no entanto, percebe-se uma relagdo diferente entre a

sociedade e a magistratura. O juiz ndo voltou a ser alguém sabidamente corrupto

9 A diferenca entre os dois periodos, autoritarismo e democracia, pode ser estabelecida pela atuagéo
dos magistrados. Enquanto no autoritarismo o magistrado ansiava por autonomia, na democracia um
movimento ganhava forga. O movimento em questéo foi o do direito alternativo. Segundo Costa, R.
(2016, p. 346) na década de 1990 a discussao sobre esse direito alternativo “[...] ja soava marginal. A
localizagéo ‘porao’ do Férum denunciava a descentralizagdo do debate”. Naqueles anos da década de
1990 o movimento do direito alternativo trazia como novidade a utilizagdo desse termo (movimento
alternativo) “[...] para suprir necessidades praticas, atividades n&o so juridicas, mas também politicas
de um agrupamento heterogéneo que reunia profissionais do direito dos mais diversos setores [...]”
(ADEODATO, 2016, P. 7). Diferentemente do direito posto pelo Estado, na década de 1990 o direito
alternativo ganhou popularidade, o que estava relacionado com a crise que o Poder Judiciario
enfrentava naquele periodo, em outras palavras, a popularidade parecia “[...] ter ligacao direta com o
grau de competéncia do Estado [...]” (ADEODATO, 2016, P. 15). Portanto, é possivel dizer que direito
alternativo é marginal como havia percebido Costa, R. (2016, p. 346), pois ele € “[...] um direito paralelo
ao direito estatal, um direito que se oferece como alternativa diante do direito dogmatico [...]"
(ADEODATO, 2016, P. 14). Ao tratar sobre direito alternativo um nome em especifico ndo poderia ficar
esquecido, o de Amilton Bueno de Carvalho. Esse juiz ocupou um “[...] lugar exponencial de lideranga
[...]” no movimento do direito alternativo na década de 1990 (COUTINHO, 2016, p. 372). O direito
alternativo contribuiu para a formagao de juristas criticos, caracteristica esta que sera abordada no
decorrer deste trabalho e que possui relagdo com a forma como os juristas, entre eles os magistrados,
desenvolvem o seu olhar sobre a forma de se fazer justica. Entre os juristas criticos a jurista Costa, R.
(2016, p. 345-383) relata a importancia do direito alternativo em sua trajetéria, desde o inicio, ainda
durante sua formagao juridica, ela foi influenciada por esse movimento. Nessa trajetéria os escritos de
Amilton incentivavam o senso critico em Costa, R. (2016, p. 345-383). Carvalho, S. (2016, p. 268) é
outro jurista influenciado por Amilton, ele mesmo menciona que suas investigagdes entrelagam e
enraizam a sua “[...] trajetéria académica com a producgao pratico-teérica do Amilton”.
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como no periodo colonial brasileiro, tampouco um explicito defensor de seus proprios
interesses como o juiz do periodo imperial, a magistratura passou a ser recentemente
um reflexo da sociedade (CARVALHO, A., 2017, p. 10). Exemplo disso € o ex-ministro
do STF Joaquim Benedito Barbosa Gomes.

Joaquim Barbosa foi considerado pela revista Veja o magistrado que mudou o
Brasil, sua fama poderia ser comparada a de um artista famoso e seu rosto estava
estampado em reportagens por todo o pais. A mencgao que geralmente era feita desse
magistrado tinha relagdo com a forma que ele enfrentava processos envolvendo

politicos corruptos (ver Figura 1).
Figura 1

IMPERIOX CRISE DOS MISSEIS
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E;te: evista Veja, ano 45, n. 41;-7;

“A construgdo da capa auxilia no processo de construcdo de determinada
imagem do principal ‘referente’ da matéria, Joaquim Barbosa” (MIQUELETTI, 2013, p.
216). De tal forma que a juncdo da imagem de Joaquim Barbosa com 14 anos de
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idade com o titulo da edicdo “O menino que mudou o Brasil” “...] sugere a
simplicidade, o que torna o publico-alvo mais familiarizado com o conteudo”
(MIQUELETTI, 2013, p. 215). Ou seja, a capa passa a informacdo de que alguém
normal, igual ao leitor, estaria realizando aquilo que o leitor ndo teve até o momento

capacidade de realizar: combater politicos corruptos, dai viria a sua fama.
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Outro magistrado que ganhou publicidade foi o ex-juiz federal Sérgio Fernando
Moro, conhecido por sua atuagdo como juiz responsavel pelos processos da operagao
Lava Jato.?° Sérgio Moro também ganhou destaque na capa da revista Veja.

Sérgio Moro ganhou a capa da importante edigcdo que fazia uma retrospectiva
do ano de 2015. Além do rosto sério do ex-juiz Sérgio Moro, a capa traz o titulo “ele
salvou o0 ano!”, e abaixo considera que ele foi “a primeira esperanca real de vencer a
corrupgao”, mengao bastante semelhante a que foi realizada ao ex-ministro Joaquim
Barbosa (ver Figura 2).

Figura 2
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VEJA PESQUISOU 300 SENTENCAS QUE SERGIO MORE LAVROL NOS ULTIMOS:
QUINZE ANOS E DESCOBRIU AS RAIZES DA DETERMINAGAD E EFICIENCIA DO JUIZ
QUE DEU AD BRASIL A PRIMEIRA ESPERANCA REAL DE VENGER A CORRUPGAO

Fonte: Revista Veja, ano 48, n. 52.

Dentre os diversos politicos condenados em primeira instancia pelo ex-juiz
Sérgio Moro, nenhum recebeu maior destaque do que o ex-presidente do Brasil Luiz
Inacio Lula da Silva, a publicidade dada ao julgamento do ex-presidente chamou
atencao. O primeiro encontro entre o ex-juiz Sérgio Moro e o ex-presidente Lula foi
retratado pela revista Veja como uma verdadeira disputa entre os dois, como se 0s
dois fossem partes opostas no processo, como se 0s interesses do ex-presidente

fossem opostos aos interesses do ex-juiz (ver Figura 3).

20 A operagao Lava Jato tem sido responsavel pela investigagdo de um esquema de corrupgao
envolvendo principalmente politicos e grandes empresas.
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Figura 3
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Fonte: Revista Veja, ano 50, n. 19.

Se o ex-juiz Sérgio Moro primeiramente ganhou destaque por ser considerado
a esperancga de vencer a corrupgao, cogitar que o encontro entre ele e o ex-presidente
Lula seria um confronto entre lados opostos, seria 0 mesmo que cogitar que a disputa
a ser travada teria como representagéo do bem a luta de Moro contra a corrupgéo?’,
e como representacado do mal a tentativa de Lula de se defender das acusacgdes contra
ele levantadas.

E importante destacar que a Veja é a revista de maior circulagdo nacional, e
tem uma “[...] média de circulacdo superior a 1 milhdo de exemplares por semana”
(SOBREIRO, 2017). As matérias por ela publicadas, que enaltecem os ex-
magistrados Joaquim Barbosa e Sérgio Moro, estdo enaltecendo, na verdade, a
imagem que foi construida deles como opositores da corrupg¢ao e da criminalidade.

A maioria dos magistrados incorpora a neurose presente na sociedade, uma
“[...] furia persecutéria espetacular — outra vez, o senso comum invadindo o espaco

do jurista —, transformando-o em agente da irracionalidade que percebe o fenbmeno

21 Cabe ressaltar ao mencionar luta contra a corrupgdo que, quando se finalizava a escrita deste
trabalho, surgiram novas reportagens a respeito do ex-juiz Sérgio Moro. O conteldo teve como intengao
levantar duvidas sobre toda atuagéo da operacgao Lava Jato. Em 09/06/2019, o site The Intercept Brasil
publicou a reportagem intitulada “Como e por que o Intercept esta publicando chats privados sobre a
Lava Jato e Sergio Moro”. Segundo Greenwald; Reed; Demori (2019) as reportagens “[...] mostravam
discussdes internas e atitudes altamente controversas, politizadas e legalmente duvidosas da forga-
tarefa da Lava Jato, coordenada pelo procurador renomado Deltan Dallagnol, em colaboragdo com o
atual ministro da Justica, Sergio Moro, celebrado a nivel mundial”.
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violéncia como espetaculo midiatico” (CARVALHO, A., 2017, p. 10). Por outro lado,
quando um magistrado decide favoravelmente aos réus, indiferentemente de estar de
acordo com a legislagcdo vigente e de observar garantias e direitos, o magistrado
provavelmente tera um tratamento diferenciado. Os holofotes postos sobre ele ja ndo
serdo para aclamar uma possivel decisao revestida de legalidade, mas serdo para
colocar sob sua responsabilidade a reprodugao da corrupgéo e da criminalidade na
sociedade, como a publicidade dada ao ministro do STF Gilmar Ferreira Mendes na
capa da revista Veja (ver Figura 4).

Figura 4
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volta-se contra a prisdo em segunda instincla e frustra o pais que
quer acabar com a tradigdo de corrupgéo e impunidade

Fonte: Revista Veja, ano 50, n. 35.

A revista Veja apresentou na capa o rosto do ministro Gilmar Mendes com o
titulo “o juiz que discorda do Brasil”, abaixo atribuiu a ele a frustragao de um pais “[...]
que quer acabar com a tradigcdo de corrupgao e impunidade”. Nao se tem aqui a
intencdo de defender ou rechacgar esse ou aquele magistrado, pretende-se apenas
demonstrar que atualmente a sociedade se identifica com os magistrados que nela se
espelham, independentemente de suas decisdes estarem revestidas de legalidade ou
nao. Vale mais para a sociedade, ou pelo menos para a parcela consideravel dela,
uma decisao que atenda os seus desejos de punigdao, do que uma decisdo que
respeite garantias e direitos dos réus e desperte nela a sensagao de impunidade.

Outras revistas conhecidas também estamparam em suas capas a magistratura

brasileira, seus titulos de efeito conotam que os magistrados sao parciais, enaltecendo
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aqueles que supostamente combatem a criminalidade e repudiando aqueles que
supostamente ndo a combatem. A revista Epoca, por exemplo, apresenta em sua
capa o rosto do ex-juiz Sérgio Moro ao lado do titulo da edigdo “nada vai para-lo” (ver

Figura 5).

Figura 5

Fonte: Revista Epoca, n. 891.

Abaixo do titulo a revista Epoca reforga que o ex-juiz “[...] empareda politicos e
empresarios poderosos [...]", liderando o que ela chama de “[...] revolugdo que tem
tudo para por fim a impunidade crénica dos corruptos brasileiros”. Mais uma vez o
entdo juiz federal “[...] aparece como personagem com for¢a e personalidade
suficientes para combater a corrupgao no Brasil” (PRADO, 2018, p. 5).

A revista Epoca, na mesma légica apresentada pela revista Veja, expde o topo
da magistratura brasileira: o STF. Essas revistas reproduzem em seus leitores, muitos
deles leigos em relacao a direitos e garantias constitucionalmente instituidos, uma
percepcao superficial do direito e da magistratura. Existe, entdo, essa percepcao de
que a magistratura deve ser parcial no que diz respeito ao posicionamento sobre
conflitos sociais, sdo os “bons” magistrados, considerados “[...] pessoas de boa fé e

honestas, que atuam na perspectiva do aumento dos danos aqueles que respondem
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a processos penais” (CARVALHO, A_, 2017, p. 10).22 Ocorre que tal percepgao revela
mais do que a esperada parcialidade dos magistrados, esta escancarado nas capas
que tratam de assuntos referentes as decisdes do Poder Judiciario a parcialidade do
olhar das revistas.

Em referéncia ao STF, a revista Epoca apresenta uma capa com a imagem da
estatua da deusa Themis, e a imagem em questao € especificamente da estatua

localizada no STF (ver Figura 6).

Figura 6

A JUSTICA
PISCOU

Fonte: Rita Epoca, n. 1009.

Ao pretender demonstrar a parcialidade do STF a imagem foi editada e revelou
um dos olhos antes vendado da deusa. Foi acrescentado ao lado da imagem o titulo
“a justica piscou”. Complementando a percepc¢ao de parcialidade sobre o STF a
revista alega que “os politicos mais graudos perceberam. Sem medo, eles acumulam
vitérias em cima da Lava Jato”.

Essa relacdo dicotdmica com a magistratura possui uma caracteristica
interessante, as revistas enfatizam os magistrados de qualquer grau de jurisdicao que
pensam de acordo com o que elas acreditam ser a vontade social, dentre os que

pensam diferente, a tencdo é focada mais naqueles que constituem o STF. Isso

22 Considera-se que “poucos, na sociedade atual, de massa, de consumo, do excesso de informacao,
da busca do lazer, da ocupacédo total do tempo disponivel, param para pensar. Aceita-se, entao,
dogmaticamente, que a legislagéo regula a sociedade e que, se a legislacéo deixa lacunas, o Judiciario
pde a solugdo. Com a crescente complexidade da vida na sociedade, a legislagdo mostra plenamente
a sua deficiéncia e o Judiciario revela a sua insuficiéncia” (RIBEIRO, 2014, p. 283).
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conduziria ao imaginario de que, abaixo do STF, a magistratura geralmente se
posiciona numa linha de raciocinio que requisita maior punitividade, de tal forma que
o reflexo que a sociedade representada por essas revistas produz na magistratura
aparenta ser maior do que realmente é.

A revista IstoE reproduz bem esse cenario em uma de suas capas, onde uma
imagem espontanea do ministro Marco Aurélio Mello, sentado de toga em sua cadeira
no STF, esta abaixo do titulo da edigao “aberracdo suprema”. Uma tarja preta foi posta
atravessando toda a capa da revista e sobre o rosto do ministro e ocultou a sua boca.
Na tarja consta a inscrigdo “como o STF, com seu voluntarismo politico, esta
destruindo sua credibilidade e provocando indignac&o por todo o pais” (ver Figura 7).

Figura 7
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Fonte: Revista Isto E, v.41, n. 2557.

Essa edigdo da revista IstoE faz referéncia ao episédio em que o ministro ali
retratado, na véspera do recesso do Poder Judiciario, teria resolvido “[...] com uma
canetada, libertar todos os 169 mil presos que foram condenados no Pais por tribunais
de segunda instancia” (PARDELLAS, 2018). A revista considerou vergonhosos os
parametros utilizados na decisdo do ministro e estendeu suas criticas a outros
ministros do STF, os quais ndo estariam se importando em enlamear as togas com
decisbes semelhantes, para eles os “[...] paramentos que deveriam ser o simbolo
sacrossanto da imparcialidade e seriedade da Corte, [...] viraram a representacao e o
retrato mais bem acabado da perda completa de nogao ética” (PARDELLAS, 2018).
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A discussao centrada em quem quer prender e quem quer soltar esquece de
observar um requisito que deveria ser essencial em qualquer decisao judicial: o
respeito ao ser humano?3, construindo nos 6rgaos judiciais uma “[...] tendéncia de n&o
aplicar as leis que beneficiam o condenado [...]" (CARVALHO, A., 2017, p. 33). No
entanto, com um olhar atento ao que acontece longe dos holofotes, seria possivel
perceber magistrados preocupados com a redu¢ao dos danos aos que se encontram
sob a perseguicao penal estatal.?*

A légica de nao aplicar leis benéficas tem serventia a condenacgéo, pois
qualquer juiz pode determinar a prisao de alguém quando todo o restante quer aquela
priséo, “[...] basta fundamentar na retérica da ‘gravidade do crime’, na existéncia do
‘clamor social’, para aplacar ‘o sentimento de impunidade”™ (CARVALHO, A., 2017, p.
31). Dificil é absolver quando todos ao redor pedem a condenacao.

Nao é suficiente que muitas pessoas de uma sociedade queiram a prisao de
alguém, por esta razdo a fungdo da magistratura “[...] ndo € agradar a massa, mas
preservar, custe o que custar, as garantias do cidadao — seja quem for, seja qual for
o delito cometido” (CARVALHO, A., 2017, p. 31). Alguns magistrados seguem por
esse caminho, outros escolhem seguir o caminho oposto. Um artigo de Streck
apresenta alguns exemplos: “uma denuncia criminal por porte ilegal de arma feita
contra um cidadao que tentou suicidio em sua propria casa, desgostoso que estava
com o iminente abandono de sua esposa amada (e o juiz 0 condenou a pena de um
ano e dois meses de priséo)” (STRECK, 2006, p. 264).

Em outro caso o “[...] juiz condenou um individuo [...] @ pena de um ano e dois
meses de reclusdo, mais multa, a ser cumprida em regime fechado (sic), por ter
subtraido trés panelas usadas, de infimo valor” (STRECK, 2006, p. 264). Também um
homem que recebeu “[...] pena de um ano e sete meses de reclusao [...], por ter
‘cometido crime de estelionato’, consistente no ato de ‘enganar’ o proprietario de um
estabelecimento comercial na compra de dois copos (pequenos) de aguardente”
(STRECK, 2006, p. 264). No estado de Santa Catarina “[...] um casal ficou preso

23 E importante sempre relembrar o respeito ao ser humano, principalmente em tempos como esses,
onde “[...] o Poder Judiciario se transformou em uma espécie de tabua de salvagado para os mais
diversificados males que atormentam a alma humana. Conquanto todas as esperancas sejam
depositadas na decisdo judicial, prolatar sentengcas nem sempre significa pacificar conflitos”
(AMBROSIO, 2012, p. 502).

24 A Terceira Camara Criminal do TJRS (Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul) ao decidir o Agravo
em Execucgao n. 70078104312, sobre horas trabalhadas do preso em dias com carga horaria inferior a
seis horas, por exemplo, interpretou a LEP (Lei de Execug¢ao Penal) de forma mais benéfica ao réu.
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preventivamente por 46 (quarenta e seis) dias, por tentar furtar um par de chinelos”
(STRECK, 2006, p. 264).

Na realidade a sociedade aparenta esperar da atual magistratura valores quase
sacrossantos e deposita nela a esperangca de uma limpeza moral de determinados
grupos sociais. Como se ao passado voltasse e fosse exigido do magistrado a
devocéo devida pelos magistrados no periodo colonial brasileiro. Observa-se hoje,
portanto, “[...] um crescente apoio a linhas de pensamento conservador, no aspecto
moral, além de desapreco pela democracia” (QUEIROZ, 2018, p. 242). Como reflexo
da sociedade € previsivel esperar da magistratura que suas decisdes burocraticas
contenham em maior quantidade discursos morais, na verdade moralistas,

semelhantes aqueles realizados pelos hipdcritas religiosos de outrora.

2.4 O campo e o habitus: uma teoria possivel para o exame da magistratura

Raramente se associa um nome proprio a invengdes ou técnicas
organizacionais, “[...] guardamos o nome dos inventores cientificos, mas nao
guardamos o nome dos inventores burocraticos” (BOURDIEU, 2014, p. 58). E possivel
que o nome de um burocrata seja lembrado, no entanto ndo deveria ser por seus atos
burocraticos: a 6tima burocracia exige a discrigdo?°. Portanto, os nomes de burocratas
poderiam ser lembrados, mas apenas se, além de burocratas, fossem homens ou
mulheres da ciéncia, e por feitos decorrentes de suas pesquisas e nao de suas
atividades exclusivamente burocraticas.

A histéria brasileira, desde o seu periodo colonial, até este momento (em que
ela continua sendo construida), tem demonstrado indicios de incongruéncia da
burocracia no ambito da magistratura. Nunca se tratou estritamente de burocratas, os
magistrados sempre carregavam outros elementos alheios a burocracia, fosse a
corrupgao, a religiosidade, a descontrolada influéncia externa, o moralismo?® e assim

por diante.

25 Além disso, “precisdo, velocidade, clareza, conhecimento dos arquivos, continuidade, discrigdo,
unidade, subordinagao rigorosa, redugao do atrito e dos custos de material e pessoal — sdo levados ao
ponto 6timo na administragao rigorosamente burocratica [...]" (WEBER, 2016, p. 150).

26 Cabe mencionar que hoje no Brasil percebe-se a execugdo de um grande projeto: o de
ressacralizagao (ROUANET apud GABARDO, 2017, p. 73).
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A maquina burocratica Ihes serviria de ferramenta que, em certo grau,
desenvolvia os interesses, as vezes inconscientes, do proprio magistrado ou daqueles
que lhes influenciavam?’. O resultado dessa incongruéncia foi socialmente sentido ao
longo da histéria, ainda durante a Colbnia a sociedade se preocupava com a
corrupgéo na magistratura (SCHWARTZ, 1979, p. 267). No império a preocupacao era
em relagdo as desigualdades, pois os magistrados garantiam o sistema e resolviam
os conflitos apenas em favor das elites dominantes (WOLKMER, 2015, p. 106). Na
década de 1990 a preocupacéao era em relagao a crise que produzia morosidade no
Judiciario (SADEK; ARANTES, 1994, p. 41-43).

Com a crise da década de 1990 se percebe que os resultados produzidos néo
foram provenientes da burocracia idealizada por Weber, ele havia idealizado
velocidade, no Judicidrio se produziu morosidade.?® Recentemente o moralismo
refletido na magistratura tem ofuscado um elemento importante da burocracia: a
discricao (WEBER, 2016, p. 150). Diante disso, compreende-se que a lembranga dos
nomes de burocratas, exclusivamente por seus feitos burocraticos (como aqueles
estampados em capas de revistas), provavelmente ocorra em decorréncia da
incongruéncia da burocracia presente na magistratura.

E necessario aprender com a histéria, ndo se deveria repetir nos dias de hoje
o0 mesmo erro cometido pela Coroa no periodo colonial brasileiro, ela ignorou que os
burocratas da magistratura eram pessoas, e desconsiderou que como tais eles teriam
relacbes com a sociedade e se influenciariam por ela independentemente da
existéncia de norma proibitiva em relagdo a isso. Os resultados desse erro, como ja
mencionado, foram a desenfreada corrupgédo e as incontaveis injusticas praticadas
pela magistratura. O burocrata, por ser um ser humano, € o elemento de maior

complexidade da burocracia.

2.4.1 A complexidade do habitus e a conveniéncia dos capitais

Compreender a magistratura pressupde compreender o agente burocratico,

que € ser humano, e por si préprio complexo, “conhecer o humano €, antes de mais

27 \Jer Schwartz (1979, p. 137-142) e Silveira (2015, p. 88).
28 \Ver Weber (2016, p. 138-139).
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nada, situa-lo no universo, e ndo separa-lo dele” (MORIN, 2000, p. 47).2° Esse ser
humano é “[...] um ser plenamente biolégico, mas, se nao dispusesse plenamente da
cultura, seria um primata do mais baixo nivel. A cultura acumula em si o que é
conservado, transmitido, aprendido, e comporta normas e principios de aquisi¢ao”
(MORIN, 2000, p. 52).%° Essa particularidade humana é o que confere complexidade
a espécie.?!

De maneira alguma o magistrado pode ser compreendido como um ser
alienigena, ele ndo somente pertence a sociedade, ele a influencia, é influenciado por
ela e assim contribui para a sua producdo. As relagdes interpessoais “[...] produzem a
sociedade, que testemunha o surgimento da cultura, e que retroage sobre os
individuos pela cultura” (MORIN, 2000, p. 54). Nesse sentido, para compreender a
magistratura, parece ser necessario compreender o magistrado como ser humano,
compreender a sua complexidade e compreender a sua relagcdo com a sociedade,
pois “[...] todo desenvolvimento verdadeiramente humano significa o desenvolvimento
conjunto das autonomias individuais, das participagdes comunitarias e do sentimento
de pertencer a espécie humana” (MORIN, 2000, p. 55).

Apesar disso, quando um magistrado “[...] fala de si mesmo emerge discurso
efetivamente alienado dando a si préprio ares de divindade” (CARVALHO, A., 2015,
p. 56). Isso impediria, por exemplo, que a magistratura atribuisse a si mesma a
responsabilidade por crises como a que ocorreu na década de 1990. A magistratura
se colocaria num plano elevado em relagao a sociedade, tentando se afastar do
restante das pessoas “convencionais”, mas ha algo que é imutavel: ela é composta

por homem, por mulher, por ser humano, e “0 homem da racionalidade é também o

29 Pode-se afirmar que “[...] € impossivel conceber a unidade complexa do ser humano pelo
pensamento disjuntivo, que concebe nossa humanidade de maneira insular, fora do cosmos que a
rodeia, da matéria fisica e do espirito do qual somos constituidos, bem como pelo pensamento redutor,
que restringe a unidade humana a um substrato puramente bioanatémico” (MORIN, 2000, p. 48).

30 Entende-se que “a cultura é constituida pelo conjunto dos saberes, fazeres, regras, normas,
proibicées, estratégias, crencas, ideias, valores, mitos, que se transmite de geracdo em geragao, se
reproduz em cada individuo, controla a existéncia da sociedade e mantém a complexidade psicolégica
e social” (MORIN, 2000, p. 56).

31 O homem apenas “[...] se realiza plenamente como ser humano pela cultura e na cultura. Ndo ha
cultura sem cérebro humano (aparelho bioldégico dotado de competéncia para agir, perceber, saber,
aprender), mas ndo ha mente (mind), isto é, capacidade de consciéncia e pensamento, sem cultura. A
mente humana é uma criagdo que emerge e se afirma na relagédo cérebro-cultura. Com o surgimento
da mente, ela intervém no funcionamento cerebral e retroage sobre ele. Ha, portanto, uma triade em
circuito entre cérebro/mente/cultura, em que cada um dos termos é necessario ao outro. A mente é o
surgimento do cérebro que suscita a cultura, que nao existiria sem o cérebro” (MORIN, 2000, p. 52-53).
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da afetividade, do mito e do delirio (demens)’ (MORIN, 2000, p. 58).32 O ponto a que
se pretende chegar é: o magistrado € humano, como qualquer outro, e também
burocrata, a sua vida compde, em “[...] toda parte, uma atividade técnica, pratica,
intelectual testemunha a inteligéncia empirico-racional; em toda parte, festas,
cerimOnias, cultos com suas possessodes, exaltagdes, desperdicios, ‘consumismos™
(MORIN, 2000, p. 59).33

A cultura proporciona complexidade ao ser humano e a sociedade. Cultura, ser
humano e sociedade estdo indissociavelmente interligados, “[...] € a cultura e a
sociedade que garantem a realizacdo dos individuos, e s&o as interagcdes entre
individuos que permitem a perpetuagéo da cultura e a auto-organizagao da sociedade”
(MORIN, 2000, p. 54). Ocorre que cultura nao é apenas o intangivel apontado por
Morin (2000, p. 56). Considera-se que “qualquer heranga material €, propriamente
falando, e simultaneamente, uma heranga cultural [...]" (BOURDIEU, 2013, p. 75).
Bens de familia, por exemplo, tém ndo apenas a fungao de certificar materialmente a
antiguidade “[...] e a continuidade da linhagem e, por conseguinte, consagrar sua
identidade social, indissociavel da permanéncia no tempo, mas também contribuir
praticamente para sua reprodu¢ao moral, ou seja, para a transmisséo dos valores [...]”
(BOURDIEU, 2013, p. 75).

Essa heranga cultural tangivel é distinguivel nas pessoas e nos grupos. O
contato constante com os objetos, sejam antigos ou inseridos em um universo familiar
e intimo, proporciona a “[...] aquisi¢ao de certo ‘gosto’ que n&do passa de uma relagao
de familiaridade imediata com as coisas do gosto; e, também, o sentido de fazer parte
de um mundo mais polido e controlado [...]” (BOURDIEU, 2013, p. 75).

Compreende-se, entdo, que € possivel identificar, nas caracteristicas dos

moveis e nas roupas de uma pessoa, o auténtico estilo de vida de determinado grupo.

32 N&o apenas isso, “0 homem do trabalho é também o homem do jogo (ludens). O homem empirico é
também o homem imaginario (imaginarius). O homem da economia é também o do consumismo
(consumans). O homem prosaico é também o da poesia, isto &, do fervor, da participacéo, do amor, do
éxtase. O amor é poesia. Um amor nascente inunda o mundo de poesia, um amor duradouro irriga de
poesia a vida cotidiana, o fim de um amor devolve-nos a prosa. Assim, o ser humano néao so6 vive de
racionalidade e de técnica; ele se desgasta, se entrega, se dedica a dangas, transes, mitos, magias,
ritos; cré nas virtudes do sacrificio, viveu frequentemente para preparar sua outra vida além da morte”
(MORIN, 2000, p. 58-59).

33 Nao esta se tratando de um magistrado dividido em duas pessoas ou em dois perfis, que é um
burocrata no trabalho e uma pessoa normal fora dele, ele simplesmente € ambos ao mesmo tempo.
Por isso “as atividades de jogo, de festas, de ritos ndo sdo apenas pausas antes de retomar a vida
pratica ou o trabalho; as crengas nos deuses e nas ideias ndo podem ser reduzidas a ilusées ou
supersticdes: possuem raizes que mergulham nas profundezas antropolégicas; referem-se ao ser
humano em sua natureza” (MORIN, 2000, p. 59).
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Essa possibilidade “[...] deve-se ao fato de que ndo soé tais propriedades sao a
objetivacdo das necessidades econémicas e culturais que determinam tal escolha,
mas também as relagbes sociais objetivadas nos objetos familiares [...]" (BOURDIEU,
2013, p. 75). Essas relagdes sociais objetivadas se impdem através de corporeas
experiéncias que séo “[...] profundamente inconscientes [...]" (BOURDIEU, 2013, p.
75). Ou seja, cada residéncia exprime a condi¢céo atual e, até mesmo, passada, dos
que a ocupam, € revela, assim, “[...] a seguranga sem ostentacao da riqueza herdada,
a arrogancia espalhafatosa dos novos-ricos, a miséria discreta dos pobres ou a
miséria dourada dos ‘primos pobres’ que pretendem viver acima de seus recursos [...]”
(BOURDIEU, 2013, p. 75).

A complexidade humana aproxima e, simultaneamente, distingue os homens
em sua espécie, ela torna cada humano um ser semelhante e singular. Todo individuo
“[...] carrega, de modo cerebral, mental, psicologico, afetivo, intelectual e subjetivo, os
caracteres fundamentalmente comuns e ao mesmo tempo possui as préprias
singularidades cerebrais, mentais, psicologicas, afetivas, intelectuais, subjetivas...”
(MORIN, 2000, p. 56). Essa complexidade de cada pessoa estabelecida no carregar
caracteres semelhantes as demais pessoas e, ao mesmo tempo, caracteres
particularmente seus, abrange todas as suas experiéncias de vida, palpaveis ou nao,
e produz o habitus de cada individuo. Esse habitus é “[...] principio gerador de praticas
objetivamente classificaveis e, ao mesmo tempo, sistema de classificagdo (principium
divisionis) de tais praticas. (BOURDIEU, 2013, p. 162).34

Segundo Bourdieu (2013, p. 164) “estrutura estruturante que organiza as
praticas e a percepgao das praticas, o habitus € também estrutura estruturada”.
Apesar do habitus ser adquirido pelos individuos no interior dos campos sociais, ele é
compreendido neste trabalho como a propria existéncia do agente, de modo que, o
habitus de cada pessoa corresponde a sua propria historia, mas também ao seu
presente e as suas possibilidades de seu futuro. E possivel que se realize essa
interpretacdo sobre o conceito de habitus, pois “o recurso a nocao de habitus, um

velho conceito aristotélico-tomista que repensei completamente, como uma maneira

34 “Pelo fato de que as condigbes diferentes de existéncia produzem habitus diferentes, sistemas de
esquemas geradores suscetiveis de serem aplicados, por simples transferéncia, as mais diferentes
areas da pratica, as praticas engendradas pelos diferentes habitus apresentam-se como configuragdes
sistematicas de propriedades que exprimem as diferencas objetivamente inscritas nas condi¢cées de
existéncia sob a forma de sistemas de distancias diferenciais que, percebidos por agentes dotados dos
esquemas de percepgao e de apreciacado necessarios para identificar, interpretar e avaliar seus tragos
pertinentes, funcionam como estilos de vida” (BOURDIEU, 2013, p. 164).
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de escapar dessa alternativa do estruturalismo sem sujeito e da filosofia do sujeito”
(BOURDIEU, 2004, p. 22). Ou seja, a referéncia ao conceito de habitus contempla os
campos sociais assim como aos individuos, a estes “o habitus individual stricto sensu,
referente a constelagcdo particular de disposicdes socialmente adquiridas de
comportamento e sentido que é propriedade unica de um individuo [...]", aos campos
“[...] um habitus de grupo, relativo aqueles caracteres aprendidos que os individuos
compartilham com os demais membros da mesma formacao coletiva” (PETERS,
2010, p. 12).

Isso é, na verdade, um paradoxo que cada agente carrega. Ninguém foi capaz
de escolher “[...] a estrutura pela qual veio ao mundo ao mesmo tempo que ndo € um
mero resultado dela, pois € participe de sua estruturacdo e manutencéo” (MATTOS,
2018, p. 20).3° O habitus interliga o agente a estrutura e ao campo, ele confere a
conjuntura “[...] necessaria para salvar o ser na estrutura e ao mesmo tempo o
aprisiona nela” (MATTOS, 2018, p. 20).

O conceito de campo é importante na teoria de Bourdieu e “[...] surgiu no tempo
histérico depois do conceito de habitus3®, de forma a explicar as légicas internas
estabelecidas dentro de um determinado grupo social” (WATANABE, 2015, p. 52). Os
campos podem ser definidos como “espacgos estruturados de posi¢cdes (ou de postos)
cujas propriedades dependem da sua posicdo nesses espagos e que podem ser
analisadas independentemente das caracteristicas dos seus ocupantes [...]"
(BOURDIEU, 2003, p. 119). A importancia dos campos estda compreendida na
insuficiéncia do habitus para a constituicdo da acao, ele atua como instrumento de

propulsdo e ndo pode, deste modo, “[...] ser considerado isoladamente dos mundos

35 Para se compreender o sentido dado ao termo estrutura “[...] € necessario indagarmos em que
medida as partes constitutivas de uma sociedade estratificada, classes ou grupos de status, formam
uma estrutura, isto é, atendo-nos a uma definicdo minimal, se e em que medida tais partes mantém
entre si outras relagbes além da mera justaposicéo e, por conseguinte, manifestam propriedades que
resultam de sua dependéncia relativamente a totalidade. Mais precisamente, de sua posigao no sistema
completo das relagdes que determina o sentido de cada relagéo particular. Levar a sério a nogao de
estrutura social supde que cada classe social, pelo fato de ocupar uma posi¢do numa estrutura social
historicamente definida e por ser afetada pelas relagbes que a unem as outras partes constitutivas da
estrutura, possui propriedades de posigao relativamente independentes de propriedades intrinsecas
como por exemplo um certo tipo de pratica profissional ou de condigbes materiais de existéncia”
(BOURDIEU, 2011, p. 4).

