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APRESENTACAO

A presente obra é a sintese dos esforcos de pesquisa empreendidos
pelos alunos do Programa de Mestrado Académico em Direito Constitucional
da Escola de Direito de Brasilia, mantido pelo Instituto Brasiliense de Direito
Publico - IDP, na disciplina "Teorias da Justi¢a”, ministrada no segundo
semestre de 2015. Para tanto, o Programa de Mestrado contou com a parceria

do Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB.

Os quatro capitulos deste livro refletem e sintetizam os debates
correntes neste programa de pos-graduacdo e na graduacdo do UniCEUB a
respeito da igualdade e da liberdade, pressupostos norteadores do conceito de
justica desde a antiguidade, a partir da ética platénica das quatro virtudes
cardeais, que brotam comorenovos no pensamento jusfilosofico
contemporaneo, emcomplexa conexdo com a Teoria Politica e a Teoria do
Direito, nomeadamente no atual estagio do constitucionalismo, sobretudo em
virtude da percepc¢do hoje generalizada que enaltece a democracia como projeto

majoritario que convive com atitudes politicas estritamente contramajoritarias.

Esse ambiente tem se mostrado fértil e propicio para a analise dos
argumentos fundados em proposi¢cdes que se nutrem, além da liberdade, em seu
duplo sentido, positivo e negativo, também da justica e suas demandas de

isonomia e equidade.

No primeiro capitulo, o foco foi no conceito de eficiéncia de Richard
Posner, tendo em perspectiva um critério de justica interdependente com a sua

capacidade para maximizar a riqueza social.

O segundo e o terceiro capitulos trazem ainda instigantes abordagens
da metafisicada alteridade de Emmanuel Lévinas, tanto no ambito do
fendbmeno das greves, quanto nas hipoteses de violéncia de género. Alias, no
guarto capitulo, o foco na ética da alteridade levinasiana também aparece como
importante marco reflexivo apto a delinear os limites e as possibilidades da

justica restaurativa para crimes graves.

Os textos que compdem a presente coletanea revelam-se, portanto,

importantes contribuicdes tedricas que abrem novas perspectivas de debate a
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respeito da justica e do direito como dimensdes possiveis dessa conexao sempre
problematica e complexa entre a liberdade e a igualdade. Além da inegéavel
relevancia e de seu conteddo inovador, os artigos deste volume tém o mérito de
fomentar reflexdo e aprofundamento tedrico e filoséfico no ambito do Direito

Constitucional.

Esta obra, portanto, reforca o compromisso do IDP com a pesquisa
juridica e jusfilosofica, a partir de um debate denso e plural.

Brasilia-DF, julho de 2015.

Professor Doutor Alvaro Luis de A. S. Ciarlini.
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i CAPITULO 1
A EFICIENCIA COMO CRITERIO DE JUSTICA: O
ESTOURO DA BOLHA

Felipe Nogueira Fernandes!

Resumo: No final dos anos 1970, Richard Posner propds que a maximizacao de
rigueza deveria ser o critério fundamental de justica. Nessa perspectiva, a
justica de uma agdo dependeria de sua capacidade para maximizar a riqueza
social. Posner tentou demonstrar que a maximizagdo de riqueza levaria a um
conjunto atrativo de felicidade, direitos e distribuicdo de riqueza; e buscou
fundamenta-la filosoficamente no consentimento. A teoria da maximizagdo de
riqueza foi alvo de duras criticas, que revelaram os problemas insuperaveis da
pretensdo de identificacdo absoluta entre eficiéncia e justica. A tentativa de
equiparacdo da maximizacdo de riqueza com a justica pode ser vista como um
excesso decorrente da euforia com o avanco da nova analise econdmica do
direito a partir dos anos 1960. Mas ainda que essa euforia tenha refluido, isso
néo significa que consideracfes sobre a eficiéncia ndo tenham qualquer papel a
desempenhar no direito. A consciéncia sobre os efeitos das normas e decisbes
juridicas € um elemento importante para definirmos o justo. Nesse sentido, a

analise econdmica é uma ferramenta essencial ao direito.

Palavras-chave: Justica. Eficiéncia. Maximizacdo de riqueza. Analise

econdmica.