%6 Em relagéo a isso é possivel perceber que “o conceito de campo surge na obra de Bourdieu em um
periodo mais tardio, e de certa forma eclipsou seu primeiro conceito fundamental, o de habitus”
(MONTAGNER; MONTAGNER, 2011, p. 258). Com essa ofuscacao seria possivel interpretar que,
conferindo maior énfase ao conceito de campo, o conceito de habitus perderia dimensao. No entanto,
acredita-se que diminuir a amplitude do habitus € um erro, pois dessa forma nao seria possivel a
existéncia de habitus individual stricto sensu, mas tdo somente a de habitus de grupo.
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sociais particulares, ou ‘campos’, no interior dos quais evolui” (WACQUANT, 20073,
p. 69). O conceito de habitus, portanto, somente se torna completo se compreendido
no interior dos campos.

O habitus torna cada pessoa um agente singular, mas também aproxima
agentes submetidos a experiéncias semelhantes, pois ele € uma ferramenta “[...] que
auxilia a apreender uma certa homogeneidade nas disposi¢des, nos gostos e
preferéncias de grupos e/ou individuos produtos de uma mesma trajetéria social’
(SETTON, 2002, p. 64). A semelhanga de habitus existente entre os agentes depende
da semelhanca entre as suas trajetorias sociais, entdo, ao compreender que o habitus
corresponde a existéncia do agente em sua propria histéria, sera possivel
compreender que a semelhanga entre os agentes esta relacionada com o espaco ou
espacos (campo ou campos) onde as suas histérias foram construidas. Ou seja,
“historia incorporada, naturalizada, y de ese modo olvidada en cuanto tal, el habitus
es la presencia actuante de todo el pasado del cual es el produto [...]” (BOURDIEU,
2007a, p. 92).

Essa aproximacgao entre agentes com experiéncias semelhantes somente é
possivel no momento em que existe um distanciamento entre os campos diferentes
(BOURDIEU, 1983, p. 66).3" Tal distanciamento possibilita a existéncia de classes,
que teoricamente, mas “[...] sobretudo na realidade, cada um sabe disso por
experiéncia, € um alvo de lutas” (BOURDIEU, 1996, p. 26). Negar que existem classes
seria, “[...] em ultima analise, negar a existéncia de diferencas e de principios de
diferenciagcao” (BOURDIEU, 1996, p. 26). Apesar dessa constatagao, € possivel dizer
que as classes sociais de fato ndo existem, sendo assim “[...] 0 que existe € um espaco
social, um espaco de diferengas, no qual as classes existem de algum modo em
estado virtual, pontilhadas, ndo como um dado, mas como algo que se trata de fazer’
(BOURDIEU, 1996, p. 26-27).

37 “Pelo fato de que a identidade das condigdes de existéncia tende a produzir sistemas de disposi¢cdes
semelhantes (pelo menos parcialmente), a homogeneidade (relativa) dos habitus que delas resulta esta
no principio de uma harmonizagao objetiva das praticas e das obras, harmonizagéo esta prépria a Ihes
conferir a regularidade e a objetividade que definem sua ‘racionalidade’ especifica e que as fazem ser
vividas como evidentes ou necessarias, isto €, como imediatamente inteligiveis e previsiveis, por todos
os agentes dotados do dominio pratico do sistema de esquemas de acédo e de interpretagcéo
objetivamente implicados na sua efetivagdo e por esses somente (quer dizer, por todos os membros
do mesmo grupo ou da mesma classe, produtos de condi¢des objetivas idénticas que estdo destinadas
a exercer simultaneamente um efeito de universalizacao e de particularizagao, na medida em que elas
s6 homogeneizam os membros de um grupo distinguindo-os de todos os outros)” (BOURDIEU, 1983,
p. 66).
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As classes, no espaco social de diferengas, sdo algo que os agentes fazem
individual e conjuntamente, seja através da solidarizacédo ou do conflito entre eles.
Diante disso “a posi¢ao ocupada no espaco social, isto €, na estrutura de distribuicao
de diferentes tipos de capital, que também sdo armas, comanda as representacdes
desse espaco e as tomadas de posigao nas lutas para conserva-lo ou transforma-lo”
(BOURDIEU, 1996, p. 27). Portanto, a classe de um agente n&o € algo posto, ela ndo
deveria ser compreendida como uma casta, pois o agente participa de sua construgao
e a ela nao esta preso.

As lutas sao travadas no interior de cada campo, e ele pode ser estabelecido
como espaco em que sao manifestadas relagdes de poder, isso pressupde “[...]
afirmar que ele se estrutura a partir da distribuicdo desigual de um quantum social que
determina a posi¢cao que um agente especifico ocupa em seu seio” (BOURDIEU,
1983, p. 21). Tal estruturagdo pode ser compreendida através das posi¢cdes
antagobnicas entre os agentes dominantes e os agentes dominados. Os dominantes
sao “[...] aqueles que possuem um maximo de capital social;, em contrapartida,
aqueles que se situam no poélo dominado se definem pela auséncia ou pela raridade
do capital social especifico que determina o espago em questdo” (BOURDIEU, 1983,
p. 21).38

Para Bourdieu capital e campos “[...] sdo tradugdes conceituais equivalentes da
mesma tendéncia, ja que capital e campo se definem e especificam mutuamente [...]”
(WACQUANT, 2007b, p. 44). Os agentes dominantes se valem do habitus que
produzem e marcam suas culturas e posicionam o “[...] seu grupo social.
Determinados grupos dominantes tendem a se utilizar dessa logica para afirmar seus
bens culturais como naturais ou objetivamente superiores aos demais” (SEBIM;
SILVA; SANTOS, 2011, p. 34). Atualmente na organizagao da classe dominante existe
o0 cruzamento entre dois capitais distintos, “[...] expressando uma fase historica da

divisdo de trabalho entre capital material (econdmico) e simbdlico (cultural), e sua

38 Com ja mencionado, a ligagéo entre o agente e o campo ocorre através do habitus, sendo que “para
cada campo ha um habitus. E, dada a mutabilidade das ac¢des e posi¢cdes dos agentes por via das
disputas internas no campo, cada habitus (e por consequéncia, cada campo) é historicamente mutavel
e dindmico. Para cada campo ha um capital distribuido de forma desigual do qual tende a manter as
diferengas de posicdo entre dominantes e dominados” (MATTOS, 2018, p. 23). Dessa forma “a
distribuicao das posigdes sociais no interior do espago leva em conta, principalmente, o capital
econOmico e o capital cultural, quantias parecidas de capital detidas pelos agentes os aproximam. As
distancias entre os grupos no espaco social sdo determinadas, entao, pelo volume de capital global
que detém os diferentes habitus (disposicdes) bem como as diferentes escolhas realizadas”

(SCHENATO, 2011, p. 33).
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projecdo no campo das escolas de elite que separa e ao mesmo tempo une os dois”
(WACQUANT, 2007b, p. 47).

E possivel perceber que “capital” para Bourdieu ultrapassa os limites da
economia. O acumulo de capital econdmico pode conduzir uma classe ao dominio, no
entanto isso ndo depende apenas deste capital. As diferencas existentes entre uma
classe dominante e outra dominada “[...] encontram sua origem no volume global do
capital (capital econémico, capital cultural e, também, capital social) como conjunto de
recursos e poderes efetivamente utilizaveis [...]” (BOURDIEU, 2013, p. 107). De tal
forma que “[...] as diferentes classes (e fragdes de classe) distribuem-se, assim, desde
as mais bem providas, a um so6 tempo, em capital econédmico e cultural até as mais
desprovidas nestes dois aspectos” (BOURDIEU, 2013, p. 107). Dentre esses trés
capitais (econémico, cultural e social) “[...] o econémico &, sem duvida, o de maior
peso e, no limite, pode ser o fator de decisdo das lutas” (TRIGO, 1998, p. 50). Bourdieu
reconhece a importancia do capital econdmico, mas nao se retém a estudar apenas
ele, e “[...] fica claro que a preocupacao de Bourdieu € com o capital simbdlico que
engloba os capitais cultural e social” (TRIGO, 1998, p. 50).

A importancia do capital econbmico sem duvida se da pela prépria forma
capitalista de organizacdo social. Ja a importancia do capital cultural é estabelecida
através de suas trés formas de existéncia: no estado incorporado; objetivado; e
institucionalizado. O capital cultural tem a maior parte de suas propriedades “[...] em
seu estado fundamental, estd ligado ao corpo e pressupbe sua incorporagdo”
(BOURDIEU, 2007b, p. 74). Nessa logica, o acumulo do capital cultural é algo que
leva tempo, o agente, e somente ele, pode realizar o trabalho de inculcagdo e
assimilagao, “[...] tal como o bronzeamento, essa incorporagdao nao pode efetuar-se
por procuragao” (BOURDIEU, 2007b, p. 74).

O capital cultural é incorporado no agente e, desta forma, se torna um habitus,
“aquele que o possui ‘pagou com sua propria pessoa’ e com aquilo que tem de mais
pessoal, seu tempo. Esse capital ‘pessoal’ ndo pode ser transmitido instantaneamente
[...] por doagédo ou transmissdo hereditaria®®, por compra ou troca” (BOURDIEU,
2007b, p. 75). Esse capital é personalissimo, e morre juntamente com o seu agente

“‘pelo fato de estar ligado, de multiplas formas, a pessoa em sua singularidade

39 Ndo no mesmo sentido que se compreende a transmiss&o do “[...] dinheiro, do titulo de propriedade
ou mesmo do titulo de nobreza” (BOURDIEU, 2007b, p. 75).
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biolégica e ser objeto de uma transmissdo hereditaria que é sempre altamente
dissimulada, e até mesmo invisivel [...]” (BOURDIEU, 2007b, p. 75).4°

A existéncia do capital cultural objetivado usa como suporte objetos materiais,
o capital ndo se torna o objeto, mas se insere nele, esta contido em “[...] escritos,
pinturas, monumentos etc., € transmissivel em sua materialidade” (BOURDIEU,
2007b, p. 77). De qualquer forma esse capital cultural objetivado necessita ser
incorporado pelo agente, “para possuir maquinas, basta ter o capital econémico; para
se apropriar delas e utiliza-las de acordo com sua destinacao especifica [...], € preciso
dispor, pessoalmente ou por procuragao, de capital incorporado” (BOURDIEU, 2007b,
p. 77).41

O estado institucionalizado € uma maneira peculiar de objetivacdo do capital
cultural que se estabelece na forma de um diploma, e “[...] € um dos modos de
neutralizar certas propriedades devidas ao fato de que, estando incorporado, ele tem
0s mesmos limites biolégicos de seu suporte” (BOURDIEU, 2007b, p. 78). O diploma
certifica a “[...] competéncia cultural que confere ao seu portador um valor
convencional, constante e juridicamente garantido no que diz respeito a cultura [...]”
(BOURDIEU, 2007b, p. 78). Pode-se dizer que o diploma é o resultado do esforgo do
agente em mudar o seu habitus, “[...] a alquimia social produz uma forma de capital
cultural que tem uma autonomia relativa ao seu portador e, até mesmo em relagdo ao
capital cultural que ele possui, efetivamente, em um dado momento histérico”
(BOURDIEU, 2007b, p. 78). Dessa forma, a aquisicdo do capital cultural
institucionalizado torna verdadeira uma possibilidade de futuro do agente que nao

existiria sem este capital.

40 O capital cultural comega a ser adquirido na infancia com as relagdes familiares (sentido em que
pode ser transmitido hereditariamente), “o aprendizado quase natural e espontdneo da cultura se
distingue de todas as formas de aprendizado forgado, ndo tanto, como o quer a ideologia do ‘verniz’
cultural, pela profundidade e a durabilidade de seus efeitos, mas pela modalidade da relagdo com a
cultura que ele favorece. Ele confere a certeza de si, correlativa a certeza de deter a legitimidade
cultural, verdadeiro principio do desembarago ao qual identificamos a exceléncia; ele produz uma
relagdo mais familiar, ao mesmo tempo mais proxima e mais desenvolta, com a cultura, espécie de
bem de familia que sempre conhecemos e do qual nos sentimos o herdeiro legitimo: a musica ndo séo
os discos e a eletrola dos vinte anos, gragas aos quais descobrimos Bach e Vivaldi, mas o piano da
familia, ouvido desde a infancia e vagamente praticado até a adolescéncia; a pintura ndo sdo os
museus, de repente descobertos no prolongamento de um aprendizado escolar, mas o cenario do
universo familiar” (BOURDIEU, 1983, p. 97).

41 Entende-se com isso que “[...] os bens culturais podem ser objeto de uma apropriagdo material, que
pressupde o capital econdmico, e de uma apropriagédo simbdlica, que pressupde o capital cultural. Por
consequéncia, o proprietario dos instrumentos de produgao deve encontrar meios para se apropriar ou
do capital incorporado que é a condigdo da apropriagao especifica, ou dos servigos dos detentores
desse capital” (BOURDIEU, 2007b, p. 77).
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E importante destacar que o capital cultural institucionalizado tem uma relagéo
de proximidade com o capital econémico, pois neste caso nao é suficiente que o
agente tenha disposi¢ao para incorporar o capital cultural: € necessario dispor de valor
em dinheiro para aquisi¢ao do diploma. Mesmo que o capital cultural institucionalizado
seja oriundo de instituigdo publica, o diploma conferido ao agente tera um custo
financeiro, independentemente de quem o financie.

Essa relacédo entre os dois capitais ndo ocorre somente no momento em que
os agentes adquirem o capital cultural institucionalizado, pois o valor € estabelecido
na area do capital cultural “[...] do detentor de determinado diploma em relacdo aos
outros detentores de diplomas, e inseparavelmente, o valor em dinheiro pelo qual
pode ser trocado no mercado de trabalho” (BOURDIEU, 2007b, p. 79). Compreende-
se que esse capital cultural é instituido por uma “magia coletiva”, bastaria pensar em
concurso publico “[...] que, a partir do continuum das diferengas infinitesimais entre as
performances, produz descontinuidades duraveis e brutais, do tudo ao nada, como
aquela que separa o ultimo aprovado do primeiro reprovado [...]” (BOURDIEU, 2007b,
p. 78). Nesse exemplo a diferenga instituida é a “[...] diferenca entre a competéncia
estruturalmente reconhecida e garantida e o simples capital cultural, constantemente
intimado a demonstrar seu valor” (BOURDIEU, 2007b, p. 78).

Por capital social se pode compreender “[...] o conjunto de recursos atuais ou
potenciais que estado ligados a posse de uma rede duravel de relagbes mais ou menos
institucionalizadas de interconhecimento e de inter-reconhecimento [...]” (BOURDIEU,
2007b, p. 67). Ou seja, a vinculagado de um agente “[...] a um grupo, como conjunto de
agentes que nao somente sdo dotados de propriedades comuns*? [...] mas também
sdo unidos por ligagbes permanentes e uteis” (BOURDIEU, 2007b, p. 67).

A dimensdo do capital social que cada agente possui individualmente é
condizente com a “[...] extensdo da rede de relagdes que ele pode efetivamente
mobilizar e do volume do capital (econdmico, cultural ou simbdlico) que é posse
exclusiva de cada um daqueles a quem esta ligado” (BOURDIEU, 2007b, p. 67).
Percebe-se, entdo, que o capital social ndo depende exclusivamente de seu agente
portador, depende preponderantemente da dimensdo dos capitais dos agentes

inseridos em sua rede. Essa rede de relagbes é resultado “[...] de estratégias de

42 Essas propriedades dos agentes sdo “[...] passiveis de serem percebidas pelo observador, pelos
outros ou por eles mesmos” (BOURDIEU, 2007b, p. 67).



52

investimento social consciente ou inconscientemente orientadas para a instituicdo ou
reproducao de relagdes sociais diretamente utilizaveis [...]” (BOURDIEU, 2007b, p.
68).43

Compreende-se, portanto, que o habitus ndo o é isoladamente. Existe uma
relagdo de dependéncia do habitus aos campos, 0 que nao impede que se
compreendida o habitus individual: “o habitus € o produto da experiéncia biografica
individual, da experiéncia historica coletiva e da interagao entre essas experiéncias.
Uma espécie de programa, no sentido da informatica, que todos nés carregamos”
(THIRY-CHERQUES, 2006, p. 34). Essa relagéo seria, entdo, uma dependéncia do
préprio agente ao campo onde ele esta inserido. Mas o agente ndo se torna prisioneiro
desse campo exatamente por ndo ser prisioneiro de seu habitus. E preciso se
compreender que o habitus do individuo € “[...] forjado pela interagdo de distintos
ambientes, em uma configuracdo longe de oferecer padrées de conduta fechados”
(SETTON, 2002, p. 66). Entao, € pelo habitus que o agente encontra a possibilidade
de saida do campo, pois é pelo habitus que ele € impulsionado a buscar o capital
cultural institucionalizado ou a construir redes de relagdes importantes para o acumulo

de seu capital social.

2.4.2 Campo juridico: origem e posigao de seus agentes dominantes

Como visto, o volume do capital global de cada classe define a sua posigao de
dominancia em relacdo as outras. O volume desse capital também €& capaz de
contribuir para a definigdo da posigdo do agente no interior de seu campo especifico.
O principal campo especifico abordado neste trabalho € o campo juridico, que pode
ser compreendido como “[...] o lugar de concorréncia pelo monopdlio do direito de
dizer o direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem [...]"
(BOURDIEU, 2005, p. 212). O agente, para se inserir no campo juridico, necessita
acumular certo capital cultural institucionalizado, ou seja, necessita portar um diploma

de curso superior em Direito.

43 A existéncia da rede de relagdes ndo pode ser compreendida como “[...] um dado natural, nem mesmo
um ‘dado social’, constituido de uma vez por todas e para sempre por um ato social de instituicao
(representado, no caso do grupo familiar, pela definicdo genealdgica das relagdes de parentesco que
é caracteristica de uma formacgao social), mas o produto do trabalho de instauracdo e de manutencéo
que é necessario para conduzir e reproduzir relagdes duraveis e Uteis, aptas a proporcionar lucros
materiais ou simbdlicos” (BOURDIEU, 2007b, p. 68).
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A aquisicdo desse capital cultural institucionalizado exige do agente um certo
acumulo de capital cultural incorporado, mas, sobretudo, exige a disponibilidade de
capital econdbmico. A distingdo dos agentes para ingresso na magistratura é ainda
maior, além da experiéncia pratica no campo juridico, o agente necessita ser aprovado
em concurso publico. Ao longo da histéria da magistratura verificou-se uma ascenséo
social dessa classe, enquanto no periodo colonial ela buscava a inser¢do na nobreza,
nos dias atuais os magistrados sem duvida sao “[...] parte das elites e, neste sentido,
o fendbmeno da intensa mobilidade social** que se manifesta entre eles ndo poderia
ser ignorado” (VIANNA et al., 2003, p. 7). E possivel que o interesse pela carreira da
magistratura, semelhantemente ao que ocorreu ao longo da historia desde o periodo
colonial, ainda seja em razdo da possibilidade de ascensao social. Diante disso, €
necessario que se compreenda a origem social dos magistrados brasileiros, pois “[...]
nenhuma sociedade pode ser ingénua em relagéo a forma de recrutamento das suas
elites” (VIANNA et al., 2003, p. 7).

No inicio deste século a pesquisa de Vianna (2003) demonstrou que metade
dos juizes possuiam suas origens em familias que algum membro ocupa ou ocupou
cargo no setor publico, dentre esses 47,5% eram filhos de pais com curso superior.
Dentre os juizes originarios de familias do setor privado, apenas 18,9% possuiam pai
com algum curso superior (VIANNA et al., 2003, p. 8). Outro fato importante a ser
observado é o da juvenizagdao da magistratura, no Rio Grande do Sul, ao tempo da
pesquisa realizada por Vianna, 51% dos magistrados possuiam até 40 anos de idade
(VIANNA et al., 2003, p. 63). Essa juvenizagdo da magistratura corrobora para a
suposicao de que o ingresso na carreira tenha sido motivado pela ascenséao social por
ela proporcionada, pois essa carreira “[...] constitui-se, hoje, em um grande mercado
ocupacional para as camadas médias e para os jovens de origem subalterna que

tiveram acesso ao sistema universitario” (VIANNA et al., 2003, p. 65).

O corporativismo percebido ao longo da histéria da magistratura faria crer que
os magistrados tiveram um volume semelhante de capital cultural incorporado
transmitido hereditariamente. Mas dados referentes a escolaridade dos pais dos
magistrados revelam que, na verdade, a origem deles nao foi homogénea, pois nao

vieram todos de uma mesma classe. Verificou-se que 24,2% dos pais de magistrados

44 A mobilidade dos magistrados entre as regides do Brasil, mas principalmente a mobilidade que ocorre
da classe que ocupavam antes para a que passam a ocupar apos 0 ingresso na magistratura.
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nao chegaram a terminar o ensino fundamental e 54,1% nao possuiam o ensino medio
completo (VIANNA et al., 2003, p. 97). No caso das maes e avos de magistrados o
nivel de escolaridade era ainda menor, pois apenas 13,1% delas cursaram o nivel
superior e 59,3% nao possuiam o ensino médio (VIANNA et al., 2003, p. 97). Dentre
0s avos algo em torno de 8% a 9% possuiam curso superior, e cerca de 60% nao

tinham o segundo grau completo (VIANNA et al., 2003, p. 97).

Se por um lado verificou-se que, ao observar a magistratura como um todo, a
origem dos magistrados nao esta condicionada a transmissao hereditaria do capital
cultural incorporado, por outro, deve-se considerar a importante influéncia desse
capital entre as magistradas: “as mulheres que exercem atualmente a magistratura
foram recrutadas em familias de escolaridade mais elevada que a dos homens, em
particular no que se refere a escolaridade da mae [...]” (VIANNA et al., 2003, p. 110).
Compreende-se, portanto, que o capital cultural incorporado da mulher na
magistratura € mais elevado que o capital cultural incorporado do homem. Essa
tendéncia se comprova pelo modelo que a magistrada tem em sua vida pre-
magistratura, “[...] tanto a escolaridade, quanto a ocupag¢ao da mae da magistrada sao
variaveis mais influentes na sua trajetéria profissional do que no caso dos magistrados
[...]7 (VIANNA et al., 2003, p. 110).

Entre os juizes que foram oriundos de familias pertencentes a elite “[...] é ainda
maior o contingente de filhos de pais com inscrigcdo no setor publico — 72% dos pais
com escolaridade superior tinham ocupacao no setor publico” (VIANNA et al., 2003,
p. 124). Isso significa que se um juiz advém da elite provavelmente seus pais estavam
inseridos no setor publico (VIANNA et al., 2003, p. 124). Em contrapartida, dentre os
magistrados que possuiam avoés “[...] em empresas privadas, 63,7% sao filhos de pai
funcionario, deduzindo-se dai que a conquista de um posto na administragao publica
parece consistir em um degrau seguro para uma escalada familiar ascendente”
(VIANNA et al., 2003, p. 131).

A descentralizacao do perfil de consideravel parcela da magistratura brasileira
demonstra que ela “[...] ndo esta ancorada em nenhum segmento social em particular,
tendo conhecido, em sua prépria experiéncia familiar, a ideia e o processo de
mudancga brusca na condic¢ao originaria [...]" (VIANNA et al. et al., 2003, p. 133). Diante

disso seria razoavel inexistir “[...] lacos de lealdade para com um estranho, camada
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ou classe definidos, a identidade desse tipo de juiz se constroi, por isso, tendo como

referéncia a sua corporagcédo” (VIANNA et al., 2003, p. 133).

O perfil da magistratura brasileira ao tempo da pesquisa realizada por Vianna
et al. (2003) revelou que ndo eram apenas as classes dominantes que forneciam seus
agentes para comporem essa corporagao, de tal forma que é possivel supor que o
capital global desses agentes era diversificado antes de adentrarem ao campo
juridico. Entende-se com isso que o capital econdmico, o capital social e o capital
cultural eram verificados em volumes diferentes em cada agente, conforme sua classe
de origem e suas experiéncias de vida (habitus). No entanto, um elemento em
especifico deve ser considerado, todos os magistrados, necessariamente, possuiram
antes de adentrarem ao campo juridico um capital cultural institucionalizado que no

minimo era semelhante*®: o diploma de graduag&o em Direito.

Portanto, se tem sido possivel verificar um corporativismo em uma magistratura
oriunda de classes sociais diferentes, talvez seja em razdo do indispensavel acumulo
de capital cultural institucionalizado por parte de seus agentes. Nesse sentido,
considerada a importancia do capital cultural institucionalizado, € necessario
compreender a aquisicdo do diploma de graduagdo em Direito. Constatou-se
primeiramente que o magistrado oriundo de classes mais desprovidas de capital
global “[...] € mais velho, sobretudo porque tem acesso tardio ao ensino superior, o
que parece indicar que sua chegada a universidade foi antecipada por um esforgo
para conquistar condigcbes adequadas de sustento” (VIANNA et al., 2003, p. 175).
Dessa forma, o acesso desse magistrado ao curso superior de Direito apenas se
concretizou com a “[...] prévia conquista de uma ocupacéo que viesse a financiar seus
estudos, contrariamente ao caso dos estudantes de origem social mais elevada, cujos
estudos foram realizados com recursos familiares” (VIANNA et al., 2003, p. 175). Isso
revela que o esforgo dos agentes de origem mais pobre e desprovidos de capital
cultural e social para mudarem suas historias, mudarem seus habitus, € maior do que

o esforgo daqueles que tém um acumulo precoce de capital global.

Contudo, é possivel que ndo tenha sido a magistratura, enquanto corporacao,
que se tornou mais aberta as classes dominadas. A exigéncia de acumulo do capital

cultural institucionalizado continua a mesma. O que causou essa abertura pode estar

45 Semelhante e ndo idéntico, pois o valor atribuido ao diploma de uma faculdade de Direito pode ser
diferente do valor atribuido ao diploma de outra faculdade de Direito.
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no fato de que recentemente “[...] a educacéao superior brasileira foi marcada por forte
expansao sob todos os aspectos: cresceu 0 numero de instituicdes, de cursos, de
vagas, de ingressantes, de matriculas e de concluintes” (RISTOFF, 2014, p. 723). De
1991 para 2012 as matriculas em cursos superiores “[...] cresceram de pouco mais de
1,5 milhdo para mais de 7 milhdées no periodo, representando um crescimento de
cerca de 350%” (RISTOFF, 2014, p. 725).

Apesar desse aumento na quantidade de vagas ofertadas em cursos
superiores, alguns cursos permanecem mais restritos as classes dominantes,
enquanto a quantidade de negros ou pardos corresponde a mais de 50% da populagéo
nacional a porcentagem de brancos em cursos de direito corresponde, segundo o
Questionario Socioeconémico do Enade, a 75% dos graduandos (RISTOFF, 2014, p.
730). Ou seja, os negros ou pardos sdo subrepresentados nos cursos de direito. A
renda familiar média do graduando em Direito € superior do que a verificada na
sociedade, pois apenas 7% da populacao nacional teria renda mensal que ultrapassa
os 10 salarios, e no curso de Direito essa porcentagem era de 37% no primeiro ciclo
do Enade (RISTOFF, 2014, p. 733-735). No segundo ciclo do Enade essa
porcentagem caiu para 26% e 24% no terceiro ciclo. Percebe-se, portanto, que cada
vez mais um numero “[...] menor de estudantes ricos ingressa na educagao superior,
mesmo em cursos de alta demanda, em conformidade com as demandas da
legislagao vigente, demonstrando nitidamente os efeitos das politicas de inclusao”
(RISTOFF, 2014, p. 735-736). Muito embora tenha se percebido alguns avangos no
ensino superior, € notdria a desproporgao entre o perfil do estudante de Direito e o da
sociedade: dificiimente o negro ou o pobre consegue acesso ao curso, e se 0 agente

possuir essas duas caracteristicas esse acesso se torna quase impossivel.

E importante destacar que a elitizagdo do perfil dos estudantes de Direito no
Rio Grande do Sul tem consideravel contribuicdo das instituicbes publicas de ensino
superior. Em 2015 84,5% dos formandos do curso de Direito do entdo Centro
Universitario La Salle (UNILASALLE) eram brancos, e 15,5% eram negros, pardos ou
mulatos; nesse mesmo ano nenhum deles era de familia com renda superior a 30
salarios minimos, 65,5% advinham de familia com renda até 6 salarios minimos,
sendo que 36,8% destes eram de familia com renda de 1,5 a 3 salarios minimos
(INEP, 2017a, p. 12). Ainda em 2015, dos formandos do curso de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC-RS), 89,8% eram brancos, 9,7%
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eram negros, pardos ou mulatos, 2% de origem oriental e 4% indigena; 9,4% deles
eram de familia com renda superior a 30 salarios minimos, 55,1% advinham de familia
com renda até 6 salarios minimos, sendo que 33,6% destes eram de familia com renda
de 1,5 a 3 salarios minimos (INEP, 2017c, p. 12).

Em 2015, entre os formandos do curso de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul (UFRGS), 90,5% eram brancos, e 9,5% eram negros, pardos ou
mulatos; por outro lado, apenas 18,3% deles pertenciam a familias com renda de até
6 salarios minimos, 48,7% advinham de familias com renda de 10 até 30 salarios
minimos, e 12% de familias com renda acima de 30 salarios minimos (INEP, 2017e,
p. 12). Os dados dessas instituicées (Unilasalle e PUC-RS, instituicdes privadas; e
UFRGS, instituicdo publica) demonstram que, paradoxalmente, sdo nas instituicdes
pagas que se encontram mais negros e desprovidos de capital. Na instituicdo publica,
ao que indicam os dados, a distingdo chama atencgao, la sdo encontrados exatamente
aqueles cujas familias mais teriam condi¢des de arcar com os custos do curso. A
instituicdo publica, como espacgo de distingdo, parece prestigiar primordialmente um

publico especifico da sociedade, e ndo o publico social em sua totalidade.*6

Outra constatagédo que deve ser considerada é a origem escolar dos estudantes
do ensino superior. Apesar do ensino médio no Brasil ser “[...] essencialmente publico,
abarcando 87% do total das matriculas”, os graduandos do curso de Direito oriundos
do ensino médio publico eram de apenas 43% no terceiro ciclo do Enade (RISTOFF,
2014, p. 738-739). Ainda no terceiro ciclo do Enade foi possivel constatar que 24%
dos pais dos académicos do curso de Direito possuiam curso superior (RISTOFF,
2014, p. 741). Essas constatagdes confirmam que a abertura da magistratura para as

classes menos favorecidas de capital global tem ocorrido mais pela oportunidade de

46 Essa constatagdo pode ser realizada em diferentes localidades do Rio Grande do Sul, na UFSM
(Universidade Federal de Santa Maria) no ano de 2015 haviam 81,4% de brancos entre os formandos,
o restante era composto por pardos ou mulatos, ndo havia nenhum negro; 27,9% dos formandos eram
oriundos de familias com rendas a partir de 10 salarios minimos, por outro lado apenas 9,3% vinham
de familias com renda abaixo de 3 salarios minimos (INEP, 2017d, p. 12). Na Universidade Luterana
do Brasil, Campus de Santa Maria, haviam mais brancos (86,8%), no entanto, nenhum dos formandos
vinham de familia com renda a partir de 30 salarios minimos, e 63% eram de familia com renda de até
6 salarios minimos, 29,1% destes a familia tinha renda de até 1,5 salario minimo (INEP, 2017g, p. 12).
Em um polo da FURG (Universidade Federal do Rio Grande), 96,4% dos formandos eram brancos,
25% dos formandos vinham de familia com renda a partir de 10 salarios minimos, e 17,9% de até 3
salarios minimos (INEP, 2017f, p. 12). Na Faculdade Anhanguera do Rio Grande, 84,6% dos formandos
eram brancos, nenhum formando vinha de familia com renda acima de 30 salarios minimos, e 39,6%
vinham de familia com renda de até 3 salarios minimos (INEP, 2017b, p. 12).
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acesso a um capital cultural institucionalizado de boa qualidade, do que em razao do

acesso a qualquer outro capital.

Durante a graduagdo o magistrado recebe formagao doutrinaria dogmatica
(GARCIA, 2014, p. 87). No entanto, ela “[...] parece ndo mais atender ao novo papel
que a sociedade reclama ao Poder Judiciario — o que, a rigor, pde em perspectiva [...]
o tipo de formagéo universitaria das profissdes legais [...]" (VIANNA et al., 2003, p.
163).#” Neste ponto, interessa para a tematica e construgdo deste trabalho o
ensinamento criminolégico adquirido pelos alunos dos cursos de Direito. Inicialmente
0 que se constata € “a paixao pelas ciéncias criminais, que pode ser identificada nos
olhos dos alunos nos primeiros dias de aula na Faculdade de Direito [...]”
(CARVALHO, S., 2013, p. 35).

Esse interesse pelas ciéncias criminais surge em decorréncia da visibilidade
que os casos penais dao “[...] as violéncias que negam a ideia moderna de civilizagao,
defrontando o homem com o barbaro que nele habita em siléncio, pronto para, a
qualquer momento, irromper” (CARVALHO, S., 2013, p. 36). Apesar disso, durante o
curso os alunos perdem o entusiasmo pelas ciéncias criminais, e, até mesmo,
abandonam o curso de direito ou, em situacdes mais traumaticas, o que esses alunos
levam sao “[...] apenas magoa e decep¢ao” (CARVALHO, S., 2013, p. 36). Aos que
permanecem, as disciplinas criminais os acompanhardo por alguns semestres do
curso, principalmente as de direito penal, processo penal e pratica penal, entre essas
ainda pode existir uma disciplina de criminologia*®, mas esta, “em grande parte das
instituicées analisadas [...] é oferecida de forma optativa ao aluno” (GARCIA, 2014, p.
105-106).4°

Critica-se que, oficialmente, “[...] o local de fala da criminologia é o de auxiliar a
ciéncia principal (direito penal), fornecendo elementos de sustentacao e legitimagao”
(CARVALHO, S., 2013, p. 36). Tal disciplina & bastante util fora do ambiente

académico, ela é “[...] fixada no ambito da atuagcédo dos 6rgaos de administragéo do

47 Essa formagdo universitaria tem sido “[...] até aqui comprometida com aspectos quase
exclusivamente técnico-instrumentais” (VIANNA et al., 2003, p. 163).

48 Ler a Dissertagdo de Mestrado “A criminologia no ensino juridico no Brasil” da autora Garcia (2014).
49 Enquanto “[...] ao direito penal normalmente sdo dedicados, no minimo, 4 (quatro) periodos, a
criminologia — quando presente no curriculo — 1 (um) periodo parece o suficiente para a prelecdo da
matéria. Ainda que as instituicbes de ensino superior ndo estejam atreladas as indicagdes literais da
resolucdo do Conselho Nacional de Educacdo (CNE), a organizagéo curricular, regra geral, parece
estar pautada por esta. Nao sé pelo nome dado as disciplinas, como pelo tempo dedicado ao seu
ensino, notamos quase sempre uma repeticao de terminologia” (GARCIA, 2014, p. 106).
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sistema punitivo, ganhando, neste espaco, alta funcionalidade e redimensionando seu
poder” (CARVALHO, S., 2013, p. 36). Seja dentro ou fora da academia, a utilidade da
criminologia € estabelecida através de seus conceitos. Alguns desses conceitos
empregados e apresentados pela histéria da criminologia s&o considerados
ultrapassados, no entanto, “[...] muitos deles permanecem vivos nas salas de aulas
das faculdades de direito” (GARCIA, 2014, p. 118).

Contudo, nao se deve considerar isoladamente a criminologia que sustenta e
legitima o sistema penal, pois “[...] diferentemente das disciplinas dogmaticas
atreladas ao formalismo (dogmatismo), ndo houve (sequer ha) padronizagéo, ou seja,
inexiste ‘a’ criminologia” (CARVALHO, S., 2013, p. 40). Existe mais de uma
criminologia, e elas sdo compreendidas na multiplicidade dos discursos sobre crime e
criminoso, sobre criminalidade e processos de criminalizagdo, sobre a violéncia
institucional e, até mesmo, sobre a vitima (CARVALHO, S., 2013, p. 40-41). Enquanto
a criminologia normalmente ensinada nas faculdades de Direito legitima o sistema

penal, ha o discurso de critica que pode ser feito em face dele.*°

A esse aprendizado, que é focado exclusivamente na reproducao do sistema
na forma em que ele se encontra, soma-se “[...] a inominavel defasagem em termos
pedagogicos e a profunda distancia entre o saber juridico e a realidade social”
(CARVALHO, S., 2013, p. 58). As préprias estruturas organizacionais das faculdades
contribuem para esse distanciamento entre o ensino das criminologias e a realidade,
uma vez que “[...] os planos de ensino indicam livros, que sdo o principal recurso
pedagogico nas faculdades de direito, de onde deriva fundamentalmente o ensino e a
reprodugao dos discursos sobre a criminologia” (GARCIA, 2014, p. 207). O ensino
juridico brasileiro, entdo, seria motivo de preocupacao, “[...] os programas de ensino,
e em decorréncia a doutrina que Ihes da sustentagao, estdo pensados e estruturados
a partir da disposicéo dos temas e dos institutos apresentados pelo Codigo Penal”
(CARVALHO, S., 2013, p. 59).

Basicamente, é nesse cenario que sao formados os agentes do campo juridico.
A faculdade de Direito continua sendo um espacgo de distingao, primordialmente

50 Essa critica ocorre em virtude de estar a criminologia tradicional “[...] demarcada pelos saberes
sanitaristas psiquiatricos e psicolégicos, (b) ter adquirido feicdo essencialmente institucional, (c)
reproduzir concepgdo patolégica do crime e do criminoso e, em decorréncia, (d) operar sua
demonizagéao [...]" (CARVALHO, S., 2013, p. 42).
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disponivel aos privilegiados, ou em remotas oportunidades tomada a forga®' por
alguns poucos obstinados. Sabe-se que a criminologia ensinada nos cursos de Direito
€ aquela que fundamenta o sistema penal, mas, de maneira genérica, o “[...] que se
ensina na faculdade de direito? Em primeiro lugar, lei, jamais direito” (FONTAINHA,
2014, p. 40). Ou seja, o agente juridico quando chega ao seu campo especifico
provavelmente o continuara reproduzindo, falta-lhe um senso critico, pois ele nao
aprendeu a ter essa percepgao durante a aquisicdo de seu capital cultural
institucionalizado, e tampouco durante a formagao de seu habitus. Esse cenario, de
agente distante da realidade social, € repetido na magistratura: o atual perfil do
magistrado brasileiro possui apenas 18% de negros e 1% de indigenas, no Rio Grande
do Sul essa divisao é ainda mais desproporcional, apenas 3% da magistratura gaucha
€ negra (CNJ, 2018, p. 14). Hoje “a maioria dos magistrados brasileiros tem origem
nos estratos sociais mais altos, sendo que 51% deles tém o pai com ensino superior
completo ou mais [...]" (CNJ, 2018, p. 15).

A constatacdo do CNJ referente a escolaridade dos pais dos magistrados
revela, em relagdo a pesquisa publicada por Vianna em 2003, o aumento do acumulo
do capital cultural institucionalizado por parte das familias dos mesmos. Tal
constatagao, no entanto, ndo pode ser simultaneamente entendida como acumulo de
capital cultural incorporado (aquele que é transmitido hereditariamente), pois a
conquista do diploma, apesar de continuar sendo dificultosa para as classes mais
desprovidas de capital global, tornou-se mais acessivel.

O magistrado, como agente juridico que é, egressa da faculdade de Direito sem
ter adquirido nela o senso critico capaz de impactar o campo juridico. Esse senso
critico necessita ser inculcado no magistrado, o que se faz, por exemplo, através da
pos-graduacdo stricto sensu ou através da conquista de capital cultural
institucionalizado de outra area do conhecimento que estimule o pensamento critico
em seu processo de aquisicdo. Em 2018 apenas 19% dos magistrados brasileiros
possuiam pos-graduacao stricto sensu, 6,6% possuiam graduagdo em Ciéncias
Sociais, Sociologia, Antropologia, ou Ciéncia Politica, e 2% em Psicologia (CNJ, 2018,
p. 23-24). Diante disso, espera-se que ao menos um quarto dos magistrados tenham

adquirido algum senso critico em outra formagao além da graduag¢ao em Direito, razédo

51 Em referéncia a forga que o agente pouco provido de capital global necessita ter para mudar seu
habitus e se inserir em um campo que nao seria o seu destino natural.
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pela qual ndo se poderia falar numa total inexisténcia de senso critico na magistratura,
mesmo que ele ndo tenha sido adquirido durante a formagéo juridica.

Pode-se constatar que o0 acesso ao campo juridico € arduo, sobretudo para os
que nao dispdem de volume suficiente de capital global, e a formagéo desses agentes
€ predominantemente desprovida de senso critico, de tal modo os torna meros
reprodutores do status quo do sistema. Pdde-se ainda compreender que 0 acesso aos
quadros da magistratura continua menos dificultoso para o agente que desde o inicio
teve acumulo de capital global. Quando inseridos na magistratura os magistrados séo
agentes dominantes, tanto quando se observa a sua origem social, quanto no sentido

de ocuparem a posi¢cdo mais elevada no campo juridico.

2.4.3 O campo especifico da magistratura e a prote¢do de seu capital

Enquanto o agente necessita acumular determinado capital cultural
institucionalizado para adentrar ao campo juridico, quando ele se encontra nele
inserido percebe que aquele foi apenas o primeiro passo. Embora esteja inserido no
campo juridico, o egresso da faculdade de Direito ocupa apenas a base de uma
estrutura hierarquizada, que em seu topo se encontra o magistrado. A posigao do
magistrado é de tamanha distingéo, tanto em relagédo a sociedade quanto em relagao
aos demais agentes de seu proprio campo, que ao seu redor se estabeleceu o que
pode ser chamado de um campo dentro do campo juridico: o campo judicial. E
especificamente nesse campo que o espaco social se organiza e se transmuta, deixa
de ser um conflito entre partes e passa a ser um debate entre agentes atuando por
procuracdo, e sempre buscando convencer o agente dominante (o juiz) que a sua
versao e fundamentacao dos fatos sao as mais coerentes (BOURDIEU, 2005, p. 229).

Em cada experiéncia no interior do campo judicial o agente dominado do campo
juridico percebe a escassez de seu volume de capital especifico, o seu direito de dizer
o direito® parece ser infimo. Na verdade, esse agente dominado geralmente se
conforma, a sua formacéao juridica o orienta a ter essa atitude em relagao ao sistema,
o0 seu trabalho é tdo-somente recorrer a precedentes na tentativa de melhor
fundamentar a versao dos fatos que defende (BOURDIEU, 2005, p. 230). Se o agente

dominado do campo juridico, que adquiriu o capital cultural institucionalizado

52 Utilizando a expressao de Bourdieu (2005, p. 212).
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necessario para acessa-lo, ndo é capaz de acumular o capital especifico de seu
campo a ponto de nele causar alguma transformagdo, menos condigdes teria algum
agente alheio a esse campo. O capital do campo juridico em relagdo a esse agente
tem valor logo no “dizer”, e ndo estritamente no “direito de dizer”, ha uma distingéo
imensa que se faz através da linguagem, esse desvio “[...] nada tem de acidental; ele
€ constitutivo de uma relagdo de poder, que fundamenta dois sistemas diferentes de
pressupostos, de intengdes expressivas, numa palavra, duas visdbes do mundo”
(BOURDIEU, 2005, p. 226).

Se os agentes dominados do campo juridico, como por exemplo, aqueles
recém egressos das faculdades de Direito, ndo possuem acumulo suficiente de capital
especifico para alterar o campo em que estdo sendo inseridos; e os agentes alheios
ao campo sequer poderiam acessar tal capital, € com a propria magistratura ou com
os agentes juridicos detentores de um volume maior de capital especifico que se pode
encontrar a possibilidade de mudanca. Para isso, € necessario a aquisicao do senso
critico que, diante da formacéao juridica brasileira, seria mais provavel de ser adquirido
pelos agentes com pds-graduacgdo stricto sensu. Portanto, o acumulo de capital
especifico do campo juridico nas maos daqueles que poderiam nele causar alguma
transformacao, estaria relacionado ao acumulo de capital cultural institucionalizado,
de tal modo que “a proépria forma do corpus juridico, sobretudo o seu grau de
formalizagcao e de normalizagdo, depende sem duvida muito estreitamente da forca
relativa dos ‘tedricos’ e dos ‘praticos’, dos professores e dos juizes [...]” (BOURDIEU,
2005, p. 218).

A constatagcdo de que o magistrado se encontra no topo de seu campo
especifico, que a sua formagao juridica, assim como a do restante dos agentes desse
campo, induz a manutencéo do sistema, a compreensao de que o0 magistrado nao é
um agente eleito e que as vantagens relativas a sua fungéo publica sdo excessivas®?,

nao é capaz de esclarecer os motivos pelos quais o judiciario acabou se tornando um

53 Essa afirmacdo pode ser observada em numeros: “o Supremo foi mais ativo em combater os
interesses de outras carreiras publicas que nao as da justiga — julgou total ou parcialmente procedente
52% das agbes que combatiam interesses corporativos das demais carreiras publicas, 45% das acbes
que combatiam interesses das demais carreiras da justica e 36% das agdes que combatiam interesses
da magistratura. Entre as agbes que defendiam interesses corporativos, o STF julgou procedente, no
todo ou em parte, 42% das agbes que defendiam interesses da magistratura, 38% das agbes que
defendiam os interesses das demais carreiras da justica e 25% das agdes que defendiam interesses
das demais carreiras publicas. [...] Esses dados reforgam a constatagdo de que o Supremo Tribunal
Federal desempenhou o papel de efcaz 6rgéo de deliberagao corporativa” (OLIVEIRA, 2016, p. 128).
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reflexo da sociedade. Entdo a empatia do magistrado com o senso comum da
sociedade, que o faz incorporar aquela “furia persecutoria espetacular’*, advém de
sua necessidade em acumular o unico capital que nao é totalmente dependente de
suas proprias agdes: o capital social. Reconhecer tal suposicao é admitir que o
magistrado é influenciado pela sociedade, ou ao menos por uma parte dela. O
magistrado necessita dessa relagdo em seu proprio proveito e ndo propriamente em
proveito do conjunto social. Ao caracterizar um capital social, a ligacao tende a se
tornar permanente e util, como se agora a magistratura estivesse preocupada com
alguma aprovagao social.

A preocupacgao da magistratura ndo esta relacionada com a aprovagao social,
“o fato de estar ou de se sentir autorizado a falar do ‘povo’ ou para o ‘povo’®® pode
constituir, por si s6, uma forgca nas lutas internas dos diferentes campos [...]”
(BOURDIEU, 2004, p. 181). Deve-se ter em conta que refletir a sociedade é para a
magistratura simplesmente uma estratégia, utilizada, talvez até de forma inconsciente,
para reforgar a sua posigao dominante dentro do campo juridico.%

E pelo habitus que as estratégias s&o feitas, mesmo que elas ndo signifiquem
“[...] produto de uma aspira¢ao consciente de fins explicitamente colocados a partir de
um conhecimento adequado das condi¢gbes objetivas, nem de uma determinagao
mecanica de causas, mostram-se objetivamente ajustadas a situacédo” (BOURDIEU,
2004, p. 23). Através dessa perspectiva é possivel cogitar que nao seria somente a
magistratura a refletir a sociedade, mas também a sociedade estaria refletindo a
magistratura.

Segundo Alves et al. (2017, p. 216) no Brasil “[...] os cristdos (catolicos
apostolicos romanos + evangélicos tradicionais e pentecostais) sdo o grupo religioso

amplamente maijoritario”, analisando a preseng¢a do moralismo entre os magistrados

5 Em referéncia a citagao ja realizada de Carvalho, A. (2017, p. 10).

55 Compreendida tal expressdo em seu “[...] duplo sentido: para o ‘povo’ e no lugar do ‘povo”
(BOURDIEU, 2004, p. 181).

56 Utiliza-se aqui a compreensé&o de que “a nogdo de estratégia é o instrumento de uma ruptura com o
ponto de vista objetivista e com a agdo sem agente que o estruturalismo supde (recorrendo, por
exemplo, a nogao de inconsciente). Mas pode-se recusar a ver a estratégia como o produto de um
programa inconsciente, sem fazer dela o produto de um calculo consciente e racional. Ela é produto do
senso pratico como sentido do jogo, de um jogo social particular, historicamente definido, que se
adquire desde a infancia, participando das atividades sociais [...], e outros lugares com certeza, dos
jogos infantis. O bom jogador, que é de algum modo o jogo feito homem, faz a todo instante o que deve
ser feito, o que o jogo demanda e exige. Isso supde uma invencao permanente, indispensavel para se
adaptar as situagdes indefinidamente variadas, nunca perfeitamente idénticas. O que n&do garante a
obediéncia mecénica a regra explicita, codificada (quando ela existe)” (BOURDIEU, 2004, p. 81).
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e a possivel influéncia da religiosidade, € intuitivo afirmar que somente a magistratura
estaria refletindo a sociedade. No entanto, € possivel verificar que na magistratura os
cristdos sao também maioria, correspondendo 66,2% da categoria (CNJ, 2018, p. 21).
O que se quer dizer com isso € que o habitus, produzindo estratégias, “[...] como
sentido do jogo €& jogo social incorporado, transformado em natureza. Nada é
simultaneamente mais livre e mais coagido do que a agdo do bom jogador’
(BOURDIEU, 2004, p. 82). Em outras palavras o jogador “[...] fica naturalmente no
lugar em que a bola vai cair, como se a bola o comandasse, mas, desse modo, ele
comanda a bola” (BOURDIEU, 2004, p. 82).

Percebendo que o moralismo, ja constatado na magistratura, € parte integrante
de suas estratégias de dominacédo, compreende-se agora que tal moralismo n&o é
algo estranho ou anormal, mas sim uma forma de prote¢cdo em um campo de lutas.
Ndo exclusivamente o moralismo, mas as estratégias em si necessitam ser
consideradas numa analise da teoria burocratica, Weber ignorou que a burocracia se
origina de um processo de monopolizagdo de capital estatal “[...] pela nobreza de
Estado que contribuiu para produzi-lo, ou melhor, que se produziu como tal ao produzi-
lo” (BOURDIEU, 1996, p. 122). A burocracia, nesse sentido, € ela propria uma forma
de distincdo, e quando se afirma que as suas consequéncias sao dependentes do
rumo que aqueles que utilizam o aparelho Ihe derem®’, esta se afirmando que os
resultados burocraticos tém relagdo com o interesse daqueles que os produzem.

De fato, o que deveria ser esperado do burocrata € o seu interesse pelo
desinteresse, ou seja, pela impessoalidade e imparcialidade.®® Mas como ser um
agente desinteressado e ao mesmo tempo se manter dominante em seu campo
especifico? Parece no minimo contraditorio esperar por isso.

Bourdieu (1996, p. 139) substitui a nocao de interesse por outras, como a de
illusio, libido e investimento. Considerando a illusio, que pode ser compreendida em
“[...] estar preso ao jogo, preso pelo jogo, acreditar que o jogo vale a pena ou, dizé-lo
de maneira mais simples, que vale a pena jogar’ (BOURDIEU, 1996, p. 139). A illusio
€ a “...] relacdo encantada com um jogo que é produto de uma relagdo de

cumplicidade ontoldgica entre as estruturas mentais e as estruturas objetivas do

57 Em referéncia a Weber (2016, p. 161).

58 Os efeitos da regra burocratica “[...] exige que os agentes sacrifiquem seus interesses privados as
obrigacdes inscritas em sua fungéo (‘o funcionéario deve dedicar-se a sua fungéo’) ou, de modo mais
realista, aos efeitos do interesse pelo desinteresse e por todas as suas formas de ‘hipocrisia piedosa’
que a logica paradoxal do campo burocratico pode estimular” (BOURDIEU, 1996, p. 124).
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espaco social” (BOURDIEU, 1996, p. 139-140). Dessa maneira os agentes podem
“[...] estar interessados em um jogo (no sentido de n&o Ihe ser indiferentes), sem ter
interesse nele. O indiferente ‘ndo vé o que estad em jogo’, para ele da na mesma [...]”
(BOURDIEU, 1996, p. 139).

A illusio se estabelece como reconhecimento do valor do capital especifico em
cada campo, ndo é preciso que se diga aos agentes do campo juridico, por exemplo,
que eles estdo em busca do direito de dizer o direito®?, todos tém certeza disso. Sendo
assim, qualquer passo que o agente dé em seu campoO nao sera um passo
desinteressado. A ilussio ndo escapa ao magistrado ou professor detentor de senso
critico, “eles podem querer inverter as relacbes de forca no campo, mas, por isso
mesmo, reconhecem os alvos, nao sao indiferentes. Querer fazer a revolugédo em um
campo € concordar com o essencial do que é tacitamente exigido por esse campo [...]"
(BOURDIEU, 1996, p. 140).

Pode-se afirmar que a magistratura possui mais complexidades do que a
capacidade deste trabalho em expé-las. Esperar, no entanto, que os atos dos
magistrados se resumam a burocracia € ignorar completamente as tensdes existentes
em seu campo especifico. E preciso considerar que uma sentenca condenatéria ndo
traduz apenas uma determinada forma de interpretar a lei, ela se constitui através do
habitus de seu prolator, através das estratégias que adota em seu campo, e através
dos interesses por tras dessas estratégias. Por mais que a 6tima burocracia oriente,
um ato burocratico praticado por um agente em seu campo jamais sera um ato
desinteressado.

Diante disso, quando uma decisdo como aquela que condenou Dimas a quatro
anos e trés meses de reclusdo é proferida, ndo se esta apenas aplicando
burocraticamente a legislacédo penal vigente, pois se retira do condenado mais do que
apenas o tempo do cumprimento de sua condenacdo. Retira-se do condenado a
possibilidade de adquirir capital cultural, por exemplo, que é adquirido com o tempo,
e com isso ele também sera privado da possibilidade de alterar o seu habitus e a sua
posicao no interior do campo social. Sendo assim, o efeito social da condenacgéao penal
nao € apenas aprisionar o condenado fisicamente, esta se aprisionando o condenado

em uma posigao de dominagao extrema, por mais obstinado que o agente esteja para

59 Utilizando a expressao de Bourdieu (2005, p. 212).
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mudar seu habitus, de sua posi¢cao, o carcere, nao tera oportunidades efetivas para
mudancas.

Portanto, diante do estudo que se realizou sobre a magistratura e sobre sua
relagdo com a sociedade, € possivel dizer que o magistrado brasileiro é conservador.
Ele tende a conservar a sua posi¢do dominante e para isso adota estratégias que
preservam o capital especifico de seu campo. Independentemente da origem social
que o magistrado possuia antes de sua formacéo juridica, quando ele passa pela
faculdade de Direito adquire ao menos uma semelhanga com os demais agentes
juridicos: o capital cultural institucionalizado. A formacao juridica do magistrado, assim
como a de outros agentes juridicos, carece de senso critico e isso contribui para o seu
afastamento da realidade social, entdo possibilita que magistrados de diferentes

origens se tornem ainda mais homogéneos.



3 ENTRE A PENA E A RESTAURAGAO

“O crime ndo existe” (CHRISTIE, 2011, p. 20). E dificil ao agente juridico
formado sob o ensinamento tradicional do direito penal compreender tal afirmacao.
Sua formacgéao foi predominantemente voltada a reforgar um sistema que institui o
crime como um mal que necessita ser combatido. Esse agente ndo seria capaz de
adquirir naturalmente em sua formacgéo juridica senso critico em relagdo ao direito
penal, entdo n&o conseguiria compreender como poderia o crime nao existir. Para ele,
apenas o crime pode explicar a violéncia que se percebe na sociedade, principalmente
nas grandes cidades. Naturaliza-se o crime para atingir um objetivo bastante
especifico: a naturalizagao da prisao, pois ela é vista socialmente como a unica forma
legitima de resolver crimes (PALLAMOLLA, 2009, p. 175).

Embora a criminalizagao de condutas, e a utilizacdo da prisdo como resposta
as praticas dessas condutas criminalizadas possam ser vistas simplesmente como
método adequado de resolugao dos conflitos sociais, deve-se levar em conta que,
para dar solugdo aos conflitos, a criminalizacdo e a prisdo acabam aumentando
consideravelmente a conflituosidade. A selecéo criminalizadora nao traz solugdo, mas
distingdo, o que “[...] ocorre ja mediante a diversa formulagao técnica dos tipos penais
e a espécie de conexao que eles determinam com o mecanismo das agravantes e das
atenuantes (é dificil, como se sabe, que se realize um furto ndo ’agravado’)’
(BARATTA, 2013, p. 176).

3.1 Critica do direito penal

Enquanto a formacao juridica tradicional do agente juridico permanece
formando profissionais desprovidos de senso critico sobre o direito penal, existe
doutrina desenvolvida por pesquisadores que ja concluiram em seus estudos a
faléncia do sistema criminal. Pallamolla (2009, p. 29), por exemplo, afirma que a justica
criminal € um “[...] modelo histérico repleto de promessas ndo cumpridas, como a
suposta fungao intimidadora das penas e a ressocializagao e, portanto, encontra-se
falido [...]".

O entendimento de Pallamolla é oposto ao de Nucci (2013, p. 406-408), por
exemplo, quando ele afirma que o direito penal ndo esta falido. Um dos provaveis

motivos para essa oposicao € a consideracado que Pallamolla faz a histéria. Percebe-
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se que a autora ndo observou apenas a contemporaneidade, ela se volta ao passado
para poder concluir que a justi¢ca criminal esta falida.

E possivel que o agente juridico desprovido de senso critico ndo compreenda
a critica do direito penal de imediato, €, entdo, necessario que o crime e a prisao
deixem de ser naturais aos seus olhos. Esse agente pode até saber que as prisdes
brasileiras sdo desumanas, pode conhecer muito bem a origem da populagao
carceraria, e pode descrever melhor do que ninguém as deficiéncias do sistema penal,
mas mesmo assim pode nao estar convencido de que se trata de um modelo falido.
O critico do direito penal, por outro lado, deve ser alguém que, tendo conhecido o
direito penal tradicionalmente ensinado nas faculdades de Direito, repudia a

reproducao dos efeitos nefastos historicamente desenvolvidos por ele.

3.1.1 Direito penal: uma historia desigual

A critica do direito penal pode ser iniciada com o resgate de sua histéria, mas
nao se pretende realizar uma reconstrugao historica sobre esse direito, ndo € sobre
isso que este trabalho trata. No entanto, acredita-se que a histéria do direito penal
preste a contribuicdo necessaria para demonstrar que, opostamente ao que ensina a
formacgao juridica tradicional, ele nunca pretendeu trazer solugdo, mas sempre
distingdo a sociedade.

Cabe, primeiramente, estabelecer o ponto de partida desta abordagem. Com
auxilio de Gros (2001, p. 15) € possivel perceber que “ndo é necessario procurar as
raizes ou as origens da penalidade publica no regulamento das ofensas entre familias,
nessas exacgdes que se infligem para recuperar a sua honra insultada [...]". A
vingancga publica, que se estabelece com o direito penal, ndo pode ser compreendida
como uma derivagao da vinganga privada, pois o terreno da vinganga publica ndo esta
na ira de uma familia que sofreu insulto, mas sim no sentimento de repulsa coletiva a
um sacrificio (GROS, 2001, p. 16).

O poder punitivo conhecido hoje surgiu, na verdade, das necessidades de
corpos politicos e da Igreja de intervir em determinadas interpretagdes religiosas
(ANITUA, 2008, p. 52). A vinganga publica comeca, entdo, parecer ter derivagao de
uma vinganga divina, pois seus fundamentos derivam da religido. A evolugéo histérica
da utilizagdo da concepgao de vinganca segue a seguinte ordem: vinganca divina,

vinganga privada, e vinganga publica. Pela semelhanga percebida entre a vinganga
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divina e a vinganga publica € possivel estabelecer que, a ultima em relagédo a vinganga
privada, foi um retrocesso e ndo um avango. Afirma-se que “o castigo publico, ao
mesmo tempo que garante a ordem exterior das existéncias pela repressao, imita a
célera justa de Deus contra os pecadores” (GROS, 2001, p. 26).

Anitua (2008, p. 38) entende que as praticas punitivas da vinganga publica
foram, talvez, os elementos de maior importadncia na substituicio do exercicio de
justica e poder locais. Nesse sentido, para que a vinganga publica adquirisse o seu
espaco, os conflitos que antes eram resolvidos por outros métodos (vingancga privada),
passaram a ser resolvidos por ela.

E importante esclarecer a existéncia, ao longo do tempo, de formas diversas
de exercicio do poder. Cabe lembrar: o poder punitivo do Estado possibilita a aplicacéo
da pena de prisdo, isso ocorre porque o poder esta concentrado nele, mas nem
sempre esse foi 0 modelo adotado socialmente. Conforme Costa, P. (2010, p. 128) “a
cultura medieval tem um forte sentido de poder porque tem um forte sentido das
diferengas e das hierarquias”. O periodo mencionado por Costa, P. corresponde ao
periodo em que se utilizava a vinganga privada, onde o poder era mais bem
distribuido.

Por mencionar cultura medieval, é importante salientar, todas as mudancgas que
estdo sendo relatadas ndo ocorreram de uma hora para outra, mas sim durante longo
periodo que envolve a histérica da Idade Média e da Idade Moderna. Para Huizinga
(1985, p. 6) a Idade Média ocorreu entre os séculos XIV e XV. Gauer (2018, p. 91)
entende que “o termo modernidade volta-se para a compreensdo de uma época
histérica que se estende do século XVI ao século XVIII”. No entanto, ndo existe um
consenso em relagcdo a esses periodos, podendo ser encontrada na doutrina a

periodizacdo da ldade Média do século Il ao XIX®0.

60 Augras (1991, p. 265-266), ao realizar entrevista com o historiador Jacques Le Goff, em janeiro de
1992, pergunta “o senhor costuma afirmar que a Idade Média comega no século Il e acaba no século
XIX. Por que o século XIX? O historiador a responde afirmativamente, pois segundo ele “a periodizagcao
dos historiadores é essencialmente fundamentada na histéria das sociedades ocidentais. Por
ocidentais, entendo também as sociedades geradas pelo Ocidente, como é o caso, é claro, das
sociedades americanas. A dominagao dos conquistadores foi tal que, ainda que alguns elementos
indigenas tenham sobrevivido, a marca essencial dessas sociedades € uma marca ocidental. Digo que
as sociedades ocidentais sofreram choques determinantes no decorrer do século XIX. [...] Nao nego
que tenha havido, entre o século Ill e o século XIX, mudancas importantes o bastante para que se
considerem subperiodos. Ha a Antiguidade tardia, depois a ldade Média propriamente dita, Tempos
Modernos, que na verdade é um periodo com caracteristicas novas. Mas creio que, fundamentalmente,
as estruturas profundas permanecem até o inicio do século XIX”.
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Portanto, a abordagem historica que esta sendo feita do direito penal tem como
ponto de partida a transicdo da vinganga privada para a vinganga publica, da
distribuicdo do poder para a concentracdo do poder, do feudalismo para o
absolutismo, ou seja, da Idade Média para a Idade Moderna, mesmo que nao exista
um consenso a respeito de quando essa transicdo tenha ocorrido. De fato, nao foi
apenas a forma de resolucédo dos conflitos que mudou de um periodo para o outro,
mas, principalmente, as relagdes de poder na sociedade. Para Achutti (2016, p. 49)
“no século Xlll europeu produziu-se uma mudanca significativa nas relagdes de poder
entre os homens, a partir do ‘confisco do conflito a vitima’ e do surgimento do Estado
como principal afetado pelas condutas delituosas”.

Houve uma razao para que essa mudanga ocorresse, € hao compreendeu a
suposta forma melhor e mais segura de resolucéo de conflitos mencionada por Nucci
(2013, 77-78). A verdadeira razédo pode ser explicada por Pech (2001, p. 146) ao
afirmar que a concentragdo de poder no Estado tratava mais de estabelecer a
hierarquia existente entre ele e o privado, do que de combater a violéncia da vinganca
privada.

Outro aspecto que necessita ser considerado ao estudar a origem do direito
penal é o capitalismo. Anitua (2008, p. 37-38) entende que “Estado e capitalismo estao
intrinsecamente unidos, ja que constituem dois aspectos de uma nova forma de
exercicio do poder [...]". Nesse novo diagrama, o poder punitivo, talvez, tenha sido o
mais importante.

O Estado, assim como o individuo, buscava o dinheiro (ANITUA, 2008, p. 72).
Nessa disputa pelo dinheiro ganharia quem detinha maior poder, e, ao mesmo tempo,
adquiria maior poder quem conseguisse acumular volume maior de dinheiro, pois uma
coisa nao se dissociava da outra. Na busca pelo poder, o Estado ndo apenas retirou
das pessoas a possibilidade de resolucéo de seus conflitos, ele ainda tomou para si a
autonomia que elas possuiam para tratar esse ou aquele assunto como ofensas. O
Estado penal centralizado, ao reivindicar o poder de quantificar e de executar as
penas, adquiriu, consequentemente, o poder de qualificar infracbes e de mensurar a
sua gravidade (PECH, 2001, p. 146).

Foi em meio a esse acumulo de dinheiro e poder que o Estado fez surgir os
seus funcionarios, e os fez surgir para manter e aumentar o seu préprio poder. A
magistratura e as forgas policiais ndo fogem a regra, eles também surgiram para essa
finalidade (ANITUA, 2008, p. 39). Um dos primeiros funcionarios estatais foi o
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inquisidor, agente que exercia o poder punitivo em nome do Estado, e tinha a
importante misséo de perseguir as bruxas (ANITUA, 2008, p. 57-62). O direito penal
daquela época poderia ser definido pela insensatez da caga as bruxas.

Percebe-se que na origem do direito penal, o poder, e ndo o conflito, foi a
verdadeira preocupacdo do Estado. Com isso, diversas consequéncias foram
produzidas: a criagdo de inimigos internos, a exclusdo do outro, a marginalizagéo, o
controle urbano e a imposigao do medo sao apenas alguns exemplos (ANITUA, 2008,
p. 37-123). O Estado ainda teve de decidir “[...] se pretendia concentrar para distribuir
mais equitativamente ou se, pelo contrario, para manter, de uma melhor maneira, a
distribuicdo assimétrica. Esta ultima alternativa foi a escolhida [...]" (ANITUA, 2008, p.
73). E a consequéncia dessa escolha, de certa forma, observa-se e reproduz até hoje
com as desigualdades sociais.

Em meio a modernidade a penalidade classica passou por uma crise que fez
surgir duas exigéncias ao direito penal, uma foi a de segurancga juridica, a outra foi a
igualdade perante a lei. Essas exigéncias passaram a limitar as decisdes dos juizes,
tornando-as mais racionais (PECH, 2001, p. 147-148). Essa crise ocorreu em meio ao
lluminismo, mas, ao contrario do que afirmou Nucci (2013, 79), ndo foi exatamente
para combater o reinante arbitrio judiciario, o Estado teria enxergado a oportunidade
de estender e consolidar o seu poder, preferindo o apoio da burguesia e da
intelectualidade reformista.b’ E a igualdade perante a lei néo teria a capacidade de
desconstituir as desigualdades entre os homens.

Em suma, a origem do direito penal (i) se relaciona com a vinganga divina; (ii)
nao foi uma evolugédo da vinganga privada; (iii) concentrou o poder no Estado; (iv)
retirou da vitima a autonomia de resolver seus conflitos e de avaliar as ofensas
sofridas; e (v) evidenciou a desigualdade social. Apesar disso, tenta-se com o direito

penal justificar a utilizagdo da pena, possivelmente para encobrir os verdadeiros

61 Quanto a essa preferéncia, Dal Ri Junior e Castro (2008, p. 266-267) explicam que “a eliminagéo do
conjunto dos poderes intermediarios autbnomos em favor da construgédo de meios administrativos que
possibilitassem ao monarca a consecugao das suas tarefas de reforma e modernizagéo sera desejada
por ele e por todos os interessados no desenvolvimento das atividades econdbmicas. Assim, a
racionalizagao da administragédo publica e o bem-estar social produzido por este processo (identificado
geralmente com a produgéo de bens materiais) permitiram ao discurso iluminista se conciliar com esta
demanda que vem do trono, mas também de setores sociais politicamente inferiores do Antigo Regime.
As esperangas de burgueses e setores intelectuais relativas a implementagdo de reformas acabam
recaindo sobre a figura do principe e este, por sua vez, comecga a perceber nesse apoio uma base
importante para a consolidagdo e extensdo de seu dominio no plano interno (dissolvendo os poderes
intermediarios que o obstaculizavam), bem como para o desenvolvimento de reformas destinadas a
promover o fortalecimento institucional do Estado com relagao a seus concorrentes externos”.
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motivos para os quais ela foi criada. Os conceitos dados a ela (pena) foram muitos e
compreendiam a “[...] expiagao, reabilitacdo, regeneragdo, retorsdo, educacao,
restauracdo, reforma, reestruturagcédo, vinganga, reconhecimento, defesa, luto das
vitimas, melhoria, seguranga, exemplariedade...” (GROS, 2001, p. 12). Portanto, sob
essa perspectiva historica, o direito penal ndo parece ter interesse em trazer solugéo
aos conflitos sociais, pelo contrario, ele pode ser responsavel por uma grave forma de

reproducao da conflituosidade: a distingao existente entre os agentes sociais.