Abstract: In the late 1970s, Richard Posner proposed that wealth maximization
should be the fundamental standard of justice. From this perspective, the
righteousness of an action would depend on its ability to maximize social
wealth. Posner tried to demonstrate that wealth maximization would lead to an
attractive set of happiness, rights and distribution of wealth; and sought to
substantiate it philosophically in consent. The theory of wealth maximization

was the target of harsh criticism, revealing the insurmountable problems of the

!Felipe Nogueira Fernandes é Advogado da Unido, especialista em direito constitucional
(Instituto Brasiliense de Direito Publico) e aluno do Mestrado Académico em Direito
Constitucional do Instituto Brasiliense de Direito Publico.
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pretension of absolute identification between efficiency and fairness. The
attempting to equate the wealth maximization to justice can be seen as an excess
of euphoria due to the advancement of new economic analysis of law from the
1960s. But although this euphoria has reflowed, it does not mean that
considerations of efficiency does not have any role to play on the law. Awareness
of the effects of legal norms and decisions is an important element in defining

the fair. In this sense, the economic analysis is an essential tool to the law.

Key Words: Justice. Efficiency. Wealth maximization. Economic analysis.

INTRODUCAO

Em determinadas areas, como o direito antitruste, a aplicacdo da
ciéncia econdmica ao campo juridico ocorre ha pelo menos um século. Contudo,
0 movimento que se denominou Law and Economics ou Andlise Econdmica do
Direito é bem mais recente. Foi iniciado na década de 1960 nos Estados Unidos
com os trabalhos de Ronald Coase (1960) e Guido Calabresi (1961). A partir de
entdo, o uso de instrumentos proprios da ciéncia econdmica estendeu-se para
diversos outros campos do Direito. Esse movimento de “colonizagdo” do direito
pela analise econ6mica atingiu seu apogeu entre as décadas de 1970 e 1980.
Imaginou-se entdo que a premissa da analise econdémica, de que o homem é um
maximizador racional de utilidade, poderia fornecer uma base uniforme para
todas as ciéncias sociais (BRENNER, 1980).

Foi nesse contexto de entusiasmo com a aplicacdo da abordagem
econdmica ao direito que surgiu a teoria da maximizacao de riqueza de Richard
Posner, que teve a pretensdo nada modesta de estabelecer a eficiéncia

econdmica como critério fundamental de justica.

Este artigo se dedica a examinar a teoria da maximizacao de riqueza
de Posner e diversas criticas dirigidas a ela buscando langar luz sobre a relacéo

entre eficiéncia e justica.

O artigo estd dividido em quatro partes. Na primeira, serdo
apresentados alguns conceitos basicos para a compreensdo da eficiéncia

econdmica. Em seguida, sera exposta a teoria da maximizagdo de riqueza. Na
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terceira parte, serdo apresentadas diversas criticas a maximizacdo de riqueza
como critério de justica. Finalmente, serdo analisados os possiveis usos de

consideracOes sobre a eficiéncia para solucionar questes juridicas.

1 AEFICIENCIA ECONOMICA

Antes de tratar da relacdo entre justica e eficiéncia, € necessario
compreender o significado da eficiéncia econbmica. Para isso, é fundamental

entender os conceitos de excedente do consumidor e de excedente do produtor.

1.1 Excedentes do consumidor e do produtor

Conforme suas preferéncias pessoais e capacidade de pagamento, 0s
potenciais consumidores valorizam diferentemente cada bem ou servico, o que
se reflete na sua disposicdo para pagar por algo. A disposicdo para pagar
significa o pregco maximo que cada consumidor aceitaria pagar por um bem ou
servico (MANKIW, 2013, p. 130). Trata-se de uma medida do quanto cada
potencial consumidor valoriza o bem ou servico em questdo2. O potencial
consumidor s6 ir4 efetivamente adquirir o bem ou servico se o pregco de
mercado for inferior a sua disposi¢do para pagar. Isso porque, nessa situacéo, o
consumidor obtém um ganho ao realizar a transagdo. Esse é o excedente do
consumidor. Portanto, o excedente do consumidor representa a diferenga entre
a quantia que um comprador esta disposto a pagar por um bem ou servico e a
guantia que ele efetivamente paga pelo bem ou servico (MANKIW, 2013, p. 131).
Com base no excedente do consumidor é possivel medir o beneficio que os

compradores obtém com a sua participagdo no mercado.

Imaginemos que o individuo A esta disposto a pagar a quantia
maxima de $ 15 mil por um determinado veiculo. Se o preco de mercado for de
$ 12 mil, o individuo A ira adquirir por $ 12 mil um bem que para ele vale $ 15
mil, o que significa que ter& um ganho em satisfacdo equivalente a $ 3 mil,

correspondente ao excedente do consumidor gerado pela transacgao.