3.1.2 A mudanga de percepgéo da ofensa

Esta abordagem passa, necessariamente, pela mudanga de uma percepgéao da
ofensa como infragdo penal, para outra onde ela é a relagao entre o ofensor e a sua
vitima. O delito n&o possui realidade ontolégica, ele ndo é o objeto da politica penal,
mas sim o produto (HULSMAN, 1989, p. 97). Enquanto se permanecer enxergando o
Estado como sujeito passivo da ofensa, sera impossivel compreender a complexidade
que ela possui. Por outro lado, compreender de fato a ofensa exige conhecer a vitima,
ela deve ser, essencialmente, uma pessoa de carne e 0sso, que possui emogdes e
expressa sentimentos (GARAPON, 2001, 309-310).

A ofensa tem um poder de criar uma relagéo involuntaria entre a vitima e o
ofensor, relagdo essa que possui relevante influéncia estatal. Compreender tal relagcao
€ possivel a partir da compreensao das diferencas e semelhangas entre essas partes,
vitima e ofensor, e entre elas e o Estado.

A semelhancga entre a vitima e o ofensor ndo se encerra em sua constituicao
biolégica humana, vai além, primeiramente se constata que sobre ambas as partes €
posta aquela logica penal surgida na modernidade. Ocorre que, apesar de ambas
estarem sob um sistema penal, uma sera extremamente desprezada®? pelo direito
penal, enquanto a outra sera exclusivamente perseguida® pelo mesmo direito.

As pessoas possuem a tendéncia de enxergar os atos criminosos como
excepcionais, elas os veem como se fossem muito diferentes daqueles que nao sao

definidos como criminosos. Sob a légica convencional, o comportamento criminoso €

62 Segundo Zehr (2012, p. 25) “ndo raro as vitimas se sentem ignoradas, negligenciadas ou até
agredidas pelo processo penal. Isto acontece em parte devido a defini¢cao juridica do crime, que néo
inclui a vitima”.

63 Para Zehr (2012, p. 27) “O sistema de justica penal se preocupa com responsabilizar os ofensores,
mas isto significa garantir que recebam a puni¢cao que merecem”.
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a causa mais importantes desses atos, pois os infratores seriam uma categoria
especial de pessoas (HULSMAN,1989, p. 87). Mas, quando a relagdo de ofensa entre
essas pessoas e 0s seus ofensores é levada a apreciagao do sistema penal, mais
uma semelhancga entre eles pode ser observada: ambos os lados (vitima e ofensor)
ndo conseguirdo influenciar no destino das ofensas que os relacionam (ACHUTTI,
2016, p. 121). Nesse sentido “las partes tienen muy poca influencia en el curso de los
acontecimientos una vez que la cuestion ha sido definida como criminal y como tal es
tratada por el sistema” (HULSMAN, 1989, p. 89).

Ambas as partes, “tanto a vitima quanto o ofensor sao privados de poder pelo
processo penal, com consequéncias danosas a ambos” (Zehr, 2008, p. 54).
Aparentemente a l6gica penal permaneceu inalterada desde a modernidade, uma vez
que o poder permanece concentrado no Estado. O direito penal até pode ter sofrido
alteracdes, mas a légica continua inalterada. Em grande parte do mundo, e também
no Brasil, ocorreu uma alteragao drastica nas formas de controle social, elas foram
influenciadas por uma ideologia neoliberal®* (GUIMARAES, 2007, p. 233-238). Para o
autor essas alteracdes influenciaram as dindmicas sociais, as agdes sociais do Estado
se tornaram prejudiciais, e, ao mesmo tempo, a desigualdade se tornou um valor
positivo.

O novo Estado que se estabelece sob o manto do neoliberalismo pode ser
considerado “[...] uma inversédo ou antitese do Estado social, haja vista que as elites
dominantes — defensoras dos interesses do capital — sdo o seguimento protegido, com
uma profunda transferéncia de fundos publicos para as mesmas [...]” (GUIMARAES,
2007, p. 239). O autor afirma que a garantia do Estado neoliberal é a eliminacdo das
politicas democraticas em prol da maioria da populacdo (GUIMARAES, 2007, p. 239).
O poder estatal é reafirmado por essa ideologia, mas nao apenas ele, a distingao entre
os agentes é posta como elemento central na sociedade e recebe um status positivo.
Nessa desigualdade social reside uma diferenga entre a vitima e o ofensor, uma

perceptivel diferenca de classe, de género, de etnia, de crenga... Ou seja, o sistema

64 Lima e Pereira (2018, p. 4-5) entendem que “o neoliberalismo surge como uma critica daquilo que
considerava uma atuagéo exacerbada do Estado na vida social e econébmica, sobretudo porque é nesse
periodo do pds-Segunda Guerra Mundial que se desenvolve, com maior félego, o capitalismo dos
monopdlios e a consequente ampliagcdo das fungdes do Estado nos paises centrais [...] Baseada nas
ideias do livre mercado/livre iniciativa que origina a teoria econdmica classica, o neoliberalismo prega
que o Estado deve se afastar ao maximo da regulacdo econdmica, pois, somente através da atuagéo
livre dos mercados que, naturalmente, alcangar-se-ia 0 bem-estar social na qual os individuos poderiam
atuar com plena liberdade para realizar suas escolhas”.
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“[...] siempre consiguié su clientela en los sectores con mas desvantajas y aun lo sigue
haciendo” (HULSMAN, 1989, p. 89-90). Portanto, se a politica neoliberal aumenta a
desigualdade social, e se o sistema penal retira sua clientela da parcela populacional
mais afetada por essa desigualdade, chega-se ao resultado inevitavel: essa clientela
também aumentara, os conflitos sociais aumentarao e, por conseguinte, a quantidade
de vitimas sera maior.

Se por um lado a vitima e o ofensor sao semelhantes na falta de autonomia em
relacdo ao Estado, por outro ela e o ofensor se tornam diferentes quando, estando
inseridos em um contexto ideolégico neoliberal, a desigualdade social aumenta.
Percebe-se que a ofensa se apresenta como uma relacdo de poder em que, em
determinados momentos, ambas as partes sdo perdedoras. Tais questdes, poder e
autonomia “[...] sdo centrais ao fendbmeno do crime e da justica, pois sao vivenciadas
tanto pela vitima como pelo ofensor” (ZEHR, 2008, p. 51).

E necessario permanecer tratando desse tema (poder), pois ele se faz presente
antes, durante e apos a ofensa, e o Estado deixa claro através das punigcdes que ele
é o detentor do poder absoluto (GUIMARAES, 2007, p. 296). Quanto a isso ndo ha
duvidas, no entanto, ndo é apenas esse poder punitivo que merece atencdao. Ha mais
duas relagdes de poder que precisam ser tratadas, a que surge primeiro € a relagao
entre o futuro ofensor e o Estado, e, posteriormente, entre a vitima e o seu ofensor.

Essa ultima relagao é mais simples de ser compreendida: trata-se da autonomia
que o ofensor retira da vitima por ocasido da ofensa, pois “para sermos inteiros
precisamos estar no controle de nossas vidas e destinos. De subitos privados disso,
de forma arbitraria e assustadora, a experiéncia nos desumaniza intensamente”
(ZEHR, 2008, p. 51-52). O autor relata que essa é a razado que faz a vitimizagdo uma
experiéncia tao traumatica, cuja ferida é a auséncia de um sentido de poder pessoal,
que o direito penal ndo consegue tratar (ZEHR, 2008, p. 51-52).

Ja a relacao de poder entre o futuro ofensor e o Estado, ocorre antes mesmo
que a ofensa tenha se estabelecido. Ao ofensor também é denegado um sentido de
poder pessoal. Em rapazes que se tornam ofensores, agentes que vivenciam essa
denegacédo, um sentimento é criado em meio a distingdo: ter a masculinidade afetada,
“[...] j@ que masculinidade e poder sao frequentemente equiparados. Uma forma de
satisfazer essa sede de autonomia e de reagir a sensacao de estar sendo ‘vitimizado’
pela sociedade é encontrando uma outra vitima para dominar” (ZEHR, 2008, p. 52).
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Para que se possa compreender como a denegacao de poder relaciona o futuro
ofensor ao Estado, € preciso contextualizar essa relagao sob o enfoque neoliberal.
Espera-se que o futuro ofensor seja um dos afetados pela desigualdade social (de
fato, os patios das prisdes mostram que realmente o é). Essa distingdo entre os
agentes sociais, como fruto das escolhas do Estado, sera o primeiro elo que o liga ao
ofensor. Toma-se o exemplo contado por Christie (2011, p. 110): o projeto e a
construcdo de um grande shopping center em uma cidade pequena, ele gerara
empregos e crescimento econémico. Por outro lado, havera aumento das ocorréncias
de furto e a pequena cidade ja ndo sera a mesma. Uma das alternativas &,
obviamente, aumentar o controle social através de politicas publicas, o que colocara
a desigualdade social que ja existe em maior evidéncia. Ou, a pobreza pode ser vista
como “[...] um fendmeno relativo. Reduza a riqueza dos ricos, e os pobres nao serao
tdo pobres” (CHRISTIE, 2011, p. 110).

Escolher a alternativa de reduzir a riqueza dos ricos teria como intenséo a
diminuicdo da desigualdade social, no entanto, seria improvavel que um Estado
neoliberal a adotasse. Inevitavelmente a inclinagdo punitiva do Estado também o
levaria a escolher a alternativa que evidencia as diferencas, aumentando a distincao
entre os agentes e elevando cada vez mais a segregacdo. No final das contas, no
modelo posto, a vitima e o ofensor, apesar de suas diferencas sociais, sdo mais
semelhantes do que poderiam pensar, ambos sio privados do poder e da autonomia

de decidirem o destino da ofensa que os relaciona.

3.1.3 Prisao: concreto, ago, sofrimento e angustia

Enquanto para compreender a ofensa € necessario desfazer a ilusdo de que
ela é uma infracdo penal, para compreender a prisdo se faz necessario considerar que
ela é o resultado imutavel da logica do direito penal. A prisdo se torna, dessa forma, o
principal alvo da critica a esse direito, independentemente da abordagem que se
realize sobre ela.

Considerou-se neste trabalho duas abordagens que podem ser realizadas
sobre a prisado: (i) ela comporta o significado do espaco fisico onde ¢ instalada, com
isso a prisao deixa de ser simplesmente o resultado da sentenga condenatéria e se
torna um conglomerado de concreto e ago, organizado (ou propositalmente

desorganizado) de forma insalubre; e (ii) a prisdo se personifica nos corpos que a ela
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sdo submetidos, com isso ela deixa de ser simplesmente o resultado da sentenca
condenatoria e se torna o sofrimento, a pena, a angustia nos corpos dos condenados.

E importante destacar que, por mais que se comprove que a pena de prisdo é
desumana, ha (e isso ja ficou demonstrado no capitulo anterior) um apelo publico, e
até mesmo institucional por ela. Espera-se que ela, ndo sendo capaz de ressocializar
o autor do delito, a0 menos seja capaz de |lhe afastar do restante da sociedade.®®
Entende-se, entdo, que “a pressao da opinido publica, muitas vezes gerada e
amplificada pelos meios de comunicagao de massa, aponta no sentido de uma maior
eficacia, tendo como paradigma preferencial a chamada politica de ‘tolerancia zero’®”
(AZEVEDO, 2002, p. 61). Com essa politica, o peso da distincdo entre os agentes
sociais é reforgado e “a identificacao racial é evidentemente perceptivel na atividade
policial” (SHECAIRA, 2009, p. 173). Para esse autor, nas cidades brasileiras o critério
para identificagdo de suspeitos seleciona os negros, pobres e favelados como
predispostos ao crime. Nitidamente cai por terra o fundamento de que o direito penal
€ aplicavel a todos, pois o0 agir seletivo na escolha dos suspeitos considera mais o
suposto infrator do que a prépria norma.

O processo penal, pretendendo desprezar as diferencas entre as pessoas, com
a finalidade de tratar ofensores de forma igual, passa a tratar desiguais igualmente,
isso ignora as desigualdades politicas, sociais e de género, e contribui para refor¢a-
las (PALLAMOLLA, 2009, p. 70). Percebe-se que a mesma desigualdade que é
considerada para a identificacdo dos suspeitos de praticas criminosas, sera
desconsiderada por ocasiao do processo que 0s condenara a prisao.

No processo, o Estado se omite a distincdo que ele mesmo reforga, entéo,
“somente no espacgo da justica retributiva o Estado se faz presente, constatando-se,
portanto, que a praxis estatal e econdmica denega aos excluidos a dignidade humana,

a qualidade de seres humanos” (Guimaraes, 2007, p. 242). Mais uma vez é ratificada

65 O apelo publico vai de encontro com o que pode ser extraido do conceito de pena apresentado por
Andreucci (2008, p. 87), para ele “[...] a pena é uma sangéo aflitiva imposta pelo Estado, por meio de
acgao penal, ao autor de infragdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na diminuigdo
de um bem juridico, cujo fim & evitar novos delitos”.

66 Para Shecaira (2009, p. 166) “tolerancia zero € uma frase usada em um variado contexto. Pode se
referir a uma politica criminal ou policial. Pode-se tratar da politica do empregador com um gerente
flagrado no cometimento de um assédio moral contra um funcionério subalterno. Pode revelar a postura
que os pais terdo com os filhos em fungao de suas atitudes. A frase virou parte do vocabulario oficial
de agentes publicos, lideres de opinido, imprensa e — principalmente — politicos. O sentido é quase
sempre o mesmo: havera um endurecimento das relagcdes a partir de agora. Da Australia aos Estados
Unidos. Do Brasil ao Japdo. Da Franga a Africa do Sul. Sempre o sentido ser& o popular slogan dos
politicos que falam sobre a dureza com que combaterao o crime”.
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a constatagdo de que a criminalizagcdo reforga a distingdo e nao traz solugao aos
conflitos sociais. Segundo Christie (2011, p. 156) “a ministragcado de dor é a espinha
dorsal da punigdo, mesmo em paises nos quais nao se pratica a tortura ou a pena de
morte. Com o encarceramento, ndo tiramos a vida, mas partes dela”. Para Garapon
(2001, p. 265) o sofrimento ndo deve ser o parametro de justificagdo da pena.

Observe que ndo haveria como mensurar o sofrimento da vitima, sendo
impossivel retribuir a mesma quantidade de sofrimento ao ofensor. Entende-se,
portanto, que “o sofrimento da vitima fornece um fundamento incerto a pena, enquanto
ela é ao mesmo tempo a experiéncia mais comum a humanidade, mas também a mais
incomunicavel” (GARAPON, 2001, p. 264).

Dessa forma, a pena de prisao néo seria uma medida apenas desproporcional
para resolugcdo de conflitos sociais, mas a razdo do processo de formacado de
criminosos, e isso pode se constatar no concreto e no ago que delimita o espaco fisico
dos presidios. Tal constatacdo se tona perceptivel quando, ao observar a prisao,
consegue-se enxergar que “[...] a detengcédo provoca reincidéncia; a prisdo fabrica
delinquentes em razao das condigcdes a que submete os apenados; a prisdo favorece
a organizacdo de delinquentes solidarios entre si e hierarquizados [...]"
(PALLAMOLLA, 2009, p. 31). Mesmo para além dos muros do presidio o ex detento
estard, irreversivelmente, ligado ao crime, seja pelo seu passado, pelo estado de
miséria que sua familia pode se encontrar, ou pela necessidade de retribuir a
solidariedade recebida de alguma organizagdo durante o cumprimento da pena.

No caso da prisdo, a solidariedade prestada por organiza¢des criminosas pode
ser compreendida, sem prejuizo de seu sentido, como uma relagdo de poder que é
estabelecida entre os préprios detentos: eles se identificam e hierarquizam através da
norma que fundamentou suas condenacdes, estupradores, ladrdes, assassinos,
traficantes, todos possuem o seu lugar na hierarquia (SILVA, M., 2015, p. 35). A autora
continua relatando que além dessa hierarquia ha uma demarcagao de territorios
dentro das prisdes, neles os detentos se dividem pelas suas semelhangas
socioculturais, desde os religiosos até os produtores de engenhocas feitas de sucatas.

A relacado de poder que se estabelece no interior das prisdes nao € limitada a
elas e ndo deixa de existir para além delas. A hierarquia entre os detentos se estende

para o ambiente externo das prisdes, isso possibilita a instauracdo de outra relagao
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de poder, agora entre eles e a comunidade.?” A relagdo entre esses dois grupos
(comunidade e detentos, ex detentos, ou futuros detentos) se da através do
reconhecimento, o que ndo diminui a desigualdade de poder entre eles (PIMENTA,
2015, p. 94). A autora continua explicando que ser conhecido pode ser um fator de
risco, pois 0 morador da comunidade conhece aqueles que praticam infragdes, mas
isso ndo impede que ele se torne vitima ou testemunha desses infratores, neste ultimo
caso, podendo ficar sujeito aos castigos impostos a um delator.

No tocante a isso, Vieira (2016) relata que trés a cada quatro brasileiros dentre
0s mais pobres sao negros. Cerqueira et al. (2017, p. 32), por sua vez, afirmam que
“de cada 100 pessoas que sofrem homicidio no Brasil, 71 s&o negras. Jovens e negros
do sexo masculino continuam sendo assassinados todos 0s anos como se vivessem
em situagdo de guerra”. Essas informacgdes revelam que as principais vitimas da
violéncia sdo também aquelas mais prejudicadas pela distingdo entre os agentes
sociais. Apesar disso afirma-se que o rico € quem sente mais medo, ele se cerca com
muros, rodeia-se com seguranga privada e investe em tecnologia, tudo para nao se
tornar a vitima de uma violéncia que, comparada a realidade do pobre,
improvavelmente seria (PEREIRA; COSTA, 2014, p. 2315-2326).

A prisdo nao é tao diferente das comunidades, os muros que a cercam sio de
concreto e aco, os que cercam as comunidades s&o simbdlicos®®. Evidentemente,
entre essas populagbes atingidas pela desigualdade social, entre a prisdo e a
comunidade, “entre o carcere e a favela ndo ha diferenca qualitativa entre seus
ocupantes, tdo somente quantitativa, em razdo mesmo do espaco disponivel em
ambos os espacos de segregacdo” (GUIMARAES, 2007, 303).

67 Segundo Pimenta (2015, p. 93) nessa relagdo “a convivéncia préxima com pessoas diretamente
envolvidas com atos violentos ou delituosos implica regras e praticas de sociabilidade que emergem
das relagdes desiguais de poder e dominagao exercidas por esses grupos sobre a comunidade. Em
primeiro lugar, saber quem é quem e qual é o papel de cada um torna-se um requisito fundamental
para a manutencido da estabilidade das relagbes sociais em territérios onde ha maior exposi¢ao a
violéncia. Segundo, & possivel observar uma importante relacdo de associagcéo entre redes sociais e
criminosos como estratégia de protegcdo. Em outras palavras, estabelecer relagbes sociais, dentro de
determinados parametros, € uma forma de obter o status de pertencimento junto a esses grupos
enquanto membro da comunidade e, desse modo, ser excluido de possiveis situagbes de risco”.

68 _obosco (2013, p. 29-45) relata a construgdo de muros em torno de favelas cariocas, de concreto,
que impedem que a cidade formal seja contrastada com a favela; e simbdlicos, com a segregagao
socioecondmica de seus habitantes. Para o autor “ainda que muitas vezes se apresentem travestidas
de preocupagdes mais nobres, como a melhoria do espacgo da propria favela, nao é dificil perceber que
a preocupacao real de grande parte das intervengbes operadas nas favelas se propde, na verdade, a
uma melhoria da qualidade espacial da cidade formal, entendida como manchada por aglomeragdes
precarias, sujas e desordenadas” (LOBOSCO, 2013, p. 32).
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Logicamente a critica do direito penal € mais extensa do que a abordagem
realizada neste trabalho.®® Optou-se, no entanto, em realizar a critica sobre a origem
historica desse direito e sobre a sua pena caracteristica devido ao conteudo que tais
temas proporcionam a pesquisa: o reforco e o desenvolvimento da desigualdade, da
distingao entre os agentes sociais. A distingdo, como ja se tem demonstrado, também
se faz presente no campo juridico, insere-se no desenvolvimento de seu capital
especifico e até nas estratégias de dominagdo da magistratura. Diferentemente do
que se ensina nas faculdades de direito, o sistema posto nao foi, e dificilmente sera

capaz de dar solugdo aos conflitos sociais enquanto operar através da distingdo.”®

3.2 Alternativas, justica restaurativa e sua normatizagao

Criticar o direito penal € apontar seus erros, € ter a capacidade de perceber que
ele ndo foi capaz de diminuir a violéncia, pois ele € a propria violéncia, e que ele nao
sera capaz de resolver os conflitos sociais, tdo somente ira refor¢ar a desigualdade
que ele mesmo criou. Sim, a fungdo da critica € exclusivamente essa: apontar o
problema, e ndo dar a solugdo (LARRAURI, 1992, p. 240). No entanto, tanto no ambito
comunitario quanto no institucional, € urgente a busca por caminhos que tenham a
capacidade de atender as necessidades e verdadeiros interesses da sociedade,
(COSTA, Y., 2005, p. 112).

Uma alternativa de caminho a ser seguido é o abolicionismo’’. O bom
abolicionista seria aquele que tem o sistema penal como objeto de estudo e, como
objetivo, a destruicdo de seu objeto de estudo (BOVINO, 1999, p. 47). No entanto,
“[...] o abolicionismo, em sua forma pura, ndo € uma posicao alcancavel. Nao podemos

abolir totalmente o sistema penal” (CHRISTIE, 2011, p. 130). O abolicionismo

69 |er Baratta (2013), Christie (2011), Hulsman (1989), e Larrauri (1992).

70 O direito penal eleva a prisdo ao patamar de indispensavel a sociedade, o agente juridico desprovido
de senso critico, por sua vez, reforga a necessidade da prisdo, construindo assim uma imagem da
justica. Ela, a justica, “[...] é retratada como uma deusa vendada que segura uma balanga. Portanto,
seu foco esta na isonomia do processo, ndo nas circunstancias de fato. O processo penal visa ignorar
diferengas sociais, econémicas e politicas, procurando tratar todos os ofensores como se fossem iguais
perante a lei. Como o processo busca tratar os desiguais igualmente, as desigualdades sociais e
politicas existentes sdo ignoradas e mantidas. De forma paradoxal, a justica acaba mantendo
desigualdades em nome da igualdade” (ZEHR, 2008, p. 76).

71 Sucintamente “[...] o abolicionismo propde um novo olhar sobre o sistema de justica penal, propde
uma descriminalizagdo, uma desencarcerizacdo, uma desestigmatizagdo, além de lancar novas
alternativas para a solugao dos problemas juridico-criminais, afirmando que, em nenhuma hipétese, o
sistema penal da forma que é concebido podera prevenir e reprimir a criminalidade, pelo contrario rouba
os conflitos de seus intervenientes e, gera violéncia sob a propria égide estatal” (KULLOK, 2014, p. 78).
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pareceria, entdo, estar muito distante de uma realidade possivel. Mas, é possivel que
se faca “[...] uma distingdo analitica entre dois tipos de posturas abolicionistas”
(HULSMAN, 1997, p. 197).

Primeiramente pode ser falado em “[...] uma postura abolicionista que nega a
legitimidade de atividades desenvolvidas na organizag&o cultural e social da justica
criminal” (HULSMAN, 1997, p. 197). O autor continua explicando que esse seria o
movimento social do abolicionismo, semelhante aos movimentos contra discriminagcao
racial e de género.

E possivel que se fale em outra postura abolicionista, nela, “[...] ndo
necessariamente a justica criminal, mas uma maneira de olhar para a justi¢ca criminal
€ abolida” (HULSMAN, 1997, p. 197). Essa forma de abolicionismo se refere a valores
académicos, e ela visa reprovar as leituras essenciais da justi¢ca criminal e do crime,
entdo a aboligdo seria da linguagem tradicional da justiga criminal, dando lugar a uma
linguagem critica, expondo essa justica “[...] como um problema publico em vez de
uma solugao para problemas publicos” (HULSMAN, 1997, p. 197-198). Na pratica, tal
abordagem confrontaria a formacéo tradicional dos agentes do campo juridico, “[...]
uma pequena populacdo prisional no pais € sintoma da presenga de algumas
sagradas qualidades contidas na abolicdo da tortura e da pena de morte” (CHRISTIE,
2011, p. 156). Pois, “[...] se nds acreditamos nos valores da bondade e do perdao,
devemos manter o sistema penal reduzido, com o uso intencional da dor no menor
nivel possivel” (CHRISTIE, 2011, p. 157).

Enquanto alguns crimindlogos desenvolvem a perspectiva abolicionista, o
minimalismo se esforgava para se distinguir (LARRAURI, 1992, p. 192). Para Christie
(2011, p. 131) “o minimalismo proporciona alternativas”. Andrade (2006, p. 168), por
sua vez, entente que o minimalismo se trata de movimento reformista que age “[...]
sob o signo despenalizador do principio da intervengdo minima, do uso da prisdo como
ultima ratio e da busca de penas alternativas a ela [...]".

Minimalismo e abolicionismo, ao mesmo tempo em que acusam a falta de
legitimagao do sistema penal, sao reforgados por ela. Diante desse cenario, enquanto
o abolicionismo protagoniza a abolicdo do direito penal e sua “[...] substituicdo por
formas alternativas de resolucao de conflitos, o minimalismo defende, associado ou
nao a utopia abolicionista, sua maxima contracédo” (ANDRADE, 2006, p. 169).

As teorias abolicionista ou minimalista, quando adotadas e desenvolvidas na

sociedade, “[...] oferecem ferramentas de trabalho preciosissimas para ser
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apropriadas cotidianamente, na pratica do sistema, em todos os niveis, e na militancia
societaria, para conter violéncia e proteger direitos humanos [...]” (ANDRADE, 2006,
p. 177). Nao se tem “[...] duvidas que as ideias abolicionistas foram importantes em
razao de apresentarem criticas as formas de reacao ao delito de carater punitivo e,
também impulsionarem reformas no sistema penal” (PALLAMOLLA, 2009, p. 44). Uma
dessas reformas que, a muito custo, tenta se implementar de forma efetiva, € a justica
restaurativa, e ela surgiu “[...] como modelo diretamente ligado as proposicoes
abolicionistas [...]” (PALLAMOLLA; ACHUTTI, 2014, p. 84).72

3.2.1 Justica restaurativa

A justica restaurativa ndo possui um conceito fechado, pelo contrario, ele é
aberto e fluido, modificando-se tanto quanto suas praticas (PALLAMOLLA, 2009, p.
54).73 A auséncia de conceituacdo ndo diminui a relevancia do tema: para as
sociedades que substituiram os métodos comunitarios e tradicionais de resolugao de
conflitos pelo sistema penal retributivo, a justica restaurativa “[...] oferece uma
estrutura apta a reexaminar e, por vezes, reativar tais tradigcbes” (ZEHR, 2012, p. 15).

Mesmo sem possuir conceito definido, a justi¢ca restaurativa ja € considerada
em muitas localidades “[...] um sinal de esperang¢a e um rumo para o futuro” (ZEHR,
2012, p. 14). Apesar disso, ha alguns anos no Brasil, a justica restaurativa néo era
conhecida e o espaco académico disponivel a ela era insipiente (ACHUTTI;
PALLAMOLLA, 2013, p. 196).74

Com o crescimento da justica restaurativa, cresce também a necessidade de
se observar claramente as suas metas e principios, evitando, assim, que se
perambule por caminhos desconhecidos (ZEHR, 2012, p. 17). Diante da

impossibilidade de se delimitar um conceito da justiga restaurativa, e reconhecendo a

2 Afirmar-se que “[...] a compreensédo do ideario da justica restaurativa ndo dispensa, quer para o
esclarecimento daquilo que os une, quer para o esclarecimento daquilo que hoje os distingue, um voltar
de olhos para o pensamento abolicionista. [...] a ideia de que a proposta restaurativa tem na sua origem
um patrimoénio de ideias de inspiragdo abolicionista, ainda que a certo passo comece a trilhar um
caminho proprio, por vezes até aberto a custa do reconhecimento das limitagbes daquele abolicionismo
penal (SANTOS, C., 2014, p. 62).

73 Eximindo-se de questionamentos a respeito da falta de conceituagdo, neste trabalho se entende que
“o primeiro esclarecimento que se deve fazer quando se inicia uma reflexdo sobre o conceito de justica
restaurativa é o de que ele néo existe, pelo menos de forma relativamente solidificada e pacifica quanto
aqueles que seriam os seus elementos essenciais” (SANTOS, C., 2014, p. 153).

74 Sera abordado no decorrer do trabalho que, aos poucos, a justiga restaurativa estad avangando no
Brasil.
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necessidade surgida com o crescimento de suas praticas, pareceu ser adequado

delimitar o que ndo deve ser considerado justica restaurativa.

3.2.1.1 Justica restaurativa nao é...

Cada vez mais programas adotam o termo “justica restaurativa”, muitas vezes
com um significado confuso e rarefeito, afastando-a de seus principios (ZEHR, 2012,
p. 16). Em razao disso e das diversas ideias equivocadas sobre a justi¢a restaurativa,
€ necessario abordar o que ela de fato n&do é (ZEHR, 2012, p. 18).

Primeiramente, a justica restaurativa ndo estabelece como principal objetivo
alcangar o perddo ao ofensor, tampouco ela pretende que se chegue em uma
reconciliacdo (ZEHR, 2012, p. 18). Ela n&o inclui a reconciliagdo nem o perdao como
objetivo, pois, nem sempre a relagéo entre a vitima e o ofensor existira como um ilicito
penal, “em segundo lugar, mesmo que tal relagdo tivesse existido, deve ser
reconhecida aos sujeitos do conflito a liberdade de nao pretender retoma-la através
de uma qualquer reconciliagcdo” (SANTOS, C., 2014, p. 173).

Justica restaurativa ndo € uma mediagédo, embora esta possa alcangar alguma
meta restaurativa. E presumivel que em uma mediagdo as partes estejam em
igualdade, apresentando nivel ético idéntico, pois, muitas vezes irdo dividir
responsabilidades (ZEHR, 2012, p.19). Apesar disso, ha entendimento contrario, pois
“0 que parece ficar cada vez mais evidente, € o possivel entrelagamento de aspectos
da mediagéo e justica restaurativa” (PALLAMOLLA, 2009, p. 107).

Apesar de Zehr ndo enxergar justica restaurativa na mediagao, ele reconhece
que ela pode atender alguma meta restaurativa, portanto, ao lembrar que tal justica
tem conceito aberto, é possivel recepcionar como uma de suas praticas a mediagao.
Reconhece-se, portanto, que a mediagcédo € uma das mais utilizadas praticas de justica
restaurativa, “também ¢é a pratica restaurativa que possui mais tempo de aplicagao,
excedendo, em alguns paises, vinte anos de utilizacdo (a exemplo dos EUA, Canada
e Europa)” (PALLAMOLLA, 2009, p. 107).

A justica restaurativa ndo visa a redugdo das ofensas em série nem a
reincidéncia, logicamente estes resultados podem ocorrer, mas nao estdo incluidos
no objetivo principal dela (ZEHR, 2012, p. 19). No entanto, ao mesmo tempo que

existe a preocupagdo em nao valorizar demais esse resultado, reconhece-se que a
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justica restaurativa facilita que ele ocorra ao encorajar o ofensor a deixar de cometer
delitos (PALLAMOLLA, 2009, p. 53).

Além disso, é necessario considerar que na justica retributiva “[...] ha um indice
de reincidéncia que provoca a impossibilidade de ressocializagdo do condenado pelo
atual sistema carcerario” (BONACCORSI; CAMARGO, 2017, p. 470-471). Portanto, &
normal que se espere da justica restaurativa resultados melhores do que os
apresentados pela justica retributiva.

A justica restaurativa ndo pode ser reduzida a um programa nem a um projeto
especifico (ZEHR, 2012, p. 20). Isso é possivel exatamente por ela possuir um
conceito aberto e fluido, tornando sua aplicagao versatil, permitindo que seja utilizada
em mais de uma fase do processo criminal, produzindo efeitos diferentes em cada
uma dessas fases (PALLAMOLLA, 2009, p. 90-97).

A justica restaurativa ndo foi criada para ser aplicada a ofensas de menor
potencial ofensivo, nem para ser utilizada apenas com ofensores primarios (ZEHR,
2012, p. 21). Analisando o artigo 16, do Projeto de Lei n. 7.006 de 20067, verifica-se
que ele é falho ao condicionar o encaminhamento do conflito para a justiga restaurativa
“[...] a personalidade e aos antecedentes do ofensor, bem como as circunstancias e
consequéncias do crime ou contravengao penal” (PALLAMOLLA, 2009, p. 186). Essa
previsdo construira barreiras aos ofensores reincidentes, também impedira que
aqueles que empregaram violéncia em seus delitos tenham acesso aos programas de
justica restaurativa (PALLAMOLLA, 2009, p. 186). Além disso, a falta de
regulamentagado da justiga restaurativa e previsao do artigo 1°, do Projeto de Lei n.
7.006 de 2006, sdo um “[...] risco de que sejam encaminhados a justi¢ca restaurativa
apenas casos de bagatela” (PALLAMOLLA, 2009, p. 179).

A justica restaurativa nao é alternativa ao aprisionamento, pois, se levada a
sério, o aprisionamento reduziria e o significado das prisbes mudaria (ZEHR, 2012, p.
23). Deve-se considerar que “do ponto de vista ético, uma sociedade com pequena
quantidade de inflicado de dor é, portanto, preferivel a uma com grande quantidade”
(CHRISTIE, 2011, p. 156). Mesmo que nao se considere a justi¢a restaurativa uma
alternativa ao aprisionamento, suas praticas podem contribuir para a redugdo do
mesmo. Apesar disso, algumas situagdes ainda exigirao o emprego da prisao, mas

ela deve ser vista como exceg¢ao e ndo como regra (CHRISTIE, 2011, p. 160).

75 O referido projeto propde alterar o Cédigo Penal, o Cédigo de Processo Penal, e a Lei n® 9.099/1995,
facultando o uso da justica restaurativa no sistema de justica criminal.
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A justica restaurativa nao pretende substituir o processo penal (ZEHR, 2012, p.
22). De fato, os programas de justica restaurativa podem ser empregados de forma
complementar ao sistema penal, em fase policial ou pré-acusagao; pés-acusagao; na
etapa do juizo; ou até mesmo na fase da punicdo (PALLAMOLLA, 2009, p. 99-101).
De tal forma que a justica restaurativa ndo pretende “[...] excluir toda e qualquer
intervencdo do Estado, mas sim de retirar seu lugar de ‘vitima primaria”
(GIAMBERARDINO, 2015, p. 60).

De todas essas ponderagdes sobre o que a justica restaurativa ndo €, pode-se
estabelecer que ela “[...] ndo € um mapa, mas seus principios podem ser vistos como
uma bussola que aponta na direcdo desejada. No minimo, a Justica Restaurativa é

um convite ao dialogo e a experimentacao” (ZEHR, 2012, p. 21).

3.2.1.2 A vitima em foco

A critica do direito penal deixou em evidéncia as falhas desse direito. O
abolicionismo e o minimalismo apresentaram propostas que aparentam estar
distantes de uma realidade possivel no momento. Ha, porém, outro movimento que,
assim como o abolicionismo, foi “[...] responsavel pela construgdo de significativas
ideias da justica restaurativa” (PALLAMOLLA, 2009, p. 193).

Trata-se da vitimologia, que “apresentou criticas ao sistema de justica criminal
e revelou sua incapacidade para atender as necessidades das vitimas”
(PALLAMOLLA, 2009, p. 193-194). No entanto, esse movimento em sua origem nao
apontou a necessidade de rever o espago da vitima, “[...] o objetivo da vitimologia
tradicional [...] € identificar a parcela de responsabilidade da vitima na ocorréncia do
crime [...]” (GIAMBERARDINO, 2015, p. 43).

Estudar vitimologia é importante “[...] como orientagdo na elaboragdo de
politicas criminais envolvendo a pessoa da vitima, bem como, a partir de uma analise
do comportamento da propria vitima, permite a adequada aplicacéo do direito penal”
(ALBUQUERQUE FILHO; GONCALVES, 2012, p. 374). Mas, essa nao foi a
contribuigdo que a vitimologia deu a justi¢a restaurativa, pois a “[...] verificagao de que
delitos ocorreram com a participag¢ao da vitima, sera em principio uma linha de analise
pouco cultivada pela maioria dos defensores da justica restaurativa” (SANTOS, C.,
2014, p. 55).
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Diante disso, foi “[...] a vitimologia geral, mais centrada nas consequéncias que
a infracgdo resultam para a vitima, tera sido um factor de inspiragado” (SANTOS, C.,
2014, p. 55). Compreende-se, entdo, o motivo que levou a justica restaurativa a buscar
suas fontes no abolicionismo e na vitimologia: com embasamento nesses movimentos
ela “[...] amplia o circulo dos interessados no processo (aqueles que foram afetados
ou tém uma posigdo em relagdo ao evento ou ao caso) para além do Estado e do
ofensor, incluindo também as vitimas e os membros da comunidade” (ZEHR, 2012, p.
25). Sem duvida ela também surge “[...] em razéo do fracasso da pena privativa de
liberdade para atingir os fins a que se propunha, em especial a ressocializacdo do
apenado” (ACHUTTI; PALLAMOLLA, 2013, p. 195).

A justica restaurativa faz uma inversdo completa de papeis em relagdo ao
direito penal, pois “fazer proceder toda a justica das expectativas das vitimas leva a
pdbr em causa o elo que pareceria indissoluvel entre a justica penal e a puni¢ao”
(GARAPON, 2001, p. 254). A consequéncia € o empoderamento das vitimas
proporcionado pela justica restaurativa (GARAPON, 2001, p. 255-256).

A inversdo de papeis que a justica restaurativa propde “[...] parte de uma
concepgao muito antiga de delito, baseada no senso comum” (ZEHR, 2012, p. 31).
Essa concepcéo se relaciona com o pressuposto de que todas as pessoas estao
interligadas socialmente, havendo a necessidade de construir relagbes retas umas
com as outras, com o meio ambiente e com o Criador, para os judeus isso significa
shalom; maoris, whakapapa; navajos, hozho; para muitas tribos africanas, ubuntu
(ZEHR, 2012, p. 31).78

A partir dessa concepgao a justica restaurativa pode se relacionar com a
vingancga privada, ndo com a vinganga repulsiva que lembra a violéncia, pois “[...] o
seu vocabulo € menos o da violéncia que o da divida” (GARAPON, 2001, p. 263).
Sendo que o que aproxima a vinganga privada a justica restaurativa “[...] € a sua
percepgao comum do crime a partir do ponto de vista da vitima” (GARAPON, 2001, p.
264).

76 Evidentemente ndo se esta tratando de um senso comum que reforga a punitividade, como aquele
que as estratégias de dominagao da magistratura aproveita.
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3.2.2 Institucionalizag&o da justica restaurativa

Ha algumas décadas o movimento de justica restaurativa é desenvolvido,
porém, no Brasil essa justi¢ca ainda é recente (PALLAMOLLA, 2009, p. 177). Mesmo
que se levante motivos plausiveis para desenvolvimento das praticas de justica
restaurativa, ela encontra obstaculos colocados por quem a critica’’, eles estdo
divididos basicamente em defensores do processo e defensores da pena (SICA, 2007,
p. 119).

Apesar de todo o esfor¢co de seus defensores, a justica penal ndo sera mais
humana, nem mais legitima e democratica enquanto permanecer “[...] 0 processo
penal como manifestacdo de autoridade, o direito penal como exercicio de poder”
(SICA, 2007, p. 119). Os pretextos de preocupagao com as garantias processuais do
ofensor ndo deveriam ser obstaculos a adocdo de praticas restaurativas, exemplo
disso: “mesmo dentre os defensores da mediacéo penal, ha a consciéncia de que as
garantias do processo representam talvez o maior ‘n6 a desatar’ no seu dificil
desenvolvimento como resposta institucional ao delito” (SICA, 2007, p. 119-120).

E importante a preocupacdo com as garantias dos ofensores que escolhem a
justica restaurativa, no entanto, essa preocupacao nos defensores do direito penal
pode ter como objetivo simplesmente a manutencao desse direito. Esse receio nédo é
suficiente para por em duvida a justica restaurativa, “[...] tendo em vista o referido 6nus
que comporta a responsabilizacdo do ofensor, as garantias juridicas devem ser
preservadas na justi¢a restaurativa” (PALLAMOLLA, 2009, p. 154).

Apesar disso, tais garantias devem ser adequadas a justica restaurativa,
considerando as “[...] caracteristicas de informalidade e participacao ativa das partes
na resolugao do conflito” (PALLAMOLLA, 2009, p. 154). Mesmo com o risco de o
desejo da vitima ser excessivamente mais vingativo do que a prépria sangéo do direito
penal, a sua célera jamais podera ultrapassar os limites das garantias e direitos
constitucionais do ofensor.

Analisando o cenario brasileiro se conclui que a “[...] crise de legitimidade do

sistema tem lugar de destaque e conecta-se a crise das modalidades de regulagéo

7 Destaca-se desde ja que “[...] a respeito da total oposi¢édo entre o modelo restaurativo e o retributivo
e do lugar da justica restaurativa em relacdo ao sistema de justica criminal estdo diretamente
conectadas a discussdo acerca da preservagdo das garantias juridicas (penais e processuais) e da
participagcéo da vitima no processo restaurativo” (PALLAMOLLA, 2009, p. 152-153).
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social” (PALLAMOLLA, 2009, p. 132). Por outro lado, o Estado, consciente de seus
ideais neoliberais, busca renovar suas fontes de legitimidade apostando na
capacidade que tem “[...] em promover o desenvolvimento industrial e o crescimento
econdmico, vistos como padrao necessario e suficiente para o desempenho de cada
Estado, e na garantia da efetividade dos mecanismos formais de controle social [...]"
(AZEVEDO, 2002, p. 57).

Dessa forma, na esfera penal, o Estado buscou renovar sua legitimidade
através de “[...] mecanismos de descriminalizagcdo e de informalizacdo processual
para as chamadas ‘pequenas desordens sociais” (AZEVEDO, 2002, p. 66).” No
entanto, a manuten¢ao da informalizacdo ndo depende apenas da vontade estatal,
“[...] depende de niveis de entusiasmo moral, consenso e convencimento por parte
dos operadores juridicos, especialmente os juizes/conciliadores, a fim de evitar que
procurem reforgar seus status e autoridade adotando toda pompa formalista [...]”
(MELLO; AZEVEDO, 2017, p. 416).

A falta de regras claras a respeito dos casos passiveis de serem encaminhados
a justica restaurativa, cria a tendéncia de “[...] que juizes, promotores publicos e a
policia encaminhem apenas casos de pouca relevancia, buscando n&o reduzir de seu
campo de atuacado” (PALLAMOLLA, 2009, p. 179). No entanto, tais regras, além de
serem claras, necessitam “[...] de amplo debate prévio que leve em consideracao as
discussbes levadas a cabo tanto em nivel nacional quanto internacional”
(PALLAMOLLA, 2009, p. 178).79

3.2.2.1 O estado da normatizagao da justica restaurativa

A abordagem restaurativa se mostra como um modelo de politica criminal

diferente, como tal, ela “[..] deve, antes de tudo, promover a redugcdo das

78 “Embora as formas do sistema penal estejam sempre em mutagdo, acompanhando a morfologia da
sociedade na qual exercem o seu poder de regulacdo dos comportamentos e os interesses e
representagdes dos responsaveis pela sua concepgao e execugdo, o atual movimento de
informalizagdo dos procedimentos judiciais assume uma caracteristica singular: surge tanto como
fungéo intra-sistémica, derivada das razdes proéprias da légica de redugdo da complexidade e da
demanda por controle social formal nas sociedades contemporaneas, como de uma transformagéo do
‘ambiente simbolico’ ou da ‘consciéncia coletiva’ que limita a intervengao do Estado sobre a sociedade”
(AZEVEDO, 2002, p. 66).

7 Nunca esquecendo “[...] que, por um lado, a auséncia de disposigao (que especifique quais casos
sdo passiveis de encaminhamento) pode limitar o envio de casos a justica restaurativa (em razéo da
cultura juridica conservadora) e que, por outro, a delimitagao pode estreitar a possibilidade do emprego
da justica restaurativa em delitos mais graves [...]” (PALLAMOLLA, 2009, p. 181).
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desigualdades presentes no préprio sistema de justica” (BEZERRA, 2017, p. 151-
152). Diferentemente da critica do direito penal, a justica restaurativa possui a
responsabilidade de se apresentar como um novo caminho. Mesmo assim, os projetos
de justica restaurativa brasileiros “[...] estdo apoiados mais no voluntarismo de seus
protagonistas, do que em planos de reformulacdo do modelo de justica criminal
tradicional” (SICA, 2017, p. 286). Esses projetos atuam de forma conjunta com a
justica criminal, sendo que a compatibilidade entre essas duas justicas “[...] se opera
nos casos de infragdes praticadas por adultos e esta bem definida na Lei dos Juizados
Especiais Criminais e no Estatuto do Idoso” (BEZERRA, 2017, p. 157).

Entende-se que “[...] a justica restaurativa n&o deve ser inserida no codigo de
processo penal ou em qualquer outra lei” (SICA, 2017, p. 289). Mas se reconhece que
tal hipotese “[...] pode ser oposta a real operatividade de programas de programas de
justica restaurativa (ou assim denominados) que funcionam ha alguns anos em
diversos paises [...]" (SICA, 2017, p. 289). De fato, “[...] sem normatizagao fica muito
dificil superar as resisténcias politicas e ideoldgicas a proposi¢cdes de inovacao”
(GIAMBERARDINO, 2015, p. 205). Aparentemente a normatizagao é importante para
que a justica restaurativa seja eficazmente ofertada a sociedade.

No entanto, o projeto para implementar a “[...] justica restaurativa e definicéo
do respectivo modelo brasileiro ndo prescinde da busca por um conceito minimo,
ainda que flexivel e aberto” (PALLAMOLLA, 2009, p. 14). Talvez, para tornar mais
solido o caminho que a justica restaurativa abre, estipula-se que a sua conceituagao
“[...] se extrai da relagdo que as praticas restaurativas estabelecem com o sistema
tradicional de justica em cada contexto, cada ordem normativa, cada comunidade (dai
a manutencao da abertura do conceito!)’” (PALLAMOLLA, 2009, p. 15).

Em nivel internacional a justica restaurativa tem seus principios basicos
estabelecidos pela Resolucédo 2002/12 do Conselho Social e Econémico da ONU, eles
nao sao uma imposi¢cdo, mas sim uma recomendacdo de como o0s paises podem
institucionalizar essa justica (PALLAMOLLA, 2009, p. 87-88). Em relagdo a esses
principios, a referida resolugdo é considerada referéncia (FUNDACAO JOSE
ARTHUR BOITEUX DA UFSC, 2018, p. 75). Pallamolla (2009, p. 88-98) analisou a
referida Resolucdo abordando as definigdes; o uso; o funcionamento; e o
desenvolvimento dos programas de justiga restaurativa.

Quanto as definigbes, transcreve-se o artigo 1° da Resolugéo, que defini como

justica restaurativa “[...] todo programa que utilize processos restaurativos e intente
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lograr resultados restaurativos” (PALLAMOLLA, 2009, p. 88). A autora observa
também que o artigo 2° utiliza “[...] o termo ‘facilitador’ ao invés de ‘mediador’. Isto
porque nas conferéncias e circulos restaurativos nao se denomina o terceiro imparcial
de mediador, mas sim de facilitador” (PALLAMOLLA, 2009, p. 89). A Resolugao
informa que os resultados restaurativos e o processo restaurativo estao vinculados, e
que os acordos em sua maioria resultam com a reparagao da vitima (PALLAMOLLA,
2009, p. 89).

Com o uso dos programas restaurativos, € salientada “[...] a versatilidade da
aplicacao da justica restaurativa, que ndo se restringe apenas a uma oportunidade de
aplicagdo, podendo ser aplicada em diversas fases do procedimento criminal”
(PALLAMOLLA, 2009, p. 90). Também ¢é possivel verificar que tais programas
dependem de consentimento das partes e “[...] devem ser usados somente quando
houver provas suficientes para acusar o ofensor [...]" (PALLAMOLLA, 2009, p. 90). A
participagdo do ofensor nesses programas acarreta o reconhecimento da ofensa que
cometeu, por esta razao nao é aconselhavel que um juiz seja o facilitador, sobretudo
se, tendo o encontro restaurativo sido malsucedido, o referido juiz tenha que julgar o
processo (PALLAMOLLA, 2009, p. 92-93).

Quanto ao funcionamento dos programas restaurativos “[...] a Resolugao refere
que os Estados devem estabelecer diretrizes e normas, com base legal se necessario,
que disciplinem o uso dos programas restaurativos” (PALLAMOLLA, 2009, p. 93).
Essas normas necessitam disciplinar o envio de casos aos programas, a gestiao do
caso apds o processo, a administragdo desses programas, e as ‘[...] normas de a
competéncia e éticas que conduzam o funcionamento dos programas [...]”
(PALLAMOLLA, 2009, p. 93-94).

O artigo 13 da Resolucao orienta quanto as garantias processuais, ja o artigo
14 estabelece a importancia da confidencialidade dos processos restaurativos
(PALLAMOLLA, 2009, p. 94-95). Quanto ao desenvolvimento dos programas de
justica restaurativa é destacada “[...] a fungdo do Estado de formular estratégias e
politicas que incentivem o uso da justi¢ca restaurativa pelas autoridades do sistema
criminal, da sociedade e da comunidade local [...]” (PALLAMOLLA, 2009, p. 96). E
recomendado que o Estado e a sociedade avaliem os programas de justica
restaurativa, buscando verificar se eles produzem ou nao resultados restaurativos,
considerando que nenhum principio da justiga deve violar direitos da vitima ou do
ofensor (PALLAMOLLA, 2009, p. 97).
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No ano de 2005, no ambito da América Latina, a “Declaracdo da Costa Rica
sobre justica restaurativa na América Latina” sintetizou os pressupostos da Resolugéo
2002/12 do Conselho Social e Econémico da ONU (SICA, 2007, p. 14). No Brasil a
justica restaurativa encontra fundamento em algumas normas,® iniciando pela
Constituicdo Federal que, em seu artigo 98, inciso |, opde excecédo a obrigacédo da
acao penal publica, ao instituir os Juizados Especiais.?"

A Lei dos Juizados Especiais possibilita a aplicagdo da justica restaurativa
através do artigo 72, que estabelece a possibilidade da composi¢ao dos danos, além
da aceitagao da proposta de aplicacdo imediata de pena nao privativa de liberdade; e
do artigo 89, que prevé a hipotese de suspensado condicional da pena. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente recepciona a justiga restaurativa no artigo 126, com a
possibilidade de remissao, como forma de exclusdo do processo; € no artigo 112,
inciso Il, que responsabiliza o menor infrator com a obrigagéo de reparar o dano. Ainda
em relacédo aos atos infracionais e ao menor infrator a Lei n. 12.594/2012, em seu
artigo 35, prioriza, por ocasiao da execug¢ao das medidas socioeducativas, as praticas
ou medidas que sejam restaurativas.8?

No Poder Judiciario a justica restaurativa foi normatizada, primeiramente em
2010 com a Resolugao n. 125/2010, instituindo uma “Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario”. Ela
“[...] aloca a conciliagdo e a mediagao como instrumentos efetivos de pacificagao
social, solugdo e prevencédo de litigios, avangando mais um passo rumo a
institucionalizagdo da Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario”
(FUNDACAO JOSE ARTHUR BOITEUX DA UFSC, 2018, p. 89).

Em 2013 a Emenda n. 1 a Resolugao n. 125/2010, considerando a Resolugao
n. 2002/12 do Conselho Econdmico e Social da ONU (Organizacdo das Nacobes

Unidas), alterou diversos artigos daquela resolugdo e estabeleceu prazo para a

8 Ler Marco Normativo Nacional da Justica Restaurativa (FUNDACAO JOSE ARTHUR BOITEUX DA
UFSC, 2018, p. 86-88).

81 “A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: | - juizados especiais, providos
por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagédo, o julgamento e a execugao
de causas civeis de menor complexidade e infragées penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagdo e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau” (Artigo 98, |, da Constituicao Federal de
1988).

82 “A execucdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes principios: [...] lll - prioridade
a praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que possivel, atendam as necessidades das
vitimas” (Artigo 35, Ill, da Lei n. 12.594/2012).
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criagdo dos NUPEMEC® (Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solugcdo de Conflitos), e também a obrigatoriedade de os tribunais criarem os
CEJUSCS?®* (Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania). Apesar desse
prazo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, j4a em 2012 havia editado a
Resolugdo n. 04/2012, do Orgéo Especial, instituindo o NUPEMEC de 1° e 2° graus.
A criagdo do NUPEMEC no Rio Grande do Sul possibilitou a criagdo do projeto do
CEJUSC, possuindo “[...] organizacao de estrutura ideal de atendimento as praticas
autocompositivas desde a fase pré-processual, com o desenvolvimento de sistema de
informatica adequado, mobiliario, disposigéo de lay out; etc.” (KUBIAK, 2017, p. 148).

Em 2014, a Resolugéo n. 1.026/2014, do COMAG (Conselho da Magistratura)
do TJRS, estabeleceu em seu artigo 4°, § 3° que os facilitadores de justica
restaurativa atuariam nos CEJUSCs. Posteriormente, através da edicdo da Resolugao
n. 1124/2016, do COMAG, diversos dispositivos da Resolugdo n. 1.026/2014, do
COMAG foram alterados, entre eles o artigo 2° da referida Resolugédo, que teve
incluido o § 1°, o qual estabelece que até que o novo CPC (Cddigo de Processo Civil)
entrasse em vigor, deveriam ser instalados CEJUSCs em todas as comarcas que
possuissem “[...] cinco ou mais varas com competéncia nas areas civel, fazendaria,
previdenciaria, de familia e/ou dos juizados especiais civeis, criminais e fazendarios”.
Apesar de toda essa normatizacdo estar possibilitando a implementacdo de
programas de justica restaurativa, uma pesquisa realizada no CEJUSC de Porto
Alegre/RS constatou “[...] que as situagbes encaminhadas para o CEJUSC-PR® foram

de pequena gravidade, exceto no caso do acusado de roubo e extorsdo, que nao

83 NUPEMEC “[...] sdo 6rgdos de planejamento e implementagdo, com foco em manter e aperfeicoar
as agoes voltadas ao cumprimento da politica e suas metas; atuar na interlocugdo com outros Tribunais
e outros orgdos; promover capacitagdo, treinamento e atualizagdo permanente de magistrados,
servidores, conciliadores e mediadores nos métodos consensuais de solugao de conflitos, incentivando
a realizagao de cursos e seminarios sobre a matéria; propor ao Tribunal a realizagdo de convénios e
parcerias com entes publicos e privados para atender aos fins da Resolugao; criar e manter cadastro
de mediadores e conciliadores, de forma a regulamentar o processo de inscricdo e de desligamento;
regulamentar, se for o caso, a remuneragcdo de conciliadores e mediadores; e instalar Centros
Judiciarios de Solugdao de Conflitos e Cidadania, unidades do Poder Judiciario onde se concentra a
realizacdo das sessbes de conciliacdo e mediagdo” (KUBIAK, 2017, p. 147).

84 Esses centros sdo “[...] unidades do Poder Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela
realizagdo ou gestdo das sessbes e audiéncias de conciliagao e mediacdo que estejam a cargo de
conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento e orientagdo ao cidadao” (Artigo 8°, da
Resolugéo n. 125/2010).

85 A sigla “CEJUSC” acompanhada de “PR” significa: Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e
Cidadania - Praticas Restauativas (ACHUTTI; LEAL, 2017, p. 90).
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concordou em participar, as demais sdo de menor potencial ofensivo” (ACHUTTI,
LEAL, 2017, p. 96).

Em ambito nacional ainda é possivel mencionar a Resolugdo n. 225/2016 “[...]
que veio a reforgar o0 movimento de expansao da Justica Restaurativa no Brasil’
(FUNDACAO JOSE ARTHUR BOITEUX DA UFSC, 2018, p. 44-45). Também ha o ja
mencionado Projeto de Lein. 7.006, apresentado em maio de 2006, que propde alterar
o Cddigo Penal, o Cédigo de Processo Penal, e a Lei n. 9.099, facultando o uso de
procedimentos restaurativos no sistema criminal.86

Vislumbra-se com a institucionalizagdo da justiga restaurativa um caminho que
ainda estd sendo tracado, as normas disponiveis e a implementacdo desses
programas sao apenas o inicio de um longo trajeto. No ambito do Poder Judiciario, o
avancgo das praticas restaurativas fica nas maos dos operadores juridicos, em especial
0 juiz. Se ele, como burocrata e agente dominante de seu campo pode ser motivo de
preocupagao, em decorréncia de sua formagao juridica, estratégias de dominacéo e
assimilagdo do senso comum da sociedade; deve ser também um importante motivo
de esperancga a justica restaurativa: se ele “[...] € sempre ‘juiz do principe’, ja nédo é
porque obtém o seu poder deste, mas antes porque poderia ser levado a virar-se
contra ele, isto €, a julga-lo, a ele e a sua administracédo” (PECH, 2001, p. 148). A
autonomia da magistratura pode refor¢ar o seu poder de dominagéo, mas também

poderia contribuir para a abertura de novos caminhos.

86 Ver Pallamolla (p. 131-139).



4 JUSTICA RESTAURATIVA SOB O OLHAR DA MAGISTRATURA CRIMINAL

O pesquisador foi, ao longo do desenvolvimento deste trabalho, orientado em
direcao as possibilidades oferecidas no interior do campo, em um estado determinado,
“[...] definido por um certo estado do espaco de possiveis, em fungao da posi¢ao mais
ou menos singular que ele ocupa, e que ele avalia diferenciadamente conforme as
disposigcdes que deve a sua origem social [...]” (BOURDIEU, 1996, p. 72). A
observagao do pesquisador sobre os dados colhidos na pesquisa nao é plenamente
neutra, e as suas experiéncias sdo singulares, assim como as conclusdes a que
chegou. Por reconhecer a inevitavel distingdo entre a percepgéo do pesquisador e a
do leitor sobre os resultados de sua pesquisa, optou-se por relatar minuciosamente a
experiéncia da realizagao da pesquisa empirica com a magistratura criminal gaucha.

Considerando o publico alvo da pesquisa (a magistratura criminal gaucha)
optou-se por adotar o método da entrevista semiestruturada. A adocédo desse método
leva em conta a rotina da primeira instancia do Poder Judiciario, pois, basta observar
a quantidade de processos existentes nas Varas e Juizados da Justica estadual
gaucha.

A proposta inicial do projeto de pesquisa®’ foi a realizagao das entrevistas com
os magistrados criminais do Foro Central da Comarca de Porto Alegre/RS. Ciente de
que a pesquisa com a magistratura ndo seria uma tarefa facil®®, o pesquisador
conseguiu definir o roteiro de entrevistas que foi aplicado apenas no final do terceiro
semestre de desenvolvimento da pesquisa. Isso em razdo do roteiro de entrevistas
conter, inicialmente, inumeras questdes (aproximadamente vinte), tendo que ser
reformulado por algumas vezes até sua versao final com sete questodes.

O roteiro de entrevistas esta dividido em trés partes: a primeira parte aborda o
perfil do entrevistado; onde foram coletados dados sobre o sexo, a cor, 0 ano de
ingresso na magistratura, se possuia atividade anterior relacionada com o direito, e 0
motivo de ter optado pela carreira da magistratura; a segunda parte aborda a justica

criminal; e a terceira a justica restaurativa.

87 Projeto de pesquisa que recebeu o titulo “Justica criminal ou justica restaurativa? O olhar da
magistratura criminal gaucha”.

88 Nao seria tarefa facil principalmente em decorréncia da rotina do Judiciario, e também pela
dificuldade de acesso aos magistrados.
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O objetivo da primeira parte do roteiro de entrevistas foi conhecer sobre o objeto
de pesquisa: o magistrado. Na segunda parte do roteiro de entrevistas buscou-se
conhecer a opinido do magistrado sobre o sistema penal brasileiro, e quais seriam as
fungdes mais importantes da pena para ele. E na terceira parte do roteiro de
entrevistas buscou-se conhecer a respeito da opinido do magistrado sobre a adogéo
de programas de justica restaurativa no ambito do Poder Judiciario, e como ele
enxerga a justica restaurativa na sociedade brasileira.

A questao sobre justica restaurativa foi precedida do seguinte texto:

Por determinacdo do CNJ (Resolugdo 225/2016), os Tribunais de Justica
implementaram programas de justica restaurativa. No Rio Grande do Sul
temos projetos como CEJUSC (Centro Judiciario de Solugao de Conflitos e
Cidadania) e Justica Restaurativa para o Século 21.

Mencionar a resolugdo do CNJ e os programas de justica restaurativa no
Judiciario gaucho teve por objetivo ambientalizar o entrevistado sobre o que Ihe seria
perguntado. Acreditava-se que se o magistrado simplesmente ouvisse “justica
restaurativa”, talvez ndo associasse o termo aos programas desenvolvidos no ambito
do Poder Judiciario gaucho, o que comprometeria a sua resposta.

A primeira tentativa de contato com os magistrados do Foro Central de Porto
Alegre ocorreu através do convite (realizado via e-mail), para participarem da
pesquisa. Dos quinze convites enviados, apenas dois foram respondidos. Um deles
informou que a magistrada nao poderia participar da pesquisa, pois vinha concedendo
muitas entrevistas a estudantes e acreditava ser necessario que a entrevista
ocorresse com outros magistrados, isso para que os resultados das pesquisas fossem
diversificados.

Mesmo com a preocupacgao do pesquisador em submeter o projeto de pesquisa
ao Comité de Etica em Pesquisa da Universidade La Salle, de ter dialogado por
algumas vezes com professores magistrados a respeito da disponibilidade e
receptividade dos magistrados de primeiro grau para concederem entrevistas, ter
diminuido consideravelmente a extensdo do roteiro de entrevistas para que a
entrevista nao fosse tao invasiva, apenas uma magistrada aceitou conceder entrevista
no campo delimitado inicialmente (Foro Central de Porto Alegre). Quanto mais os dias
passavam sem que os convites fossem respondidos, mais aumentava a necessidade
(na percepgao do pesquisador) de saber com que olhar a magistratura criminal gaucha

enxergava a justiga restaurativa. Diante desse entrave, que nao deixaria de ser um



95

resultado®® de pesquisa, resolveu-se ampliar o campo da pesquisa para que uma
quantidade maior de magistrados concedessem entrevistas.

Tendo conhecimento de um evento que ocorreria com magistrados criminais
de diversas regides do Estado, o pesquisador foi até o local onde o evento estava
sendo organizado, e teve a oportunidade de entrevistar mais cinco magistrados de
diferentes regides do Estado (inclusive mais um do Foro Central de Porto Alegre). O
acesso a esses magistrados elevou a qualidade da pesquisa, pois 0 pesquisador
passou a ter acesso a magistrados com experiéncias profissionais diversificadas

devido as localidades e realidades sociais de onde atuavam.

4.1 O pesquisador nos bastidores das entrevistas

Enquanto os magistrados, alvos desta pesquisa, ndo entravam em cena, o
pesquisador ndo desperdicou a oportunidade de observar o entorno do palco, o local
e os agentes do sistema de justica criminal. Para realizar essa observagao, o
pesquisador chegou com uma hora de antecedéncia aos horarios marcados para as
entrevistas, as quais ocorreram em dois locais distintos, uma no Foro Central de Porto
Alegre e AJURIS (Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul).

A primeira entrevista realizada foi com uma magistrada, as 10 horas do dia 10
de abril de 2019, uma quinta-feira ensolarada em Porto Alegre. Ao chegar, o
pesquisador se encaminhou até o andar onde a entrevista seria realizada. Como o
tempo que ainda restava até o inicio da entrevista era longo, ele se encaminhou até
outra Vara para onde havia enviado convite para participagcéo na entrevista. Ao chegar
na Vara um servidor Ihe atendeu e o pesquisador Ihe perguntou se haviam recebido o
convite para que a magistrada ali lotada pudesse conceder entrevista. O servidor
verificou a caixa de entrada do e-mail e levou alguns minutos para encontrar a
mensagem recebida, e ao encontrar imprimiu o e-mail e disse que responderia assim
que tivesse um retorno da magistrada. Na sexta-feira o servidor respondeu o convite,
a magistrada teria disponibilidade as sextas-feiras, como o e-mail foi encaminhado ao
final da tarde e a sexta-feira subsequente foi um feriado, o pesquisador tentou

confirmar um horario para duas semanas depois, e a resposta recebida foi que ela

89 Conforme mencionou o Professor Daniel Achutti em diversas orientagdes prestadas a este
pesquisador.
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nao teria disponibilidade para conceder entrevista naquela sexta-feira. Dessa forma a
entrevista com essa magistrada acabou ndo ocorrendo.

ApOs a visita realizada a essa outra Vara, o pesquisador sentou-se em um dos
assentos de uma longarina bastante gasta que estava em frente a Vara onde a
entrevista seria realizada, por sinal, a maioria das coisas naquele local pareciam ter
bastante tempo de uso, com excegao da parte norte, que parecia ter passado por uma
reforma recentemente. A espera em frente aquela Vara durou em torno de 40 minutos,
tempo suficiente para observar as pessoas que passavam pelos corredores daquele
andar, que era composto basicamente por Varas Criminais e salas de audiéncias
dessas Varas. Algo que logo ficou aparente foi a distingdo existente entre as pessoas
que ali transitavam, havia um guarda e um detector de metais no corredor, o guarda
possuia a pele escura, semelhante a de um rapaz que buscava alguma informagao
sobre alguma das Varas Criminais, mas, diferente do guarda, o rapaz era bastante
magro, e suas roupas pareciam gastas pelo uso. Ele ndo parecia ser funcionario
daquela reparticdo publica, nem advogado ou qualquer outro agente juridico. O
guarda, ao atender o rapaz, nao parecia ter empatia. Foi possivel notar a existéncia
de uma distancia entre os dois, como se o0 guarda estivesse na defensiva. O guarda,
desenvolvendo aquela atividade de funcionario publico, aparentemente ao rapaz nao
teve utilidade alguma, o rapaz n&o deixaria de ser um destinatario do servigo publico
apenas por sua aparéncia ou qualquer outra caracteristica que o definisse, mesmo
assim ele saiu tao perdido quanto havia chegado.

Ainda durante o periodo de espera foi possivel observar outras pessoas que
transitavam pelos corredores do Foro, alguns com cracha a mostra que os identificava
como funcionarios do local. A distingdo entre eles parecia estar mais ou menos
estabelecida, primeiro pela idade que aparentavam possuir, segundo pela roupa que
vestiam, e terceiro pelo que traziam consigo. Os estagiarios possuiam uma fisionomia
mais jovem, suas roupas eram mais despojadas, como a de um rapaz que passou em
frente ao pesquisador vestido com uma calga jeans larga, camiseta de manga curta e
ténis de camurgca. Além da fisionomia e da vestimenta, alguns estagiarios que
passaram naquele corredor carregavam um carrinho cheio de processos, um pouco
depois passaram duas mogas com aparéncia bastante jovem, o pesquisador teve
dificuldade para identifica-las como estagiarias apenas através da vestimenta,
aparentemente elas usavam roupas semelhantes as roupas das servidoras, no

entanto, os ténis que elas calcavam pareciam ser semelhantes ao do rapaz, e elas
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carregavam uma garrafa térmica, talvez de café ou outra bebida quente, que haviam
buscado em outra reparticéo.

A assessora, pessoa que havia respondido o convite encaminhado por e-mail,
era uma mulher, jovem também, mas de aparéncia mais séria do que as das
estagiarias, a roupa dela era um pouco mais formal do que a roupa das estagiarias.
Até esse momento a juiza ndo havia chegado e o pesquisador ndo conhecia sua
fisionomia. No entanto, quando ela chegou, ainda no corredor, antes de abrir a porta
da Vara, foi possivel deduzir que aquela senhora era a juiza.

Ela chegou com uma pasta e uma bolsa, ambas pareciam ser de couro, ela
vestia uma roupa diferente das demais pessoas que passaram pelo corredor, usava
um casaco preto que aparentava ser de excelente qualidade, parecia ser uma senhora
elegante. Alguns minutos depois disso a assessora chamou o pesquisador para
realizar a entrevista com aquela senhora, e ele pode confirmar que as mogas eram
estagiarias, que a moga mais séria era a assessora e que a senhora que havia
chegado era a juiza.

Realizada a entrevista, o pesquisador resolveu visitar outras Varas que nao
haviam respondido o convite. Enquanto na Vara visitada antes da entrevista o servidor
encontrou o convite e admitiu que nédo o havia percebido, em mais de uma Vara
visitada apos a entrevista os servidores informaram que o e-mail ndo teria sido
recebido, pois o préprio sistema do TJRS impediria tal recebimento. O pesquisador se
sentiu confuso ao ouvir que o sistema nao permitiria o recebimento do e-mail por uma
Vara logo apos ter confirmado o recebimento do mesmo e-mail pela Vara vizinha.
Pareceu estranho os servidores de algumas Varas encontrarem o convite, mesmo que
com certa dificuldade, e os servidores de outras afirmaram categoricamente que o e-
mail ndo poderia ter sido recebido.

As respostas de que o convite ndo poderia ter sido recebido comecaram a fazer
algum sentido quando, em uma determinada Vara, um estagiario atendeu o
pesquisador e, ao ser indagado sobre o recebimento do convite, comegou a pesquisar
na caixa de entrada do e-mail. Enquanto o estagiario pesquisava o recebimento do
convite, o pesquisador notou que ao fundo daquele cartério uma senhora de certa
idade, ao mesmo tempo que conversava com outra servidora, observava a
movimentagcdo do estagiario. Ela entdo perguntou, sem se levantar do lugar onde
estava, sobre o0 que se tratava, o pesquisador respondeu que era sobre um convite

para o magistrado participar de uma entrevista, entdo nesse momento a senhora se
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levantou, visivelmente irritada, e disse “se o senhor queria entrevistar o magistrado
deveria encaminhar e-mail para ele, e ndo para o cartério”. O pesquisador a informou
que o enderego de e-mail encontrado no site do TJRS foi apenas aquele, e perguntou
a senhora como conseguiria entrar em contato com o magistrado. A senhora, que ja
estava em pé, deu trés passos, abriu uma porta (a porta do gabinete do magistrado)
e pediu a assessora que passasse 0 enderego de e-mail do gabinete ao pesquisador.

Logicamente tratou-se de um episédio isolado, mas que fez refletir sobre o
verdadeiro sistema que estava sendo utilizado como justificativa para o suposto nao
recebimento dos convites. O que aquela senhora gerou no pesquisador foi mais do
que o desconforto de ter que lidar com aquela situacdo esquisita, ela produziu no
pesquisador um forte sentimento de que outros servidores de outras Varas,
simplesmente estavam ignorando o convite por ndo compreenderem bem as suas
funcdes de servidores publicos. Isso levaria a pdr em debate outra discusséo: talvez
a dificuldade de acesso aos magistrados ndo estivesse sendo produzida por eles
préprios, mas por toda uma estrutura existente que dificultava o acesso das pessoas
ate eles.

No dia 11 de abril de 2019 o pesquisador chegou ao local onde os magistrados
participavam do evento as 16 horas e 45 minutos (o horario estava marcado para as
17 horas e 45 minutos). O ambiente era totalmente diferente, mas, uma semelhancga
chamou a atencao do pesquisador, o guarda daquele local, assim como o guarda no
Foro Central, possuia a pele escura. Isso nao foi apenas uma coincidéncia, pois, assim
como ocorre no Foro Central, ndo foi possivel notar nenhum juiz ou assessor negro
(todos eram brancos). A distingdo estava se tornando evidente, o sistema de justica
criminal ndo parecia ser seletivo apenas em sua base®, posigdo na qual se encontram
0s negros, pobres e favelados: por ser seletivo em sua base, ele acabou se tornando
seletivo em seu topo®', posicdo na qual os operadores juridicos sao
predominantemente brancos, provavelmente ndo de origem pobre e que cresceram
longe das favelas, ou seja, uma selegédo pouco popular. Ou entéo, a selegcao que se
estabeleceu no topo do sistema criminal acabou tornando-o seletivo em sua base.

O segundo dia de entrevistas foi melhor aproveitado, pois foi possivel observar

um pouco mais os objetos da pesquisa. No horario que o pesquisador chegou o0s

9% Nesta pesquisa se considerou como base do sistema de justica criminal as pessoas que entram no
sistema ao receberem uma condenagao criminal.
91 Nesta pesquisa se considerou como topo do sistema de justica criminal a magistratura.
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magistrados estavam no intervalo do evento, havia uma mesa comprida com comidas
e bebidas, em volta dela alguns magistrados, outros um pouco mais afastados
conversando. Em alguns grupos se escutava algumas risadas, e alguns outros
magistrados olhavam livros que alguma livraria exp6s. Tudo isso contribuiu para tornar
aquele ambiente mais descontraido do que o Foro Central.

Em meio a um e outro intervalo, o pesquisador realizou suas entrevistas em
uma mesa em uma sala administrativa do local onde algumas pessoas estavam
trabalhando. Nao foi necessario um local mais reservado, pois os entrevistados
optaram por conceder suas entrevistas ali mesmo, entdo se eles ndo estavam
incomodados em responder os questionamentos enquanto pessoas passavam e
trabalhavam, nao seria o pesquisador que iria se incomodar.

Os dois primeiros magistrados entrevistados no segundo dia eram juizes de
aparéncia jovem, e usavam terno e gravata bem alinhados. O primeiro, antes da
entrevista, conversou por alguns minutos com um dos funcionarios que trabalhavam
no local, e apos se dirigiu até o pesquisador e perguntou se era com ele a entrevista.
A terceira entrevista do segundo dia ocorreu com uma magistrada, ela era bem-
humorada e tdo elegante quanto a magistrada entrevistada no primeiro dia.

A penultima entrevista do segundo dia foi diferente das demais, pois aquele
senhor de cabelos compridos, sem terno, tampouco gravata, vestido de maneira
modesta e contrariando a etiqueta tacitamente aceita por seus colegas, desconstruiu
por completo a imagem do magistrado que foi projetada na mente do pesquisador
durante toda a sua formagao juridica. Aquele senhor ndo era apenas um magistrado
diferente em sua aparéncia, pois dentre os entrevistados ele era o magistrado com
maior tempo de magistratura. Talvez a experiéncia e a vivéncia com a justi¢ca criminal
tenham contribuido para que o magistrado pronunciasse um discurso diferente dos
demais entrevistados.

A ultima entrevista daquele dia ocorreu com um magistrado que nao destoava
do padrao da magistratura, um senhor bem alinhado, certamente com muitos
compromissos, pois demonstrou estar com pressa. Os magistrados entrevistados,
sem excecao, eram pessoas polidas, todos foram receptivos e responderam o roteiro
de entrevistas com atencdo. A receptividade com que atenderam o pesquisador n&o
era condizente com a dificuldade inicial de acessa-los.

Acredita-se agora que o ambiente do segundo dia de entrevistas, por ser mais

descontraido e menos formal, possibilitou respostas mais espontaneas por parte dos
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entrevistados. Enquanto o ensolarado primeiro dia de entrevistas, apesar de toda
atencdo dispensada pela magistrada entrevistada, terminou com o infortunio de
perceber que pessoas sao tratadas com desprezo por alguns funcionarios publicos. O
segundo dia terminou com forte chuva e ventania, mas também presenteou a

pesquisa com cinco das seis entrevistas que sao apresentadas neste capitulo.

4.2 O olhar de seis magistrados criminais

O desvendar do olhar dos entrevistados foi precedido pelos bastidores das
entrevistas apresentados anteriormente e, o mais importante, foi precedido de uma
preparagao por parte do pesquisador. Foi necessario primeiro se certificar de que
aquela imagem construida socialmente sobre a figura do magistrado, um agente
superior a média social, ndo o acompanharia nas entrevistas. Apesar de ser também
um agente juridico e ter consciéncia de que o magistrado é tdo humano quanto
qualquer outro, o pesquisador precisava se sentir no minimo no mesmo patamar que
0s seus entrevistados, isso para que fosse capaz de conduzir as entrevistas.

O acesso aos entrevistados poderia ndo ser o unico obstaculo a ser enfrentado,
pois a imagem construida socialmente sobre a figura do magistrado poderia gerar
desconforto ao pesquisador e, assim, prejudicaria o resultado da pesquisa. Portanto,
chegar a frente dos entrevistados com confianga n&o foi nem um pouco acidental, mas
sim o resultado de estratégia que se iniciou com a prépria elaboragcao do roteiro de
entrevistas. A ordem como estédo colocadas as duas perguntas principais da pesquisa
(segunda e terceira partes do roteiro de entrevistas) foram propositalmente dispostas.
Pretendeu-se permitir que o entrevistado respondesse com a maior naturalidade
possivel a pergunta sobre a justica criminal, para s6 entdo fazé-lo refletir sobre a
justica restaurativa. Ele, como magistrado, estaria mais adaptado ao sistema posto e
sua familiaridade com esse sistema lhe faria elaborar respostas naturais, expondo
assim a sua mais genuina possivel visao. Esperava-se que respostas sobre a justica
criminal fossem dadas com maior naturalizagdo, mas nao se tinha expectativas
concretas referentes as respostas que viriam sobre a justi¢a restaurativa.

O pesquisador ainda adotou outra estratégia para 0 momento da entrevista.
Para tentar neutralizar um possivel desconforto relativo a imagem construida
socialmente sobre a figura do magistrado, o pesquisador utilizou o senso estético.

Portanto, buscou-se ao maximo n&o demonstrar possuir gostos muito distantes dos
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gostos dos entrevistados. Uma forma de fazer isso foi a utilizagdo do traje social: o
pesquisador realizou todas as entrevistas utilizando terno, camisa e sapato,
assemelhando-se aos magistrados entrevistados.

A comunicacdo também foi utilizada como estratégia, pois buscou-se
estabelecer a mesma tonalidade que o entrevistado usava, acompanhando-o em suas
expressdes corporais: quando ele ria, o pesquisador ria, quando ele se mostrava
preocupado, o pesquisador se mostrava preocupado também. Tudo isso na tentativa
de produzir no entrevistado a empatia necessaria para que ele estivesse confortavel

em dar suas respostas de forma completa e sincera.

4.2.1 Primeira entrevista: o olhar da magistrada

Uma senhora, de pele clara, que ingressou na magistratura no ano de 2001, e
que antes de ser juiza era assessora no Ministério Publico, € o perfil da primeira
entrevistada. O que lhe motivou a seguir a carreira da magistratura foi a estabilidade,
na verdade “[...] parcialmente, 50% foi a estabilidade, 50% outros motivos, que eu diria
que era um ideal de carreira, de trabalhar como juiza, de prestar a jurisdi¢ao,
realmente de seguir essa carreira, como uma espécie de vocagao” (Entrevistada 1).

Tendo realizado a identificacdo do perfil da magistrada, passou-se a primeira
pergunta “qual a opinido que a senhora tem sobre o sistema penal brasileiro, e quais
seriam as fungdées mais importantes da pena para a senhora?” (Pesquisador).

“A opiniao que eu tenho sobre a justica... criminal?” (Entrevistada 1).

“Sobre o sistema penal...” (Pesquisador).

“Sobre o sistema penal?” (Entrevistada 1).

“E, sobre o sistema penal como um todo, ndo somente sobre a justica...”

(Pesquisador).

O sistema penal é altamente seletivo, altamente seletivo, e por ser seletivo
ele se torna altamente injusto, porque ele acaba atingindo sempre as mesmas
pessoas. Na vasta maioria das vezes a mesma espécie de crimes, crimes
basicamente patrimoniais. Ha uma criminalidade... que serve para manter um
sistema capitalista, vamos dizer assim, um status quo... e... praticar um
controle social. Entdo é um sistema penal util, util, ao que esta ai. E uma
sociedade de controle. (Entrevistada 1).

“E quanto a segunda parte?” (Entrevistada 1).
“E, quais seriam as funcdes mais importantes da pena para a senhora?”

(Pesquisador).
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[risos] Nossa, isso dai € uma coisa extremamente profunda. Eu também estou
fazendo mestrado e a aula que estavamos tendo era exatamente sobre isso.
Eu, tendo a pensar que... na situagdo que esta colocada no nosso pais,
independentemente do que se possa dizer ontologicamente, que pena possa
ter como uma fungdo que atinja ao nosso pais... € nenhuma. (Entrevistada 1).

“‘Néao serve para nada?’ (Pesquisador).

N&o serve nem para repressdo e nem para prevencgio. Mas se tu for pensar
assim, doutrinariamente, classicamente, seriam essas... teoricamente, as
fungbes que era para a pena ter. Mas eu nido acredito que isso aconteca.
Minimamente, minimamente, e tenho minhas duvidas que isso possa
acontecer numa situagao 6tima, 6tima. Entdo tendo, assim, para ser uma
agnostica. Se pune porque se pune. (Entrevistada 1).

Antes de realizar a questao sobre a justica restaurativa o pesquisador leu para

a entrevistada:

Por determinagédo do CNJ (Resolugdo 225/2016), os Tribunais de Justica
implementaram programas de justica restaurativa. No Rio Grande do Sul
temos projetos como CEJUSC (Centro Judiciario de Solugao de Conflitos e
Cidadania) e Justica Restaurativa para o Século 21. (Pesquisador).

‘Qual a opinido da senhora sobre a adogdo de programas de justica

restaurativa no ambito do Poder Judiciario, e como a senhora enxerga a justica

restaurativa na sociedade brasileira?” (Pesquisador).

“Isso desvinculado do crime?” (Entrevistada 1).

“Nao, no crime” (Pesquisador).

“Ah, no crime” (Entrevistada 1).

“Especificamente no crime” (Pesquisador).

Eu acho o seguinte, tem que ter um cuidado bem grande com a aplicagéo da
justica restaurativa como um fator, como é que eu vou explicar, que replique
um modelo de controle [batidas com a m&o na mesa], e que sirva como uma
forma de doma, de submissdo do imputado a vitima. Porque ja vi... parece
que tem... parece que, eu nao, ndo... exatamente por isso que... eu nao estou
vinculada a justica restaurativa... Parece que haveria um programa que seria
de justica restaurativa, que haveria uma espécie de conciliagdo de réus com
vitimas, inclusive em crimes violentos. O que eu tenho as minhas duvidas,
porque eu penso que tem uma espécie de criminalidade que a vitima nao tem
lugar no processo penal. O processo penal € para o réu [batidas com a mao
na mesal, ele é o centro do processo penal. Entdo no momento que tu traz a
vitima para dentro de um conflito penal, cuidado! O que a vitima esta fazendo
ali? Do que nés vamos abrir m&o? Do que o réu vai abrir mao de garantias
para sentar com vitima? Entdo vamos restaurar o que? Esse, isso € o que me
gera preocupacgao. Falando como uma pessoa, assim, que nao conhece e
que nao pratica a justica restaurativa, mas, no momento em que se traz a
vitima, o ofendido para sentar “pari passu” com a vitima, quando no processo
penal a vitima ndo pode estar em pé de igualdade com o réu, eu fico
preocupada. (Entrevistada 1).

“E mais um receio de que a vitima va subjugar o réu?” (Pesquisador).
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Subjugar, e assim, ndo existe paridade dessas figuras quando se fala em
processo penal, porque o processo penal € para o réu, ele tem que
prevalecer, entende? E, na justica restaurativa tem que haver um encontro,
né? E, vamos dizer assim, s&o principios do direito privado... me parece, ndo
sei, eu sou leiga nesse assunto... sendo trazidos para o processo penal. E o
Aury Lopes é um que sempre propugna que a teoria geral do processo civil e
do processo penal sdo mundos completamente separados, entédo é que nem
o “plea bargain”, né? E assim, quer dizer, séo acordos... ¢ uma mentalidade
de acordo privado dentro do direito penal, dentro do processo penal. Entdo
ai, quer dizer... ndo da. Entdo é essa a minha preocupagdo. Quando se
comecgou a falar isso eu achava lindo, maravilhoso, porque eu acho que
prevencao €, é o canal, sabe? E inclusive... nos outros paises, assim, se
trabalha em justica restaurativa ha muito mais tempo do que aqui, mas no
processo penal tem que ter um cuidado muito grande, um cuidado muito
grande. Talvez abordar... um outro, um outro... restaurativa assim, em rede,
entendeu? Rede, biopsicossocial, para o réu e para a vitima, para as vitimas,
mas nao... os dois. (Entrevistada 1).

“Fazer um trabalho em apartado?” (Pesquisador).

Isso, isso, para prevenir as praticas delitivas e para a vitima se recuperar,
para as vitimas se recuperarem dos traumas e tal. E claro que as vitimas
sofrem, é claro, a gente vé em sala de audiéncia, mas nao para fazer uma
conciliagdo, uma restauragcdo, como a gente vé acontecer no direito de familia
e tal, ou mesmo... diferente nos pequenos delitos, né? Assim, conflitos de
vizinhanga, conflitos tipo... (Entrevistada 1).

“Aqueles que véao para o JECrim%2?” (Pesquisador).

Aqueles que vao para o JECrim, ndo, ai é outra histéria, porque assim,
inclusive sédo coisas que ha anos atras, antes da Lei 9.099 eram coisas que
estavam caindo na atipicidade, estavam fora do direito penal, fora do
processo penal. Ali acho que é... acho que se aplica a rede, essa que estou
te falando, e ai sim, acho que pode haver conciliagao forte. Ai sim, ai sim. Eu
acho que é muito complicado quando se fala em delitos mais graves. Delitos
mais graves é bem... Mesmo o furto, que ja € uma criminalidade média, tu vai
botar uma vitima do furto com o agente do furto? Primeiro porque néo vai
querer, a vitima nao vai querer, segundo que... sdo... eu acho assim, que nao
vai ter... ndo vai atingir uma finalidade, entende? Tu quer prevenir a pratica
delitiva eu acho que é de outra maneira: rede, rede. Quer tirar essa pessoa
do delito € de outra forma. (Entrevistada 1).

“‘Rede. A senhora trata de rede em que sentido?” (Pesquisador).

‘Rede. Acho que apoio, encaminhamento ao trabalho, é... se existe um
consumo de drogas é tentar uma reducao de danos” (Entrevistada 1).

“‘Um amparo entdo? Isso voltado ao réu...” (Pesquisador)

“Sim, sim, sim. Isso eu acho superimportante, isso se existe... existe sim, mas
€ muito pouco, muito menos do que seria necessario” (Entrevistada 1).

“Isso seria uma forma de ressocializar o réu?” (Pesquisador).

“Sim, sim!” (Entrevistada 1).

92 Em referéncia ao Juizado Especial Criminal.
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4.2.2 Segunda entrevista: o olhar do ex-assessor de juiz

Um homem, aparentemente jovem, de pele clara, que ingressou na
magistratura no ano de 2017, e que antes de ser juiz era assessor de juiz, é o perfil
do segundo entrevistado. O motivo para ter escolhido a carreira da magistratura ndo
foi revelado, no entanto, segundo a sua resposta, ndo foi por estabilidade, beneficios,
salario, ou prestigio que a carreira pudesse proporcionar.

Tendo realizado a identificacdo do perfil do magistrado, passou-se a primeira
pergunta “Qual a opinido que o senhor tem sobre o sistema penal brasileiro, e quais

seriam as fungdes mais importantes da pena para o senhor?” (Pesquisador).

Na visao geral o sistema brasileiro criminal ele é deficitario, tem uma margem
que acaba... de certa forma... atingindo uma populagdo mais carente, um
populagao desprovida de uma... até mesmo de uma assisténcia juridica, e
acaba ficando tao somente uma parcela da populagéo, populagdo essa que
€ mais carente, entdo assim, o grande... Claro a criminalidade ela, em regra
esta também nessa comunidade mais carente, esta relacionada a essa fragao
da populagédo, mas também, digamos assim, que o sistema criminal € um
pouco sectario e acaba atingindo e sendo muito rigido com essa parte...
Claro, ultimamente tem havido um movimento diverso, no sentido de também
atingir outras classes sociais maiores, mas, isso infelizmente é um fato, que
acaba ficando mais sectario nas classes menos favorecidas, é... Também
vejo como um ponto negativo do nosso sistema é uma execugao penal que
poderia ser muito melhorada, a questdo da progressdao do regime, essas
questdes acabam tornando a pena um pouco... branda, afetando o sistema
retributivo da pena (Entrevistado 2).

“‘Entdo o senhor acha que a principal funcdo dela seria a retribuicdo?”

(Pesquisador).

Nao! Eu acho que assim, que a principal fungdo da pena, pelo menos no
direito brasileiro que se tem hoje em dia é a fungao retributiva. No entanto,
claro, ndo se pode ignorar a funcéo ressocializadora da pena também, isso
deveria ser a fungao principal. No entanto, o que se tem hoje, no que se
trabalha hoje é com a fungao totalmente retributiva (Entrevistado).

Antes de realizar a questao sobre a justica restaurativa o pesquisador leu para

0 entrevistado:

Por determinacdo do CNJ (Resolugdo 225/2016), os Tribunais de Justica
implementaram programas de justica restaurativa. No Rio Grande do Sul
temos projetos como CEJUSC (Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e
Cidadania) e Justica Restaurativa para o Século 21. (Pesquisador).

“Qual a opinidao do senhor sobre a adog¢ao de programas de justi¢a restaurativa
no ambito do Poder Judiciario, e como o senhor enxerga a justica restaurativa na

sociedade brasileira?” (Pesquisador).
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Eu acho que a justica restaurativa tem o seu valor, né? Ela vem como
oposi¢do a justica unicamente retributiva, ela tem a capacidade de trazer
maior satisfagcdo as partes no processo, tem a questédo da voluntariedade. No
entanto, entendo que ela s6 funcione para delitos de menor potencial
ofensivo, ou delitos de gravidade mais baixa, ja para delitos... para
organizagbes criminosas e situagdes é... De maior gravidade, a justica
restaurativa, entendo, que ela ndo consegue cumprir a fungio. Até porque
aqueles agentes envolvidos naquela situagao néo tém nem a compreensao,
nem a capacidade de se colocar numa situagdo de um trabalho de justica
restaurativa, entdo, acaba que a pena retributiva € o Unico instrumento que
tem o Estado para combater essa situagéo (Entrevistado 2).

‘Entdo na sociedade brasileira o senhor a enxerga dessa forma...”
(Pesquisador).

“E! Exatamente, talvez em outros paises, em outros locais, ela tenha uma
fungcao mais ampla. No Brasil eu entendo que so6 funciona para crimes menos graves,
né?” (Entrevistado 2).

“Mais ou menos os voltados para o Jecrim?” (Pesquisador).

“E, é... Nao, até nem Jecrim, mas as vezes um furto, em alguma coisa assim
funciona, mas para crimes mais graves, crimes que envolvem violéncia, a justica

restaurativa dificilmente vai ter uma efetividade” (Entrevistado 2).

4.2.3 Terceira entrevista: o olhar do ex-funcionario do Ministério Publico

Um homem, aparentemente jovem, de pele clara, que ingressou na
magistratura no ano de 2017, e que antes de ser juiz era funcionario do Ministério
Publico, é o perfil do terceiro entrevistado. O motivo para ter escolhido a carreira da
magistratura foi “[...] a finalidade do trabalho, os objetivos sociais do trabalho”
(Entrevistado 3).

Tendo realizado a identificacédo do perfil do magistrado, passou-se a primeira
pergunta “Qual a opinido que o senhor tem sobre o sistema penal brasileiro, e quais

seriam as fungdes mais importantes da pena para o senhor?” (Pesquisador).

Hoje o nosso sistema penal ele é... ele visa toda uma... toda uma
preocupacao em aplicar a pena, do ponto de vista penal, mas ele se preocupa
muito pouco com o pds, como cumprir essa pena, quais sao as tarefas de
ressocializagdo. A ressocializacdo ela carece, porque ela s6 tem... tao
somente, uma regulacdo legislativa, mas ela desprestigia todos os métodos
de eficiéncia de aplicagdo da... da lei. Entdo tem grandes problemas
estruturais, que precisam de uma solugao conjunta, tanto do Poder Judiciario,
quanto, principalmente, do Poder Legislativo que precisa investir no sistema
prisional, que é onde que, realmente, a pena e a ressocializagao quebram. O
que é o mais interessante da pena, que €&, que é, que é a maior das
finalidades, que é ressocializar o preso, porque dai tu trata a atividade
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pedagdgica da pessoa; a pessoa se conscientiza a ndo fazer mais crimes, e
ao mesmo tempo ela ajuda para pacificar a sociedade (Entrevistado 3).

Antes de realizar a questao sobre a justica restaurativa o pesquisador leu para

0 entrevistado:

Por determinagcdo do CNJ (Resolugdo 225/2016), os Tribunais de Justica
implementaram programas de justica restaurativa. No Rio Grande do Sul
temos projetos como CEJUSC (Centro Judiciario de Solu¢do de Conflitos e
Cidadania) e Justiga Restaurativa para o Século 21. (Pesquisador).

“Qual a opinido do senhor sobre a adogao de programas de justica restaurativa

no ambito do Poder Judiciario, e como o senhor enxerga a justica restaurativa na

sociedade brasileira?” (Pesquisador).

Respondendo até mesmo as duas perguntas, a justica restaurativa, ela é...
de suma importancia, porque ela tem uma grande preocupagao com todos os
aspectos sociais de, de qualquer infragdo, ou qualquer ilicito que seja
cometido. Ela nao trata, diferentemente do processo penal, que trata de uma
questao muito cirdrgica que é a aplicagdo da pena, a justiga restaurativa tem
0 objetivo de... retornar... que a sociedade, e 0 meio onde ocorreu aquela
infracdo volte ao status quo, e o problema disso é que infelizmente... apesar
de nés termos no Rio Grande do Sul um grande avango, em termos de Brasil
ndés nao temos essa mesma compreensdo. E ha uma grande falta de
aplicacao da justica restaurativa, de modo geral, no territrio nacional. O Rio
Grande do Sul, obviamente, & um exemplo, né? E pioneiro, né? Nessa area,
mas nao uma coisa que nds vemos muito nos outros Estados, entdo, por
conta disso, muitas vezes a gente so fica naquele sistema classico de
aplicacao de penas, sem tratar de todos os seus reflexos sociais, sem da um
devido tratamento as vitimas, que € outro aspecto muito importante da justica
restaurativa de conscientizagao do infrator sobre o ilicito que ele praticou.
Todos esses aspectos, eles sdo desprezados quando ndo aplicada a justica
restaurativa, entao por conta disso que o Tribunal do Rio Grande do Sul e os
diversos programas que se instalam... hoje ha uma busca muito grande em
parceria com o Ministério Publico Estadual do Rio Grande do Sul para
aplicacdo da justica restaurativa, até mesmo nas escolas com as
comunicagdes nao violentas, a instalagao dos circulos de paz... Mas séo
exemplos, assim, isolados, que infelizmente... no ambito nacional, eles sao
isolados. No Rio Grande do Sul esta mais avangado (Entrevistado 3).

‘O senhor acredita que no Rio Grande do Sul esta funcionando entao?”

(Pesquisador).

E... No Rio Grande do Sul nés temos o pioneirismo e muitos adeptos, né?
Acredito, obviamente que isso precisa ser ampliado, né? Isso precisa ser
ampliado, e muitas vezes isso ndo tem dado nem mesmo por vontade dos
colegas, mas até mesmo por questdes de limite, porque hoje o magistrado
tem uma grande gama de fungbes, além das fung¢des jurisdicionais tipicas,
tem muitas atribuicdes administrativas. E para implementar um projeto de
justica restaurativa, inclusive eu mesmo estou... na minha comarca estamos
com uma instalagdo dos circulos de paz, das comissdes de prevengao de
violéncia escolar no dmbito das escolas € uma tarefa que... e até mesmo
outras audiéncias de justica restaurativa, elas sdo mais demoradas,
demandam muito tempo, ha poucos juizes. Sdo muitas atribuicdes para
poucos juizes, entdo, até mesmo por conta dessa limitagdes estruturais fica
dificil a gente implementar grandes projetos nessa area. Apesar disso, ao
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menos no Rio Grande do Sul nés temos uma grande consciéncia e nem que
nos processos topicos la, a gente tenta fazer uma justica restaurativa de
forma tépica, mas... em termos gerais a gente, por conta de todas as
limitagdes a gente ndo consegue fazer isso num ambito maior (Entrevistado
3).

‘O senhor falou da aplicagdo mais naquelas praticas cometidas por
adolescentes, ndo é? E quanto aos adultos, ou até em crimes mais graves?”

(Pesquisador).

E... A aplicagdo em crimes mais graves, ela é mais complexa né? Entao ela
€ de muita dificuldade, até mesmo pelo perfil de criminoso que nés temos
atualmente, né? E bem diferente do criminoso classico. Nos delitos menores
€ possivel fazer a aplicagdo da justica restaurativa, principalmente na
ocorréncia de furtos em certas situagdes, no proprio &mbito dos... crimes de
transito também é possivel. Nos crimes maiores é uma grande dificuldade,
né? Para se fazer isso € preciso uma maior estrutura para que tu consigas
aplicar uma forma de justica restaurativa... Por exemplo, num caso de
estupro, talvez seria o crime mais delicado, né? Violar a dignidade da
liberdade sexual de uma pessoa, tu tentares aplicar uma forma de justica
restaurativa entre os envolvidos é muito complexa, € muito complexa. Seria
preciso... fazer... secgdes que tivessem psicélogos, que tivessem assistentes
sociais, e a gente ndo tem estrutura para isso, né? Evidentemente é mais facil
a gente aplicar com a jurisdicdo especializada, até porque sdo menos
processos, e nos juizados o juiz nunca trabalha sozinho, ele trabalha sempre
em rede, tem todas as equipes... tudo como suporte, mas nos crimes mais
graves € mais complexo, e nos tépicos, assim, a gente tenta no minimo... até
mesmo nas audiéncias né? De furto, conscientizar o autor da situagéo,
conversar com a vitima né? Eu, pelo menos, tento usar sempre essas
técnicas quando tem o réu, e a vitima esta presente, a gente tenta
conscientizar ambos da situagdo, numa forma dele tentar reparar aquele dano
que ele cometeu né? E conscientizar ele do ilicito (Entrevistado 3).

4.2.4 Quarta entrevista: o olhar da ex-delegada de policia

Uma senhora, de pele clara, que ingressou na magistratura no ano de 2007, e
que antes de ser juiza era delegada da Policia Civil, é o perfil da quarta entrevistada.
O motivo para ter escolhido a carreira da magistratura nao foi revelado, no entanto,
segundo a sua resposta, nao foi por estabilidade, beneficios, salario, ou prestigio que
a carreira pudesse lhe proporcionar.

Tendo realizado a identificacdo do perfil da magistrada, passou-se a primeira
pergunta “Qual a opinido que a senhora tem sobre o sistema penal brasileiro, e quais
seriam as fungdes mais importantes da pena para a senhora?” (Pesquisador).

T4, na realidade nés temos as penas privativas de liberdade e as penas
restritivas de direito, o que que é a fungédo da pena hoje em dia... hoje em
dia... sempre foi no nosso sistema brasileiro... €, a retribuir e ressocializar
né... Entdo a propria Lei de Execucdo Penal, ela prevé a reintegracdo do
preso a sociedade, a progressao de regime, prevé a avaliagédo psicoldgica e
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assim por diante. Entdo, isso ai é a ideia, é tu retribuir, fazer assim, com que
ele cumpra aquela pena, para dizer: olha sociedade, retribui aquilo que ele
fez de errado, entao ele vai ter que pagar, mas também se ressocializar. Isso
seria A ideia do modelo penal, né? O que noés temos hoje no nosso modelo
penal, na pratica é, que nds temos os presidios extremamente lotados, o...
0... ndo conseguimos fazer com que as pessoas cum-pram a pena, tem muita
gente cumprindo pena em domiciliar, isso ndo é cumprir pena, a pessoa ficar
sentada na frente da televisao, olhando televisdo em casa, isso ndo é cumprir
pena, entao tu nao tens aquele carater retributivo da pena, aquela repressao
né? Porque, que nem tu colocar um filho de castigo, ndo tem um castigo se a
pessoa esta em casa porque nao tem um espaco fisico né? E... vamos falar
de um crime hoje no Brasil, somente, mais ou menos, eu posso estar errada,
mas pode verificar, 6% dos homicidios do Brasil s&o... levantados, séo
descobertos, somente 6% chegam a justica, alguns sédo condenados e outros
nao. E outros crimes também que a gente sabe, assaltos e outras coisas, e
trafico. Entdo o senhor imagina bem se a gente conseguisse descobrir... tudo,
como seriam os presidios no Brasil? né? Entao, o que eu tenho a dizer ao
senhor é assim... era para ser retributivo e educativo, mas com as nossas
prisdes que sdo umas masmorras, né? As vezes a pessoa entra 13, ela é
obrigada a se faccionar, ela deve para alguém, ela tem que prestar alguma
coisa, ela tem que ter uma segurancga la dentro, entdo € muito complicado
hoje, ent&o por isso que se criticam muito os juizes: o juiz ndo prendeu. E que
as vezes tu olha aquela pessoa e, nao é... furtou, furtou, furtou, mas ele nao
€ um cara perigoso, ele € um malandro, ele é um isso, um aquilo, mas se tu
colocar ele 14 dentro, ele vai sair um sanguinario, ele vai sair uma pessoa pior.
Entao assim, € muito complicado hoje tu ser juiz na area criminal atuando
com esses dois coragbes, né? S6 que ao mesmo tempo, € eu sou uma
pessoa que eu defendo o garantismo penal integral, que é o direito da vitima,
da sociedade e do réu. Entdo tu tem que equilibrar, nés temos um trafico de
drogas, que para mim é um dos piores crimes... mas o cara € um aviaozinho,
vamos colocar ele 1a, vamos soltar, mas ele também esta na porta da sala de
aula [batidas com a m&o na mesa)] naquela comunidade vendendo para as
criangas, e ele nunca vai ser preso? Porque se tu soltas ele volta, entéo, o
juiz tem que fazer isso dai, mas se ele for para la ele vai ficar pior, mas aqui
ele ja esta relacionado com trafico e com essas pessoas. Entdo, o que que
eu digo para o senhor? Assim, aquela coisa que o pessoal fala: nés temos
encarceramento em massa no Brasil. Ndo existe encarceramento em massa
no Brasil, porque, eu digo, s6 nos homicidios sdo 6%, porque se nés
tivéssemos... e desses 6%, nem todo mundo esta preso... né? Dos roubos,
nao me lembro qual que é o indice, pode ser um pouco maior, mas nem todo
mundo esta preso. S6 que a gente tem é pouca vaga, as pessoas nhao
cumprem, a prisdo domiciliar € uma, € uma, € uma utopia, porque tu esta
cumprindo pena, esta contando o teu cumprimento de pena e vocé esta em
casa olhando televiséo, né? Ou as veze cometendo até outros crimes. Ent&o,
0 nosso... 0 sistema penal brasileiro, ele é feito na pratica, na teoria ele é
muito bom, mas na pratica, porque os recursos que o Estado destina para
execucgao criminal [batidas com a m&o na mesa] séo falhos e muito poucos,
para a persecugao criminal, que é a investigagao, né... porque a gente nao
fala s6 na atividade do juiz, mas na atividade da policia, na prevencao do
crime, é uma coisa sé né... Porque o judiciario, ele faz parte de um sistema
de seguranga, queira ou ndo queira, a gente esté ali, né... tem a policia, tem
a brigada, tem o promotor, mas tem o juiz. Embora a gente seja imparcial, a
gente, bem ou mal, no fim, se tu aplicar uma pena, tu vai estar aplicando toda
uma questéo de seguranga, né? Tiramos aquela pessoa da rua e colocamos
no presidio, falando assim por cima. Entao esse tipo de coisa ai, que a gente,
que as vezes os juizes ficam com dois coragdes, porque tu quer deixar a
pessoa um pouco pior... bem pior, tu pde no presidio, mas ao mesmo tempo
tem a resposta para a sociedade, né... porque tu tem assim, a professora, as
maes de uma determinada escola, e aquela pessoa esta sempre traficando
ali na frente entregando para as criangas. Nao é um grande traficante, talvez
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ndo seja, mas tu vai prender ele vai vir outro para o lugar, OK! Mas se tu
disser, prende e solta, prende e solta a pessoa, qual é a questao da confianga
e da seguranga daquela populagdo ali? Ou, ta, tu vai tirar o cara dali, daqui
apouco eles vao mudar para um outro ponto, dar um tempo. Entéo ali ele
tem... o Senhor esta me entendendo? (Entrevistada 4).

“Sim” (Pesquisador).

Entao assim, no garantismo penal integral tu tem que analisar o direito do réu,
o direito da vitima e também o direito da sociedade, e isso é o que eu defendo,
e 0 que muitos colegas meus defendem. Entdo nds estamos aqui assim
nessa sinuca de bico, mas a gente tem que ver que hoje nés temos o crime
organizado, esta muito... muito mais organizado do que o préprio Estado, né?
Nés temos que analisar... alternativas penais. Ja existem a... penas
alternativas para aquelas questdes sem violéncia, né? Com crimes mais
simples, mas mesmo assim as prisdes sao voltadas para crimes violentos,
muito crime violento, muito crime complexo. E poucas vagas nos presidios,
né? (Entrevistada 4).

Antes de realizar a questao sobre a justica restaurativa o pesquisador leu para

a entrevistada:

Por determinagédo do CNJ (Resolugdo 225/2016), os Tribunais de Justica
implementaram programas de justica restaurativa. No Rio Grande do Sul
temos projetos como CEJUSC (Centro Judiciario de Solu¢do de Conflitos e
Cidadania) e Justiga Restaurativa para o Século 21. (Pesquisador).

‘Qual a opinido da senhora sobre a adog¢do de programas de justica

restaurativa no ambito do Poder Judiciario, e como a senhora enxerga a justica

restaurativa na sociedade brasileira?” (Pesquisador).

Ta, em primeiro lugar, a justica restaurativa, ela é uma mudanga de
mentalidade, porque nds temos no direito criminal, como eu disse ao senhor,
o direito criminal é a puni¢gao para aquela pessoa, que € uma retribuigao e
uma tentativa de ressocializacdo daquela pessoa, porque, porque a Lei de
Execugdo Criminal prevé que va para psicologo, que va para isso, para
aquilo, mas é que na pratica o Estado nao tem estrutura para isso. A justica
restaurativa, ela tira o foco do apenado, da pessoa que cometeu o crime, e
também desloca esse foco para a vitima, né? Porque assim, eu vou te
explicar... dois meninos assaltam uma padaria, ta? Ai a vitima desse assalto
resolve fazer um circulo restaurativo com esses meninos, né? Ai no circulo
restaurativo os meninos acabam contando, os adolescentes, que tiveram uma
vida assim, ndo tem pai, ndo tem mae, eles... eles acabaram caindo nessa
vida, e assim por diante, a vitima olha eles, nao vé aquela pessoa que lhe
roubou, vé dois seres humanos ali, sem perspectiva, ta? Ao mesmo tempo,
que eles, olhando, ouvindo a vitima, né? e outras pessoas... tem técnicas que
nao cabem aqui falar. Eu falo de justica restaurativa porque eu fiz todo o
curso, e ouvi todo o EAD, t4? Entdo eu tenho essa experiéncia. Ao mesmo
tempo, em que o dono... da padaria, ele vai relatar o seguinte, por exemplo,
olha vocés estragaram tal coisa, os meus funcionarios estdo até hoje
nervosos, eu tive que ndo sei 0 que, tive que colocar gente para fora, entao
eles conseguem ver aquilo que eles fizeram de mal para aquela vitima,
entendeu? Entdo aquela vitima ndo € uma, uma, uma... coisa abstrata. Eu
estava agora, final de semana passado, no Férum Nacional dos Juizes
Criminais, que dentre outras coisas, eles defendem o garantismo integral, e
eles defenderam e fizeram um enunciado que eu achei muito interessante,
que é a aplicacdo da justica restaurativa para os crimes de lavagem de
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dinheiro e corrupgao, por qué? Porque além de devolver o dinheiro ao erario,
ele tem que... essas pessoas que furtam, que roubam, que desviam o
dinheiro, que desviam valores do erario publico, e assim por diante, eles tém
que ter uma conscientizagdo daquelas vitimas que eles fazem o mal, que é:
nao tem saude, ndo tem educagdo, ndo tem segurancga, entdo se defende a
utilizacao da justica restaurativa nesses casos. Porque se tem hoje a justica
restaurativa que o CNJ, ele vem e determina, tem uma resolugdo do CNJ
determinando a justica restaurativa, que foi uma iniciativa de um colega
nosso, do Leoberto, aqui do Rio Grande do Sul, que depois se... comega aqui
e depois vai para o CNJ, e o CNJ entende que isso tem que ser aplicado, né?
Entdo o que nés temos agora, a gente desvia um pouco a fungéo porque,
porque se vé que no Brasil s6 aquele modelo do repreender, da contribuicao
em tentar ressocializar ndo esta funcionando por todas essas nossas
questdes, né? E as vezes ajustica restaurativa, ela entre aspas, ela acaba
CURANDO até o trauma da vitima, de alguma forma ela consegue entender
porque que ela sofreu aquilo, ndo estou dizendo que isso acontega sempre,
né... ou até compreender aquela dinamica, MAS TAMBEM colocando NA
VISAO da outra pessoa, do réu, o mal que ele fez para aquela pessoa, né?
Como eu atendo violéncia doméstica, eu trabalho com justica restaurativa na
violéncia doméstica, entdo o que nés temos assim, varias questdes... entdo
assim, eu sou a favor, e eu entendo que é extremamente importante essa
utilizagdo, claro que naquilo que couber, analisado, mas também n&o,
também, ndo se deixa de lado quando houver a necessidade de repressao,
fazer a repressao, né? Porque tem casos que nao vao se prestar a justica
restaurativa (Entrevistada 4).

‘A senhora trabalha com justica restaurativa na violéncia doméstica?”

(Pesquisador).

“Na violéncia doméstica!” (Entrevistada 4).

“‘E como a senhora faz? Poderia me explicar como a senhora escolhe, por

exemplo, esse processo vou utilizar a justica restaurativa, esse daqui nao?”

(Pesquisador).

Certo! A justiga restaurativa € um procedimento voluntario, ninguém vai ser
obrigado, ta? Quando eu fago uma audiéncia... aqui no Rio Grande do Sul,
depois se espalhou para todo o Brasil... a gente faz uma audiéncia de
acolhimento, eu analiso no processo para ver aquela mulher que precisa de
um empoderamento, de criar mais confianga, porque tem diversos ciclos.
Alguns ciclos sdo s6 com mulheres vitimas de violéncia, uma conversando
com a outra, tem técnicas, outras que sdo mulher com marido. Entdo eu vejo
assim, as vezes o marido consegue verificar o mal que criou a vida inteira
para aquela mulher, ele consegue se colocar no lugar dela, porque a empatia
€ uma das questdes principais da justica restaurativa [batidas com a m&o na
mesal]. E tu n&o criar a culpa, tu criar a responsabilidade, tu te coloca no lugar
do outro e tu te responsabiliza por aquele dano que tu fiz para o outro, né.
Ent&o eu vejo na violéncia doméstica especificamente muito importante. E eu
la em [mencionou o seu local de lotagéo] utilizo a justica restaurativa na
violéncia doméstica e no Juizado da Infancia e Juventude, porque no juizado
da infancia e juventude muitas vezes a justiga restaurativa consegue trazer
de volta aquele menor infrator para a sua familia que tinha abandonado,
porque quando ele sair ele precisa ir para algum lugar, ele precisa de alguém
(Entrevistada 4).
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4.2.5 Quinta entrevista: o olhar do magistrado. Magistrado?

O perfil do quinto entrevistado € de um homem de pele clara e cabelo comprido
que, de fato ndo aparentava ser juiz, a0 menos nao igual aos outros. Ele ingressou na
magistratura no ano de 1997, e antes de ser juiz era assessor juridico de uma
prefeitura municipal. O motivo para ter escolhido a carreira da magistratura, talvez
neste caso em especifico tivesse sido melhor ter utilizado o motivo de a magistratura
o ter escolhido, pois, segundo ele, a sua entrada nos quadros da magistratura “[...] foi
casualidade pura” (Entrevistado 5).

Tendo realizado a identificacdo do perfil do magistrado, passou-se a primeira
pergunta “Qual a opinido que o senhor tem sobre o sistema penal brasileiro, e quais
seriam as fungdes mais importantes da pena para o senhor?” (Pesquisador).

“Eu acho que o... o sistema penal do ponto de vista do estamento das leis, é
isto que tu me perguntas?” (Entrevistado 5).

“Como um todo, o sistema penal como um todo” (Pesquisador)

“‘Desde o direito material positivo, do direito processual penal, e da execugao
criminal?” (Entrevistado 5).

“Sim, ele como um todo” (Pesquisador).

Eu acho que a principal questao é... como instrumento de manutengéao e de
fortificacdo do status quo social, eu acho que hoje ele cumpre esse papel de
uma forma mais radical e mais profunda do que ele ja cumpriu. Eu acho que
ele sempre cumpriu esse papel, de manutengéo dos niveis sociais, e ai a... a
sua profunda seletividade, que é algo que no Brasil, nestes ultimos tempos,
ele... isso foi escancarado, isso continua sendo escancarado, a sua
instrumentalizacao para tal, né? Eu acho que isso é o que mais me toca como
fendbmeno, seja social, como juridico, né? Como instrumento mesmo, de
manutenc¢do da estrutura social brasileira. Obviamente é, entdo, protegendo
ou nao atacando aqueles que estao nas partes mais altas da piramide social,
e atacando aqueles que estdo na parte mais baixa da piramide social, e a
grande novidade, atacando aqueles que defendem, essa é a novidade, e por
isso o incremento do seu poder, como esse instrumento... aqueles que
defendem, que propugnam, a defesa daqueles que estdo na base da piramide
social. Acho que é essencialmente isso que é fundamental, essa concepgéo
do sistema penal brasileiro, para entendé-lo sobretudo neste momento de
agora, que, como eu disse, é consagrador da sua propria histéria. E as
fungdes mais importantes da pena... E uma consequéncia disso, do que eu
estou dizendo, né? Que é o alijamento daqueles que n&o sdo desejados, uma
politica de exclusao ainda mais forte daqueles que ja estdo naturalmente ou
socialmente excluidos. Entao, o instrumento do direito penal os exclui da
forma mais radical, que é retirando-os do... do convivio social. Entao, dentro
da légica que eu apresentei a primeira resposta, eu acho que tem esse
carater. Mas, obviamente, que a pena continua tendo um carater positivo,
sobretudo quando tu operas fora disso, quanto tu consegue ter essa critica
do sistema e, opera com essa critica do sistema, entao tu tenta minorar essa
seletividade, ou opera-la com mais cuidados, para que tu ndo sejas um
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instrumento dessa seletividade. Entdo quando tu consegue ter essa cautela,
mas ai tu fica muito na subjetividade, na discricionariedade, no jeito de ser de
cada magistrado, de dar respostas para condutas que efetivamente sao
relevantes e importam, e necessitam que o Estado se rebele e negue essas
condutas, e segregue essa pessoa que promoveu essa conduta, né... Eu nao
estou defendendo aqui uma questao de abolicionismo, mas... tanto que, por
exemplo, qualquer conduta que seja de violéncia contra a pessoa tem sim
uma repercussao importante, merece sim a atengao do Estado, a resposta
do Estado, uma resposta proporcional, na medida daquela conduta, e da
histéria de seu autor, mas principalmente da conduta... e que as vezes tem
que ser dura, mas, obviamente, dentro dos limites e... no que diz respeito a
pena do 59, de um dimensionamento ali, 0 menos discricionario possivel, e 0
mais fundamentado, no que diz respeito a analise do 59. E, que eu acho que
depois, para as outras duas fases, da pena proviséria e da pena definitiva
também exige essa cautela, com a eliminagdo maior possivel do espago de
discricionariedade, e uma coeréncia entre a operagdo das trés fases da
aplicagao da pena, que € o0 que eu me... me preocupo muito como juiz, como
julgador criminal. Tem esse aspecto da resposta social macro, né? Como
uma resposta mesmo a sociedade, eu acho que isso ja cumpriu um papel
maior e mais adequado do ponto de vista de resposta e de impacto, hoje eu
acho que fica muito fenoménico, e um fenoménico muito mais preocupado
com o que o destinatario quer ouvir, do que aquilo que efetivamente ele
deveria ouvir, entdo isso € mais um vicio que o sistema opera... mas tem
isso? Ainda tem, em alguns casos se mostra importante isso, mas desde que
o julgador esteja livre desses vicios, ndo esteja orientado pelo desejo que a
sociedade quer ouvir, e o que a sociedade quer receber como essa resposta.
Entdo, grosso modo, € essencialmente esses sdao os parametros e as
analises negativas que eu tenho, mas também o reconhecimento de que ele
continua cumprindo um papel social importante, e que ele poderia ser muito
mais importante, e muito mais eficaz caso ele nao tivesse todos aqueles
vicios que eu elenquei para ti na abordagem do sistema penal... que é a
primeira parte da pergunta. Acho que € essencialmente isso (Entrevistado 5).

Antes de realizar a questao sobre a justi¢a restaurativa o pesquisador leu para

0 entrevistado:

Por determinacdo do CNJ (Resolugdo 225/2016), os Tribunais de Justica
implementaram programas de justica restaurativa. No Rio Grande do Sul
temos projetos como CEJUSC (Centro Judiciario de Solu¢do de Conflitos e
Cidadania) e Justica Restaurativa para o Século 21. (Pesquisador).

“Qual a opinido do senhor sobre a adog¢ao de programas de justi¢a restaurativa

no ambito do Poder Judiciario, e como o senhor enxerga a justica restaurativa na

sociedade brasileira?” (Pesquisador).

Eu acho uma corregédo, né? Eu acho que esta correta essa nossa nova
inclinagdo, essas orientagbes do CNJ, todos esses instrumentais, que
instrumentais de pacificagdao, que deveria ser a razdo maior do proprio
sistema penal, retomando um pouco o teu primeiro questionamento, séo
extremamente positivos. E... mas, tenho dificuldade de... acreditar... na forga
deles, no império deles, considerando que estamos em um momento de
hipertrofia do direito penal, que é o oposto, isso de uma légica persecutéria,
de uma logica de recrudescimento, de uma exigéncia mais condenagdes, de
mais prisdes, de penas mais elevadas. Entdo é essa contradicdo que me
coloca muito... pessimista em relagdo a essa cultura, que é uma cultura que
seria muito mais adequada, ndo sé com a pacificagao social, mas com... com
os preceitos da nossa Constituigdo Federal mesmo, de harmonia entre as
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pessoas, de equilibrio social, de equilibrio regional, enfim, todos os
prenuncios que inauguram a Constituicdo Federal. Entdo vejo isso... com
muitissimos bons olhos, mas, porém, com pouquissimo otimismo, né? Talvez,
um... a conteng¢ao ou a reversao do processo politico e judiciario que o Brasil
vive hoje... e o eventual sucesso dessa justiga restaurativa em outras areas,
por exemplo, na area do direito de familia, ou de alguns contratos, possam, a
soma desses dois fatores, possa, num futuro que nao vejo muito préximo,
inaugurar um segundo, ou um novo momento onde o direito penal possa
perder, ou minorar, ou controlar essa sua perspectiva, esses seu desejo, essa
sua sanha, essa sua furia excludente, e comece entao a ser orientado por
perspectiva efetivamente de restauragao, de harmonizacado e de equilibrio
entre os comuns. Porque somos todos os mesmos homens e mulheres,
sejamos nds de uma condigao financeira ou outra, de uma formagéo ou outra,
enfim, e... o direito penal tem servido exatamente para o contrario, para nos
distinguir e impor tratamentos diferentes, enquanto a justi¢a restaurativa nao,
busca exatamente essa nossa horizontalidade, que € algo que eu sonho, e...
mas que... ja nao é nem sonho, passa a ser utopia. Entdo é mais ou menos
por ai (Entrevistado 5).

4.2.6 Sexta entrevista: o olhar do magistrado

Um homem, de pele clara, adequadamente ajustado a aparéncia de um

magistrado, ele ingressou na magistratura no ano de 2001, e antes de ser juiz néo

desenvolvia atividade relacionada com o Direito, € o perfil do sexto entrevistado. O

motivo para ter escolhido a carreira da magistratura foi, segundo ele, a “vocagao”

(Entrevistado 6).

Tendo realizado a identificagdo do perfil do magistrado, passou-se a primeira

pergunta “Qual a opinido que o senhor tem sobre o sistema penal brasileiro, e quais

seriam as fungdes mais importantes da pena para o senhor?” (Pesquisador).

A fungdo mais importante da pena para mim é retribuir a conduta ilicita, e eu
acho que o sistema penal brasileiro vem avangando... a passos curtos, mas...
possui problemas em suas trés fases, na fase policial, nem todos os crimes
sdo investigados; na fase judicial, porque hd uma demora sobretudo
concernente ao sistema recursal; € na fase de execugao da pena, porque as
condi¢des dos nossos presidios em geral sdo degradantes (Entrevistado 6).

Antes de realizar a questao sobre a justica restaurativa o pesquisador leu para

0 entrevistado:

Por determinagcdo do CNJ (Resolugdo 225/2016), os Tribunais de Justica
implementaram programas de justica restaurativa. No Rio Grande do Sul
temos projetos como CEJUSC (Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e
Cidadania) e Justica Restaurativa para o Século 21. (Pesquisador).

“Qual a opinidao do senhor sobre a adog¢ao de programas de justica restaurativa

no ambito do Poder Judiciario, e como o senhor enxerga a justica restaurativa na

sociedade brasileira?” (Pesquisador).
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Eu acho que é um caminho... digamos assim, alternativo ao sistema de
justica, que produz bons frutos quando aplicado, mas eu acho que ela tem
uma limitagdo quanto a sua extensao. Nem todos assuntos cabem no ambito
da justica restaurativa, segundo meu pensamento, e ela deve ser utilizada em
beneficio mesmo das pessoas, no sentido de minimizagao da conflituosidade,
€ ndao como uma espécie de valvula de escape para o proprio Poder
Judiciario. Entao eu acho que ela é muito importante dentro de um setor de
litigios, por exemplo, questdes relativas ao direito de familia, questbes
relacionadas com adolescentes, a propria violéncia doméstica, eu acho que
ai a justica restaurativa tem uma aplicagdo mais consistentes. No ambito do
direito penal ela ainda é precaria, € eu acho que existe sim um universo de
crimes dentro do qual se pode cogitar... da justi¢a restaurativa, mas sempre
respeitando o interesse da vitima, no sentido de que ela ndo se torne uma
espécie de imposigéo para o acordo (Entrevistado 6).

4.3 O olhar dos magistrados pelo olhar do pesquisador

Deste ponto de vista, que ja ndo é o ponto de vista dos magistrados criminais
entrevistados, mas sim o do pesquisador, as entrevistas concedidas por esses
magistrados ilustraram a posigdo em que a justica restaurativa se encontra no cenario
juridico a partir das suas perspectivas.

A primeira impressdo, a justica restaurativa ocupa uma posicdo de pouca
relevancia aos olhos daqueles magistrados. Segundo os seus discursos, ela parece
ter sido colocada em um espago periférico no cenario juridico nacional. Mesmo que
os magistrados reconhegam na justica restaurativa um paréametro diferenciado de
resolucao de conflitos, ndo pareciam dispostos a depositar nela confianca suficiente
para coloca-la numa posi¢céo central no campo judicial. A justiga restaurativa parece,
dessa forma, apenas uma coadjuvante nesse enredo chamado de campo juridico
brasileiro.

Por outro lado, a justica criminal recebe o papel principal, pois ela é a
protagonista da histéria do campo juridico brasileiro. Talvez mais do que isso, pois
“ninguém dirige a maquina penal” (HULSMAN; CELIS, 1997, p. 60), e a forma como
0s magistrados entrevistados desenvolveram os seus discursos revela tal afirmacéo.
Esses magistrados argumentaram com maior confianga sobre a justiga criminal,
diferentemente do que ocorreu durante as falas sobre justi¢a restaurativa. De fato, as
pessoas tendem a falar com maior seguranca sobre os protagonistas de uma trama
que elas conhecem bem, mas nem sempre apresentam a mesma desenvoltura para

tratar de coadjuvantes.
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Observa-se, entéo, a primeira perspectiva que os magistrados apresentaram,
referente a provocagao que lhes foi feita sobre a justi¢ca criminal. Para a Entrevistada
1 o sistema criminal é “[...] altamente seletivo, e por ser seletivo ele se torna altamente
injusto [...]". Para o Entrevistado 2 “[...] o sistema brasileiro criminal ele é deficitario
[...]". Para o Entrevistado 3 o sistema criminal “[...] tem grandes problemas estruturais,
que precisam de uma solugao [...]". Para a Entrevistada 4 o sistema criminal “[...] era
para ser retributivo e educativo, mas com as nossas prisdbes que sdo umas masmorras
[...]”. Para o Entrevistado 5 ele € um “[...] instrumento de manutencéo e de fortificagao
do status quo social [...]"; e para o Entrevistado 6 ele “[...] possui problemas [...] as
condigdes dos nossos presidios em geral sdo degradantes”.

E possivel observar um certo padrio nesses discursos: todos os magistrados,
ao serem provocados a falar sobre a justiga criminal, ndo esconderam que sao
conhecedores das deficiéncias do sistema criminal. Nenhum dos magistrados tentou
omitir que esse sistema né&o funciona para os objetivos tradicionalmente propostos. O
Entrevistado 5 mencionou que o sistema provoca ‘[...] o alijamento daqueles que nao
sdo desejados, uma politica de exclusdo ainda mais forte daqueles que ja estao
naturalmente ou socialmente excluidos”. O discurso desse entrevistado néo foi
apenas um reconhecimento das deficiéncias do sistema criminal, certamente ele
estava proferindo uma critica ao sistema.

Observa-se que o Entrevistado 5 foi o que apresentou o discurso mais
contundente sobre a justiga criminal, e isso gerou no pesquisador a curiosidade de
saber mais sobre aquele magistrado. Buscou-se, entdo, informagdes sobre a sua
formacgao académica, pois o pesquisador queria encontrar alguma explicagéo sobre o
seu evidente desenvolvimento de senso critico, mas nenhuma informacao foi
encontrada. A resposta, talvez, ndo estivesse na formacado académica, mas na sua
prépria relagdo com a magistratura, pois ele, por ocasiao de seu discurso, havia dito
que o motivo de ter escolhido a magistratura foi a casualidade pura. Todos os outros
magistrados entrevistados demonstraram ter uma relagao, pode-se dizer, moral com
a magistratura, uma ligacdo que n&do conseguiram explicar ao certo o que era, mas
que faziam questdo de nao fazer parecer ser meramente relacionada aos beneficios
materiais que a carreira proporciona. Mesmo a Entrevistada 1, que menciona
parcialmente a estabilidade, apresenta como motivo “[...] um ideal de carreira, de
trabalhar como juiza, de prestar a jurisdicdo, realmente de seguir essa carreira, como

uma espécie de vocagao”. O gosto que o Entrevistado 5 demonstrava ter era diferente
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dos demais magistrados entrevistados, a ele ndo correspondia a imagem padrao do
magistrado de terno e gravata, e, talvez, isso seja mais revelador do que possa
parecer. A utilizagcdo do terno e da gravata parece nao revelar apenas o gosto da
pessoa que os utiliza, pois traz consigo, no proprio corpo do agente, a relagcao que ele
possui com a sua categoria, ou seja, “[...] 0 corpo € a objetivagdo mais irrecusavel do
gosto de classe, manifestado sob varias maneiras” (BOURDIEU, 2007b, p. 179).%

A relacdo dos magistrados com a magistratura pareceu estar fixada em seus
proprios corpos, os homens de terno e gravata, e as mulheres com suas roupas
elegantes, n&o evidenciavam apenas o capital econdmico que a magistratura lhes
proporcionava, pois € também uma forma de distingdo daquela categoria. Entdo a ndo
adocdo do gosto daquela classe por um de seus integrantes, revela o seu provavel
desinteresse (ou menor interesse) em se distinguir das demais classes. Nao se
distinguir seria 0 mesmo que nao estabelecer diferengas, o que no caso do
Entrevistado 5 pode ter contribuido para uma maior empatia com os agentes
selecionados pelo sistema criminal: “[...] aqueles que estdo na parte mais baixa da
piramide social [...]" (Entrevistado 5). Um terno ndo é somente um terno, quando veste
0 magistrado passa a ser um elemento de distingdo e, ao distinguir o magistrado,
acaba por homogeneizar a magistratura.

Ndo apenas a magistratura, mas os agentes juridicos, tanto quanto os
magistrados, distinguem-se através do gosto. Talvez isso seja uma estratégia de
aproximagao aos agentes dominantes e que € desenvolvida pelos agentes menos
providos de capital especifico.®* Se entre os proprios agentes juridicos o terno os torna
semelhantes, diminuindo, ao menos aparentemente, a enorme distancia entre o
agente dominante e o dominado no interior do campo, a auséncia do terno provoca

efeito contrario no agente alheio ao campo juridico. Quando um magistrado se depara

9 A manifestagdo do gosto de classe ou a auséncia dela ndo é capaz de revelar a qualidade das
sentencas de cada magistrado. Pode, no entanto, indicar que determinado magistrado esta mais
inclinado a preservar o status quo do sistema ou se, pelo contrario, esta mais aberto a perspectivas
diversas ao sistema.

%4 “A homogeneidade das disposigdes associadas a uma posigdo e seu ajuste, aparentemente
miraculoso, as exigéncias inscritas na posi¢cdo, sdo o produto, por um lado, dos mecanismos que
fornecem orientagao para as posi¢cdes aos individuos ajustados de antemao, seja por se sentirem feitos
para determinados cargos como se estes tivessem sido feitos para eles - trata-se da "vocagéao" como
adeséo antecipada ao destino objetivo que é imposta pela referéncia pratica a trajetéria modal na classe
de origem -, seja por aparecerem como tais aos ocupantes desses cargos - neste caso, trata-se da
cooptagao baseada na harmonia imediata das disposigdes - €, por outro, da dialética que se estabelece,
no decorrer de uma vida, entre as disposi¢cdes e as posigcdes, entre as aspiragdes e as realizagdes”
(BOURDIEU, 2013, p. 104).
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com aquela pessoa no banco dos réus, como ele poderia sentir empatia, ja que esta
olhando para alguém tdo diferente e distante de sua realidade? E pouco provavel que
0 magistrado sinta empatia, na mesma medida que é improvavel que o réu seja
conduzido de terno e gravata a sua propria audiéncia, “claro a criminalidade ela, em
regra esta também nessa comunidade mais carente, esta relacionada a essa fragao
da populagio [...]" (Entrevistado 2).9°

Realmente “as maiores chances de ser selecionado para fazer parte da
‘populagédo criminosa’ aparecem, de fato, concentradas nos niveis mais baixos da
escala social (subproletariado e grupos marginais)” (BARATTA, 2013, p. 165). Entéo,
o que facilitou o olhar critico do Entrevistado 5 pode ter sido a peculiar forma com que
ele enxerga a camada populacional mais atingida pelo sistema criminal, uma forma
de enxergar capazmente empatica.%

Possivelmente a diferenca entre o Entrevistado 5 e os demais entrevistados
esteja no habitus, nao no habitus da classe, que € comum a todos eles, mas no
individual, que é resultado da trajetéria de cada um. Sendo assim, o habitus individual
teria relevancia para a assimilagcdo do habitus de classe, e isso se torna aparente
quando os magistrados demonstraram ter uma relacdo moral com a magistratura, pois
€ proprio do habitus dessa classe falar de si dando “[...] ares de divindade”
(CARVALHO, A., 2015, p. 56).

Apesar do habitus individual diferenciar cada agente dentro dos campos
sociais, 0 magistrado, independentemente de sua trajetéria histérica, ndo esta
completamente livre de incorporar o habitus da magistratura. Verifica-se, entao, que
mesmo os magistrados reconhecendo as deficiéncias do sistema criminal e, no caso
do Entrevistado 5, demonstrando ser possuidor de um senso critico, eles nao
demonstraram nenhuma perspectiva diversa a esse sistema enquanto estavam
discursando sobre a justi¢ca criminal. O olhar preponderante sobre a justi¢ca criminal

poderia estar impedindo que eles observassem alguma outra forma de resolucao de

% N&o é que a criminalidade esta localizada na comunidade mais carente, a verdade é que a
criminalidade foi construida para os agentes que se encontram nessa posi¢do social: “a posicéo
precaria no mercado de trabalho (desocupacgao, subocupacao, falta de qualificagdo profissional) e
defeitos de socializagdo familiar e escolar, que séo caracteristicas dos individuos pertencentes aos
niveis mais baixos e que na criminologia positivista e em boa parte da criminologia liberal
contemporanea sao indicados como as causas da criminalidade, revelam ser, antes, conotagdes sobre
a base das quais o status de criminoso é atribuido” (BARATTA, 2013, p. 165).

9% Na auséncia de empatia é possivel afirmar que “[...] o insuficiente conhecimento e capacidade de
penetracdo no mundo do acusado, por parte do juiz, & desfavoravel aos individuos provenientes dos
estratos inferiores da populagdo” (BARATTA, 2013, p. 177).
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conflitos, “se pune porque se pune” (Entrevistada 1). Mas, por que exatamente se
deve punir?

Privilegiando os interesses de classes dominantes, o sistema criminal imuniza
“[...] do processo de criminalizagdo comportamentos socialmente danosos tipicos dos
individuos a elas pertencentes, e ligados funcionalmente a existéncia da acumulagéo
capitalista [...]” (BARATTA, 2013, p. 165). Diante disso, pode-se entender que se pune
determinados grupos de pessoas para ndo se punir outros: enquanto as classes
dominantes estdo imunizadas do processo de criminalizagao, as classes mais baixas
sdo massivamente visadas por tal processo.

Os magistrados, diante do questionamento a respeito da justica criminal,
limitaram seus discursos apenas a essa justica, e, mesmo que tenham reconhecido
os problemas que ela apresenta, ndo demonstraram enxergar uma solugdo que nao
reforgasse o préprio sistema criminal, ou seja, demonstraram enxergar uma solugao
adequada ao habitus da magistratura. Em contrapartida, quando questionados sobre
a justica restaurativa, os magistrados reconheceram alguns beneficios advindos das
praticas restaurativas. No entanto, limitaram-se a isso, e mesmo ndo havendo na
questao qualquer mengéo sobre a justica criminal, eles voltaram a reforcar o sistema
criminal. Esse sistema estd demasiadamente arraigado no Poder Judiciario:
assimilou-se as suas deficiéncias e elas se tornaram naturais, mesmo que continuem
sendo reconhecidas como deficiéncias.

Sob a perspectiva da naturalizagao seria possivel acreditar que no sistema
criminal, apesar de suas deficiéncias, a maior finalidade esta em ressocializar o preso,
pois ao tratar “[...] a atividade pedagdgica da pessoa; a pessoa se conscientiza a nao
fazer mais crimes, e a0 mesmo tempo ela ajuda para pacificar a sociedade”
(Entrevistado 3). Sob a perspectiva da naturalizagao seria possivel enxergar que “[...]
aquela coisa que o pessoal fala: nés temos encarceramento em massa no Brasil. Nao
existe encarceramento em massa no Brasil [...]"%” (Entrevistada 4). Sob a perspectiva
da naturalizacao seria possivel afirmar que a “[...] execug¢ao penal que poderia ser

muito melhorada, a questdo da progressao do regime, essas questdes acabam

97 Provavelmente muitos delitos, conforme observou a Entrevistada 4, ndo s&o esclarecidos,
certamente um problema da persecugao penal. No entanto, tal constatagdo nao é suficiente para
concluir que no Brasil se prende pouco, pelo contrario, constatar que existem muitos presos mesmo
com tantas investigagbes policiais malsucedidas, é reconhecer que no Estado brasileiro existe algum
problema muito grave, e esse problema, sem duvida, é o encarceramento em massa.
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tornando a pena um pouco... branda, afetando o sistema retributivo da pena”
(Entrevistado 2).

Nao € por acaso que a justica restaurativa encontra sustentagao na criminologia
critica, no abolicionismo, no minimalismo e na vitimologia, uma perspectiva
genuinamente restaurativa ndo seria compativel com o pensamento exclusivamente
punitivista. Mas, como os magistrados poderiam reforgar a importédncia do sistema
criminal e, ao mesmo tempo, serem defensores e praticantes da justiga restaurativa?
Pois foi exatamente isso que se verificou em alguns discursos: a justi¢a restaurativa é
“[...] de suma importancia, porque ela tem uma grande preocupagédo com todos os
aspectos sociais de, de qualquer infragdo, ou qualquer ilicito que seja cometido [...]"
(Entrevitado 3). Ja na visdo da Entrevistada 4 “a justiga restaurativa, ela tira o foco do
apenado, da pessoa que cometeu o crime, e também desloca esse foco para a vitima
[...]".

N&o seria possivel dizer que esses magistrados desconhecem completamente
a justica restaurativa, pois na trama do campo juridico, ao menos teoricamente, eles
conseguiriam identificar o papel desempenhado pela justica restaurativa. O
Entrevistado 3 afirma que esta implementando circulos de paz® em sua comarca, a
Entrevistada 4, por sua vez, relata que ja trabalha com justiga restaurativa na violéncia
domeéstica. No entanto, € exatamente nesse momento, quando se sai da teoria e se
inicia a pratica, que podem surgir alguns problemas que merecem ser apontados.

A institucionalizagao da justica restaurativa pelo Poder Judiciario € carente de
uma legislagao que oriente e defina a sua pratica, e ndo € porque a justica restaurativa
necessita de qualquer normatizagéo, mas pela necessidade que a instituicdo (Poder
Judiciario) e o magistrado tém de ter as suas atividades legalmente amparadas. A
normatizac¢ao incentivando a adogao das praticas restaurativas € um inicio, mas talvez
nao seja suficiente. E o primeiro problema que se estabelece ao se institucionalizar a
justica restaurativa é a possibilidade de frustrar a sua intengéo de retirar do Estado o
“[...] seu lugar de ‘vitima primaria” (GIAMBERARDINO, 2015, p. 60).

Nao se esta aqui contestando a boa vontade da magistratura, tampouco dos

orgaos do Estado, ao aderir a justica restaurativa em suas praticas, mas se esta

98 O Entrevistado 3 ndo esclareceu o que seriam os circulos de paz para ele. Segundo Zehr (2012, p.
61-62) “[...] os circulos tém inumeras aplicagdes. Além dos circulos de sentenciamento, que objetivam
determinar sentencas para processos criminais, ha circulos de apoio (em preparagdo a circulos de
sentenciamento), circulos para lidar com conflitos no ambiente do trabalho, e até circulos como forma
de dialogo comunitario”.
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levando em consideragdo que a institucionalizagéo da justiga restaurativa pelo Poder
Judiciario € um assunto extremamente delicado. O Judiciario € historicamente a
instituicdo por tras do protagonismo da justica criminal, e o magistrado &
historicamente o agente dominante no campo judicial.

Se o0 objetivo da justica restaurativa é devolver as partes (vitima e ofensor) a
possibilidade de resolverem seus préprios conflitos, e se a resolucédo desses conflitos
na justica criminal é feita através de uma sentencga proferida por um magistrado, torna-
se paradoxal que o magistrado esteja aplicando a justica restaurativa em seus
processos criminais. A magistratura ndo teria motivos para abrir mdo do poder que
tem sobre a vida das pessoas.

E importante destacar que a assimilacdo da justica restaurativa pelo Poder
Judiciario teria como efeito inevitavel a diminuicdo do poder da prépria magistratura.
Isso em raz&do da posigdo que ela possui no campo juridico, como ja foi dito, o
magistrado é o agente dominante desse campo. Ser o agente dominante significa ter
maior acumulo de capital especifico, que no caso do campo em questao é o direito de
dizer o direito®. Observe que abrir espago para as praticas restaurativas pressupoe a
abertura do acesso ao capital especifico do campo juridico aos agentes alheios a esse
campo, ou seja, € dar acesso a vitima e ao ofensor ao capital especifico que antes
era exclusivo dos agentes juridicos e dominado pela magistratura.

A reivindicagao da justica restaurativa realmente nao é simples, ela nao propde
simplesmente uma nova forma de olhar para o conflito, ela confronta a histéria do
préprio campo juridico e judicial, e pde em cheque os pré-requisitos de acesso a esses
campos. Ela despreza a imprescindibilidade do acumulo de capital cultural
institucionalizado e defende que as partes cabe, utilizando a expressao de Bourdieu
(2005, p. 212), o direito de dizer o direito sobre o conflito existente entre elas. Diante
disso o0 magistrado seria o ultimo agente de quem se esperaria algum interesse por
justica restaurativa, pois o 6timo desenvolvimento da justiga restaurativa no ambito do
Poder Judiciario poderia colocar em risco a posi¢ao elevada da magistratura.

Sendo assim, é compreensivel que a magistratura consiga assimilar a justica
restaurativa somente até certo ponto. Conforme se verificou nos discursos dos
magistrados, existe, por parte deles, desconfianga e inseguranga sobre a justica

restaurativa, ou seja, “[...] penso que tem uma espécie de criminalidade que a vitima

99 Utilizando a expressao de Bourdieu (2005, p. 212).



121

nao tem lugar no processo penal, o processo penal € para o réu [batidas com a mao
na mesa] [...]" (Entrevistada 1). Os magistrados de uma forma ou outra enfatizaram
que a justica restaurativa € incapaz de tratar conflitos mais complexos, que a sua
proposta € importante, mas apenas para ser aplicada em alguns delitos mais simples.

E arriscado afirmar, mas acredita-se que o olhar depreciativo dos magistrados
sobre a justica restaurativa possa ser, mesmo que de forma inconsciente, mais uma
estratégia de dominagdo: concede-se as partes, em alguns processos, uma
insignificancia do capital especifico do campo juridico. Ocorre que até mesmo essa
benevoléncia, por vezes, parece ndo desvincular os magistrados que, ao afirmarem
adotar justica restaurativa, utilizaram o verbo na primeira pessoa: “Eu, pelo menos,
tento usar sempre essas técnicas [...]" (Entrevistado 3); “e eu la em [mencionou o seu
local de lotagao] utilizo a justica restaurativa na violéncia domeéstica e no Juizado da
Infancia e Juventude [...]” (Entrevistada 4). Os proprios magistrados estariam
aplicando a justiga restaurativa nos processos que eram responsaveis, ou, a0 menos,
teriam a capacidade de supervisionar a aplicagao dessa justica, e, dessa forma, nao
os estariam enviando a programas autbnomos.

O problema que se estabelece com a utilizagdo da justiga restaurativa pelos
préprios magistrados ou por aqueles que estdo sob o seu comando é imenso. A
voluntariedade das partes em participar de um encontro restaurativo, por exemplo,
pressupde que o réu reconhega que algo entre ele e a vitima tenha acontecido, e,
mesmo que nada sobre o encontro seja transcrito nos autos em caso de néao
restauracao, a decisdo do magistrado podera ser afetada por aquele reconhecimento.
O magistrado, que ja se distingue em gosto e linguagem do réu'%, teria, entdo, contra
ele, elementos que poderiam ser interpretados como confissdo. O incentivo para a
condenacao seria desmedido, e qualquer empatia seria neutralizada, pois afetaria a
capacidade do juiz em dimensionar “[...] como seus aspectos psicolégicos e de todos
os envolvidos no litigio interferem em sua sentenca” (AMBROSIO, 2012, p. 493).

Em suma, a visdo que o pesquisador teve sobre o olhar dos magistrados foi: (i)
as deficiéncias do sistema criminal foram reconhecidas por eles; (ii) eles continuam a

acreditar nas fungdes tradicionais do sistema criminal; (iii) ndo enxergam alternativas

100 A linguagem no campo juridico se torna um fator de distanciamento dos agentes sociais. Se ja seria
dificil para vitimas e ofensores oriundos de classes sociais diversas entenderem-se em encontros
restaurativos, por exemplo, quanto mais dificil seria para eles entenderem-se ao encontram um juiz
ocupando o espago do facilitador.
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ao sistema criminal; (iv) possuem, aparentemente, conhecimento da justica
restaurativa; (v) dao pouca credibilidade a justica restaurativa; (vi) a justica
restaurativa é subempregada por eles; (vii) eles, inclusive os que aderiram as praticas
restaurativas, parecem nao abrir mao de sua posigcdo dominante no processo e
acabam reforgando a justi¢a criminal; (viii) eles seguem projetando um modelo focado
no réu, independentemente do olhar que possuem sobre a justiga restaurativa. Se
equivocos estao ocorrendo na institucionalizagao da justiga restaurativa por parte da
magistratura, a responsabilidade nao deve recair apenas sobre essa categoria.
Parece ser necessario que a justica restaurativa estabeleca alguns limites,
como, por exemplo, deixar claro a magistratura se um magistrado pode ou n&o ser o
facilitador nos encontros restaurativos de um processo sob sua responsabilidade.
Portanto, apesar de reconhecer que o conceito de justica restaurativa € aberto e que
suas praticas ndo podem ser delimitadas em apenas um programa, acredita-se estar
faltando uma definicdo clara de limites e estabelecimento de conceitos que

possibilitem o seu eficaz desenvolvimento no Poder Judiciario brasileiro.



5 CONSIDERAGOES FINAIS

Esta dissertacdo apresentou um panorama da historia da magistratura
brasileira até chegar aos dias atuais. Essa historia corresponde a uma longa trajetoria
que teve seu inicio durante o Brasil colonial e atravessou toda a historia do proprio
pais.

Em cada fase do Estado brasileiro foi possivel verificar como as caracteristicas
pertinentes a magistratura foram se transformando. Combate-se atualmente a
corrupgao que se instalou na administragao publica do Brasil, como uma bandeira
defendida pela magistratura e também por parte da sociedade, mas néo se ouve falar
na midia que a histéria da magistratura esteve mergulhada em episédios de corrupgao
e malversagao da coisa publica. Exatamente, a histéria da magistratura no Brasil
revela que ela teve seu inicio adotando como pratica recorrente a corrupgdo. Em
centenas de anos de historia muita coisa mudou, certamente o magistrado ja nao é
aquele velho burocrata corrupto do tempo da Colénia, mesmo assim esse fato nao
deveria ser deixado de lado, pois a corrupgdo na sociedade brasileira nao é uma
deficiéncia recente.

Percebeu-se na historia da magistratura que ela como instituicdo prezava
sempre a sua autonomia, no entanto, individualmente o servico do magistrado era
afetado por seus proprios interesses ou pelos interesses daqueles que os
influenciavam, é o que ocorreu no coronelismo brasileiro, por exemplo. Nao existem
evidéncias de que essa seja uma caracteristica da atual magistratura, mas foi possivel
constatar que hoje ela tem se tornado um reflexo da sociedade, ou seja, de certa forma
continuaria recebendo influéncias externas.

Diante dessa constatagdo muitas decisdes do Judiciario poderiam ser
explicadas, se o magistrado tem refletido a sociedade, as demandas sociais estariam
refletidas nas sentengas da magistratura. Ocorre que ndo é toda a sociedade que a
magistratura tem refletido, mas sim uma parcela dela, uma parcela significativa sim,

mas uma parcela que deixa muitas pessoas de fora.

Uma das demandas dessa parcela social tem sido a seguranga, que acaba se
tornando uma demanda por maior rigor punitivo. Outro fenébmeno que tem ocorrido na

sociedade brasileira é o projeto de ressacralizagdo. De modo que o magistrado tem
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sido afetado por algumas vontades estabelecidas na sociedade: (i) aumento da

punitividade; e (ii) retorno do moralismo, sobretudo o religioso.

Se foi possivel verificar avangos na histéria da magistratura, o cenario que esta
sendo montado na atualidade nao parece tao animador. Primeiro por ter sido possivel
constatar que o senso comum tem invadido o espago do jurista, segundo porque esse
senso comum reforga praticas que ja deveriam ser ultrapassadas na sociedade. A
resposta dada aos conflitos sociais parece ser sempre a puni¢gdo, uma resposta
desgastada que, inevitavelmente, provar-se-a errada por todas as consequéncias que
ja estdo sendo produzidas, mas que, apesar disso, continua sendo considerada a

resposta adequada, como se verdadeira fosse.

Quanto a ressacralizagao, o risco de se voltar a interpretar erroneamente a fé
€ evidente. Aquele pré-requisito, de ser cristdo para acessar os quadros da
magistratura, caracteristico do Brasil colonial, dificilmente seria reestabelecido nos
dias de hoje, contudo, a conduta hipdcrita do magistrado colonial pode se fazer
presente em uma sentenga moralista. Ao ler os Evangelhos de Jesus, ndo se encontra
nenhum ato praticado por ele que possa ter incentivado o magistrado colonial a
cometer injusticas. Por tras da religiosidade a magistratura cometia as mais diversas
injusticas na Colbnia, se repetida aquela mentalidade hipdcrita, em nome de
moralismos religiosos serdo proferidas sentengas semelhantemente injustas nos dias

atuais.

Nao seria necessario que um magistrado revelasse em qual crenga deposita a
sua fé, ele pode até assumir ndo ter crenga alguma, no entanto, ao proferir uma
sentenga ele poderia ser afetado por reivindicagbes de grupos religiosos. Se as
reivindicacoes desses grupos religiosos estiverem fundadas em moralismo religioso,

a decisao do magistrado sera tao hipdcrita quanto as reivindicagcdes daqueles grupos.

Apesar de ser uma magistratura com uma histéria importante na formacao
juridico-politica brasileira, ela passou por diversas situagdes de fragilidade,
precisando, com a entao nova Constituicido Federal de 1988, aprender a ter autonomia
novamente. A crise vivenciada naquele periodo parece produzir efeitos até hoje, ainda
existe um sentimento de que a justica € morosa e de que existem excessivos
processos. E possivel que esse sentimento tenha relagdo com o que o pesquisador
sentiu ao ouvir daquela senhora irritada no cartorio: “se o senhor queria entrevistar o

magistrado deveria encaminhar e-mail para ele, e n&o para o cartério”. Um sentimento
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de descaso por parte do servidor publico, pois aquela frase soou inicialmente como
ironia, mas logo o pesquisador percebeu que estava perante o retrato escrachado de
uma verdadeira inversao de valores. Era como se o pesquisador, que poderia ser
qualquer outra pessoa, desde o rapaz negro de roupas gastas até uma personalidade
importante da sociedade, fosse o servigal, que deveria aguardar humildemente a boa
vontade daquela funcionaria publica. E ela, da posi¢cao elevada que se punha,
merecesse exaltagdo por apenas cumprir as suas atribui¢des institucionais, ou nem
isso, se seria muito trabalhoso para ela encaminhar o convite ao magistrado, ao

menos poderia ter respondido o e-mail informando tal situacgéo.

Apesar disso, a imagem do magistrado perante a sociedade melhorou
significativamente, talvez pela assimilagdo que a magistratura passou a fazer do
senso comum. Esse senso comum, dada a posi¢ao dominante da magistratura, seria
algo inexplicavel, o magistrado ndo necessitaria de aprovagao social para exercer
suas fung¢des. Questionou-se, entdo, o motivo que levou a magistratura a assimilar o
sSenso comum, e, com esse senso comum, permitir que moralismos ditassem as suas

sentencgas.

Verificou-se, através da teoria socioldégica de Pierre Bourdieu, que tal
assimilagao é uma estratégia de dominagao da magistratura, ela se posiciona em local
estratégico aparentando estar sendo dominada, influenciada pela vontade social, no
entanto, ela acaba influenciando também a sociedade. Quando se definia o
magistrado como um burocrata, esperava-se que ele fosse um agente imparcial,
interessado somente no eficaz cumprimento de suas atribuicbes. Ao examinar a
histdria isso se revelou ser exatamente o contrario, pois junto a burocracia sempre
esteve presente algum outro elemento na magistratura, o que tem se repetido até hoje.
O magistrado nunca deixou de ser um burocrata, mas também nunca foi um burocrata
por completo, sempre houve, em algum grau, espacgo para corrupgao, religiosidade ou

moralismo, por exemplo.

Manter-se em uma posigcdao dominante ndo deve ser uma tarefa muito simples,
essa posicao é cobicada por todos no interior do campo. A magistratura, como uma
classe dominante, estabeleceu estratégias para se manter na posicdo em que se
encontra hoje, entdo tudo que se possa observar nela resultaria na manutencéo de

sua dominancia. Desse modo, quando um magistrado toma uma deciséo, ele nao esta
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tomando uma decisdo de forma isolada, inconscientemente ou nao, ele age para

proteger a sua classe.

Como visto, a justica restaurativa, por conta de suas décadas de existéncia,
ainda pode ser considerada incipiente no Brasil, e 0 caminho que ela tem encontrado
€ o da institucionalizagéo pelo Poder Judiciario. Talvez seja no Poder Judiciario que
se localize programas de justica restaurativa com maior abrangéncia, no entanto, &
também esse o local mais preocupante para se estabelecer as praticas restaurativas.
La se encontram reunidos importantes elementos de fragilidade para justica
restaurativa: o Estado, usurpador do conflito da vitima'®'; o ideal da justiga criminal,
que reconhece o Estado como vitima principal dos conflitos; e o juiz, agente

responsavel pela aplicagao da justica criminal, em quem o Estado deposita fé.

E realmente paradoxal que a justica restaurativa esteja se desenvolvendo
através do Estado, logo nele, que ndo teria espago algum em uma deciséo
essencialmente restaurativa, pois estaria sendo substituido pela verdadeira vitima do
conflito. Uma “justi¢a restaurativa” se desenvolve no ambiente mais adverso a ela,

onde as praticas sdo essencialmente opostas as suas.

Quanto ao juiz, logicamente ndo se estaria aqui generalizando, pode ser
considerado um elemento de fragilidade a justica restaurativa, o que dependera do
grau de comprometimento que ele tem com a justi¢ca criminal. Ou seja, chegou-se ao
entendimento neste trabalho que o grau de comprometimento com a justi¢ca criminal
afeta o grau de receptividade para com a justica restaurativa: quanto maior for o
compromisso com a justi¢ca criminal, menor a capacidade e interesse do agente para

desenvolver praticas restaurativas.

Esse entendimento ficou evidenciado nos discursos dos magistrados: a justica
criminal parecia tdo natural aos olhos deles, mesmo que tenham reconhecido os
defeitos dela, ndo foram capazes de enxerga-la de maneira diversa a tradicional. A
justica criminal parece, na observagao que se realizou sobre o olhar da magistratura,
um reldgio quebrado, duas vezes ao dia se olha para ele e € possivel pensar que ele
esta funcionando de maneira adequada, mas sabe-se que ele nao tem funcionalidade

alguma. Quando se mencionam as fungdes tradicionalmente ensinadas da pena como

101 Christie (1977) escreveu um artigo sobre isso. Para ele o processo criminal é a transformagao de
algo existente entre as partes concretamente envolvidas no conflito em algo entre uma destas partes e
o Estado (CHRISTIE, 1977, p. 3).
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se elas fossem uma realidade possivel de se produzir pelo sistema criminal, esta-se
olhando para o relégio quebrado e tendo uma ilusdo que ele tem alguma serventia,

mas em todos os outros momentos ele vai provar exatamente o contrario.

Enquanto o grau de comprometimento dos magistrados com a justiga criminal
parecia inabalavel, o grau de receptividade para com a justi¢a restaurativa parecia ser
insuficiente. A assimilagao da justiga restaurativa por parte da magistratura estudada
pode estar reforgcando a justica criminal, e a magistratura pode acabar ndo diminuindo
a sua atuacgado quando os conflitos deveriam estar sendo resolvidos em processos
restaurativos. Seria produzido um efeito contrario, a justica restaurativa acabaria
prestando suporte a acusagao, produzindo “provas” incapazes de serem obtidas

através do processo penal.

A grande problematica disso esta no insucesso das praticas restaurativas, o
magistrado foi preparado para o debate puramente litigioso, ndo para um dialogo
aberto e reflexivo entre oponentes, o que dificultaria que ele conduzisse encontros ou
circulos restaurativos. Conduzir as praticas restaurativas de forma inadequada
contribuiria para que o processo voltasse a ser conduzido pelos tramites da justica
criminal. Dessa forma, a qualquer ato reconhecido pelo ofensor por ocasido da
tentativa de restauragédo conduzida por um juiz, por exemplo, poderia interferir em sua
decisdo quando voltasse a analisar o conflito sob a ética penal. Ou seja, o juiz teria
em suas maos, ou melhor, em sua consciéncia, provas produzidas antecipadamente

e pelo préprio prejudicado pela sua produgao: o réu.

O réu em uma audiéncia tende naturalmente ser um agente distante do
magistrado, seja por seus gostos, verificados na diferenga entre suas roupas e
aparéncia, ou pela propria linguagem que limita a sua entrada no campo juridico. Esse
réu teria em seu desfavor, com a aplicagao errénea da justica restaurativa, mais um
elemento que o distanciaria da absolvigdo: a consciéncia preordenada do juiz. Por
outro lado, verificou-se que o desenvolvimento da empatia do magistrado com o réu
esta associado ao desenvolvimento de um senso critico. Magistrados com essas
caracteristicas (senso critico e empatia) podem ser uma esperanga de sucesso para

institucionalizagao da justiga restaurativa.

Considerou-se que o problema de pesquisa, qual seja, o olhar da magistratura
criminal da Justica estadual gaucha sobre a justica restaurativa, foi respondido com a
observacao do olhar dos magistrados pesquisados. Uma resposta que do ponto de
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vista da proposta de mudanga de paradigmas que a justiga restaurativa traz n&o foi
otimista, razdo pela qual esse campo de pesquisa merece ser estudado ainda mais.
Talvez, uma possibilidade seja ampliar os estudos sobre como a justica restaurativa
tem sido ensinada aos magistrados no ambito da Justica estadual gaucha. Quanto a
isso, sabe-se que a formacédo em justica restaurativa, para que se possa atuar no
ambito do Poder Judiciario €, de certa forma, homogénea, pois € responsabilidade
dos “[...] tribunais, por meio das Escolas Judiciais e Escolas da Magistratura, promover
cursos de capacitagao, treinamento e aperfeicoamento de facilitadores em Justica
Restaurativa, podendo fazé-lo por meio de parcerias” (Artigo 16, da Resolugédo do CNJ
n. 225/2016). Apesar dessa homogeneidade na formagao em justica restaurativa no
ambito da Justica estadual gaucha, os discursos dos magistrados entrevistados

revelam que o conhecimento que possuem sobre o tema é raso.

Apesar dos diferentes caminhos que a pesquisa poderia conduzir, um em
especifico parece ser elementar ao sucesso da justica restaurativa em sua
institucionalizagcao pelo Poder Judiciario: estabelecer conceitos e definir limites.
Estabelecer conceitos para que a justica restaurativa ndo acabe se tornando um
sustentaculo a proépria justica criminal; e definir limites para que as praticas
restaurativas nao figuem na dependéncia completa da discricionariedade da
magistratura. Inevitavelmente o caminho para isso parece estar na elaboracdo de
mais uma lei, como referem Pallamolla (2009, p. 178-181) e Giamberardino (2015, p.
205).

Achutti (2013, p. 161-177), ao descrever a normatizagao da justica restaurativa
na Bélgica'®?, percebeu que “[...] € importante que a mediagdo tenha um minimo de
seguranga juridica, para que as posi¢des das partes (vitima ou ofensor) sejam claras
em termos legais” (ACHUTTI, 2013, p. 169). Sica mencionou que, num primeiro
momento, a aplicagdo da mediagdo e da justica restaurativa poderia dispensar
previsao legal “[...] para viabilizar programas experimentais com o objetivo de testar a

operatividade real da mediagao no contexto nacional e aprender com as falhas para,

102 Achutti (2013, p. 172) entende que, “apesar de nao servir como modelo direto para adogao no Brasil,
dadas as consideraveis diferengas (sociais, culturais etc.) entre os dois paises, 0 caso belga apresenta
diversos aspectos que merecem uma maior atengdo”. Ha, porém, algumas semelhangas entre os dois
paises: “[...] os operadores juridicos (juizes, advogados e promotores), em sua ampla maioria, sao
formados a partir de um viés técnico-burocratico e ndo simpatizam com a justiga restaurativa; e a
Bélgica, assim como diversos paises ocidentais, apresenta a mesma demanda por ampliagdo do
controle penal e um crescente nimero de apenados” (ACHUTTI, 2013, p. 161).
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num segundo momento, pensar-se em legislar a matéria” (SICA, 2007, p. 225). Entao,
ao que indica o resultado desta pesquisa e de outras ja realizadas'®, chegou-se ao

segundo momento mencionado por Sica.

De modo geral ndo se encerra esta dissertagdo com qualquer aversdo a
magistratura, pois se reconhece que a sua trajetéria historica foi e continua sendo
repleta de desafios. No entanto, para valorizar a pesquisa, o pesquisador ndo poderia
se afastar de sua responsabilidade critica, a qual atingiu tanto a magistratura e a

justica criminal, quanto a justiga restaurativa.

O caminho que a justica restaurativa necessita percorrer para ser eficiente em
sua institucionalizacdo no Poder Judiciario € extenso. As alteragdes que a
magistratura necessita sofrer para assimilar eficazmente a justica restaurativa sao
mais do que meramente estruturais, a magistratura necessita, citando ZEHR (2008),
trocar as lentes. E necessario que, individualmente, o magistrado altere o seu olhar,
ele ndo pode simplesmente alocar uma lente restaurativa sobre uma lente criminal, é

necessario que ocorra uma verdadeira mudanga de mentalidade e de percepgoes.

103 As pesquisas de Pallamolla (2009), Giamberardino (2015), e Achutti (2016), por exemplo.
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DADOS DO PROJETO DE PESQUISA

Titulo da Pesquisa: Justiga criminal ou justica restaurativa? O olhar da magistratura criminal gaticha.

Pesquisador: Daniel Soares de Jesus Pinheiro

Area Tematica:

Versao: 2

CAAE: 02962918.8.0000.5307

Instituicdo Proponente: Centro Universitario La Salle - UNILASALLE/RS
Patrocinador Principal: Financiamento Préprio

DADOS DO PARECER

Numero do Parecer: 3.111.417

Apresentacéo do Projeto:

Segunda versao de projeto de pesquisa para elaboragéo de dissertagao de Mestrado em Direito que trata da
percepgao da justica restaurativa por parte da magistratura das Varas Criminais e Juizados Especiais
Criminais da Justiga Estadual Galicha. Serao realizadas entrevistas semiestruturadas, exclusivamente com
a magistratura das Varas Criminais e Juizados Criminais do Foro Central, da Comarca de Porto Alegre, da
Justica Estadual Gaucha. A coleta de dados sera realizada

preferencialmente no ambiente de trabalho desses 17 magistrados.

Hipotese:

Diante do problema apresentado duas sao as hipdteses provaveis deocorrerem:a) A hipétese que se
acredita ser a mais provavel é aquela onde os magistrados entrevistados percebem os programas de justica
restaurativa no ambito do Poder Judiciario como forma inadequada e ineficaz para solucionar os conflitos
sociais.b) A hipotese que se acredita ser menos provavel é aguela onde os magistrados entrevistados
percebem os programas de justica restaurativa no ambito do Poder Judiciario como forma adequada e
eficaz para solucionar os conflitos sociais.

Objetivo da Pesquisa:

Obijetivo Primario:
O presente trabalho de pesquisa tem por objetivo analisar a percep¢ao da justica restaurativa por
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parte da magistratura das Varas Criminais e Juizados Especiais Criminais da Justica Estadual Gatcha.

Obijetivo Secundario:

a) Apresentar alternativas ao sistema penal;

b) Delinear particularidades da justica restaurativa;
c
d
e) Investigar a percepgéo que a magistratura criminal gadcha possui sobre ajustiga restaurativa.

)
) Estabelecer a importancia da vitima em um processo restaurativo;

) Sintetizar a institucionalizacao da justica restaurativa no &mbito do Poder Judicidrio gatcho;

)

Avaliacéo dos Riscos e Beneficios:

Riscos:

Durante a entrevista existe a possibilidade do(a) participante sentir-se desconfortdvel em responder alguma
questao (a depender do entendimento do entrevistado). Como forma de minimizar este risco o pesquisador
deixara claro que a pesquisa ndo divulgara nenhum dado pessoal que possa identificar o(a) participante
(tais como a Vara ou o Juizado onde exerce suas atividades), e que o mesmo estara livre para nao

responder qualquer
pergunta.

Beneficios:

O(a) participante podera ter como beneficio o relatdrio final contendo os resultados da pesquisa, além disso,
acredita-se que esta pesquisa possa contribuir para o desenvolvimento e aprimoramento das préticas
restaurativas

Comentarios e Consideracoes sobre a Pesquisa:

Projeto adequado a execucéo apés as alteragdes solicitadas pelo Colegiado do CEP, conforme Carta
Resposta.

Consideracoes sobre os Termos de apresentacao obrigatoria:

Apresentados.

Recomendacoes:

Sem recomendacdes.

Conclusdes ou Pendéncias e Lista de Inadequacgdes:

Sem pendéncias.

Endereco: Avenida Victor Barreto, 2288, Prédio 06 - 3% andar

Bairro: Centro CEP: 92.010-000
UF: RS Municipio: CANOAS
Telefone: (51)3476-8452 Fax: (51)3472-3511 E-mail: cep.unilasalle@unilasalle.edu.br

P4gina 02 de 03



E COMITE O FTICA
EP M PEROUELA
LRt

Continuacao do Parecer: 3.111.417

Consideracdes Finais a critério do CEP:

Este parecer foi elaborado baseado nos documentos abaixo relacionados:
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Tipo Documento Arquivo Postagem Autor Situagao
Informagdes Basicas| PB_INFORMACOES_BASICAS_DO_P | 19/12/2018 Aceito
do Projeto ROJETO 1256805.pdf 11:01:25
QOutros entrevistasemiestruturada.pdf 19/12/2018 |Daniel Soares de Aceito
11:00:28 [ Jesus Pinheiro

Outros formularioencaminhamento.pdf 19/12/2018 |Daniel Soares de Aceito
10:59:43 |Jesus Pinheiro

Outros cartaresposta.pdf 19/12/2018 |[Daniel Soares de Aceito
10:58:48 |Jesus Pinheiro

TCLE / Termos de |tcle.pdf 19/12/2018 [Daniel Soares de Aceito

Assentimento / 10:57:28 |Jesus Pinheiro

Justificativa de

Auséncia

Declaragao de declaracaoinstituicao.pdf 19/12/2018 |Daniel Soares de Aceito

Instituicao e 10:55:09 |Jesus Pinheiro

Infraestrutura

Projeto Detalhado / |projetodepesquisaalterado.pdf 19/12/2018 |Daniel Soares de Aceito

Brochura 10:54:28 |Jesus Pinheiro

Investigador

Folha de Rosto Folha_de_Rosto.pdf 12/11/2018 |[Daniel Soares de Aceito
16:54:00 [Jesus Pinheiro

Situacao do Parecer:
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ANEXO B - TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

UNIVERSIDADE

LaSaII’é

TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Através deste Termo convido o(a) Excelentissimo(a) Senhor(a) Magistrado(a)
a participar

da pesquisa cientifica:

JUSTICA CRIMINAL OU JUSTICA RESTAURATIVA? O OLHAR DA
MAGISTRATURA CRIMINAL GAUCHA

Esta pesquisa esta sendo desenvolvida junto ao Programa de Mestrado em Direito da
Universidade La Salle, estando vinculada a linha de pesquisa Sociedade e
Fragmentagdo do Direito e sob responsabilidade do pesquisador principal Daniel
Soares de Jesus Pinheiro, orientado pelo Dr. Daniel Silva Achutti.

Objetivo: Analisar a percepgao da justica restaurativa por parte da magistratura das
Varas Criminais e Juizados Especiais Criminais da Justiga Estadual Gaucha.

Tipo de Intervencao de Pesquisa: Esta pesquisa envolvera a participagao do(a)
senhor(a) em uma entrevista na qual podera ser utilizado audio.

Participagao Voluntaria: A participagdo nesta pesquisa € totalmente voluntaria. A
qualquer momento o(a) senhor(a) pode mudar de ideia e deixar de participar, mesmo
que tenha acordado previamente, antes de a pesquisa ser publicada.

Procedimentos: Ao aceitar participar desta pesquisa o(a) senhor(a) livremente
respondera a algumas perguntas relativas a justica criminal e a justica restaurativa.
Na hipotese de alguma pergunta lhe causar desconforto o(a) senhor(a) podera,
mesmo que tenha concordado em participar desta pesquisa, deixar de responder a
questao ou simplesmente desistir da entrevista, ndo havendo necessidade de justificar
a decisao.

Ressalta-se que informagdes de identificacdo pessoal (tais como nome e vara/juizado
onde o(a) senhor(a) esta lotado) serdo mantidas em sigilo.

Beneficios: O(a) participante podera ter como beneficio o relatério final contendo os
resultados da pesquisa, além disso, acredita-se que esta pesquisa possa contribuir
para o desenvolvimento e aprimoramento das praticas restaurativas.

Riscos: Confidencialidade / protecao de dados / privacidade: Durante a entrevista
existe a possibilidade do(a) participante sentir-se desconfortavel em responder
alguma questdo (a depender do entendimento do entrevistado). Como forma de
minimizar este risco o pesquisador deixara claro que a pesquisa ndo divulgara
nenhum dado pessoal que possa identificar o(a) participante (tais como a Vara ou o
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Juizado onde exerce suas atividades), e que o mesmo estara livre para ndo responder
qualquer pergunta.

Compartilhando os resultados: Os resultados da pesquisa serdo tornados publicos
no final do processo de investigagdo, como, por exemplo, através de publicagdes e
conferéncias. Nao havera exploragdo comercial dos resultados da investigagao.
Todas as informagoes de identificagido pessoal coletadas serao mantidas de forma
confidencial.

Quem Contatar: Havendo duvida, esta podera ser sanada imediatamente ou
posteriormente através do contato com o pesquisador principal pelo e-mail
“soarespinheiroadv@gmail.com”.

O projeto desta pesquisa foi aprovado pelo Comité de Etica Em Pesquisa (CEP) da
Universidade La Salle, o qual podera ser contatado pelo e-mail
“cep.unilasalle@unilasalle.edu.br”.

Assinatura Entrevistador

Certificado de Anuéncia: Eu li as informagées acima e tive a oportunidade de fazer
perguntas sobre o assunto, quaisquer perguntas feitas foram respondidas
satisfatoriamente. Concordo voluntariamente em participar da entrevista, a qual
podera ser gravada. Recebi uma via deste Termo de Consentimento.

Nome:

Local de lotagéo:

Data: /[

Assinatura Entrevistado(a)

212
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ANEXO C - ENTREVISTA SEMIESTRUTURADA

UNIVERSIDADE

LaSaII’é

ENTREVISTA SEMIESTRUTURADA

Pesquisa: Justica criminal ou justica restaurativa? O olhar da magistratura criminal

gaucha.

Perfil do Entrevistado
1. Sexo: () Masculino; () Feminino

2. Cor: ( )Branca; ( )Parda; ( )Preta; ( )Amarela; ( ) indio; ( )Outra
3. Ano de ingresso na magistratura:

4. Possuia atividade anterior relacionada com o direito:
( )Nao; ( ) Sim:

5. O que Ihe motivou a optar pela carreira da magistratura:

() Estabilidade; ( ) Beneficios; ( ) Salario; ( ) Prestigio; ( ) Outro motivo

Sobre a justiga criminal

6. Qual a opinido que o(a) senhor(a) tem sobre o sistema penal brasileiro, e quais
seriam as fungdes mais importantes da pena para o(a) senhor(a)?

Sobre a justica restaurativa

Por determinagdo do CNJ (Resolugdo 225/2016), os Tribunais de Justiga
implementaram programas de justica restaurativa. No Rio Grande do Sul temos
projetos como CEJUSC (Centro Judiciario de Solugao de Conflitos e Cidadania) e
Justica Restaurativa para o Século 21.

7. Qual a opiniao do(a) senhor(a) sobre a adogdo de programas de justica restaurativa
no ambito do Poder Judiciario, € como o(a) senhor(a) enxerga a justica restaurativa

na sociedade brasileira?
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