2 E importante ressalvar que a disposi¢ao para pagar é uma medida imperfeita do valor que cada
individuo atribui a determinado bem ou servico porque depende ndo apenas das preferéncias
individuais, mas também da capacidade de pagamento de cada individuo.

10



'

lop i

[ mestrano |
Imaginemos agora um leildo em que sé@o vendidos dois carros idénticos e ha trés
pessoas interessadas em adquirir uma unica unidade. O individuo A esta
disposto a pagar até $ 15 mil por uma unidade; o individuo B esta disposto a
pagar até $ 13 mil; enquanto o individuo C esta disposto a pagar até $ 12 mil.
Nessa situacdo, podemos supor que os trés interessados oferecerdo lances até
gue o maior deles chegue a $ 12 mil, que é a quantia maxima que C esta disposto
a pagar. A partir desse ponto, o individuo C deixa de oferecer lances e a
guantidade ofertada (2 carros) se iguala a demanda, porque apenas A e B estdo
dispostos a pagar mais que $ 12 mil por uma unidade do bem oferecido. Entéo,
A e B compram um carro cada um por $ 12 mil ou algo ligeiramente acima desse
valor. Se o preco efetivo for de $ 12 mil, isso significa que A terd um excedente
de $ 3 mil, enquanto B terd um excedente de $ 1. Entdo, 0 excedente do

consumidor total nesse mercado limitado sera de $ 4 mil.

Portanto, quanto mais baixo o preco de mercado, maior serq o
excedente do consumidor total. Isso ocorre por duas razdes. Primeiro, porque 0s
consumidores que ja estdo no mercado (porque sua disposi¢ao para pagar ja era
maior que o0 preco de mercado), a0 pagarem menos por um bem ou servico,
terdo um excedente maior. Em segundo lugar, o preco menor permite que mais
compradores entrem no mercado (aqueles cuja disposicdo para pagar era menor
gue o preco de mercado anterior, mas superior ao novo preco de equilibrio, que
no exemplo é mais baixo). Esses novos compradores também terdo um ganho

gue se agrega ao excedente do consumidor total.

Algo semelhante ocorre do lado da oferta. Cada potencial vendedor
de um bem ou servigo esté disposto a vender um bem ou prestar um servigo por
um determinado preco (minimo), embora procure obter 0 Maximo preco
possivel. O preco minimo de venda equivale ao custo de oportunidade? de cada
potencial vendedor; sendo que a esse pre¢o o produtor é indiferente entre
realizar a transacdo ou ndo (MANKIW, 2013, p. 135). O excedente do produtor é

a diferenca entre o montante que um vendedor recebe e o preco minimo pelo

3 O custo de oportunidade significa o custo de uma determinada escolha, medido pelo que se
deixa de ganhar por ndo se ter optado pela segunda melhor alternativa.
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qgual estaria disposto a realizar a transagdo, que corresponde ao seu custo de
oportunidade (MANKIW, 2013, p. 135).

Imaginemos uma situacdo em que alguém quer pintar dois imoveis
idénticos e h& trés pessoas interessadas em prestar o servico, sendo que cada
uma sO pode pintar um dos imoveis. Enquanto o custo de oportunidade de A é
de $ 9 mil, o custo de B é de $ 11 mil e o custo de C é de $ 12 mil. O comprador
tentara contratar o servico ao menor preco possivel e promove um leildo
invertido entre os candidatos, que oferecem lances decrescentes. Enquanto o
valor dos lances for superior a $ 12 mil, os trés candidatos fardo ofertas cada vez
mais baixas. Quando o menor lance for ligeiramente inferior a $ 12 mil, o pintor
C desistira e a demanda sera igual a oferta. Se o preco do servico for de $ 12 mil,
o pintor A obter4d um ganho de $ 3 mil e o pintor B ter& um ganho de $ 1 mil,
que correspondem a diferenca entre o preco de mercado e 0 prego minimo pelo
qual cada um estaria disposto a fazer o servigco. Nesse caso, 0 excedente do

produtor total sera de $ 4 mil.

Logicamente, da mesma forma que o pre¢co mais baixo aumenta o
excedente do consumidor, o pre¢co mais alto aumenta o excedente do produtor.
O preco mais alto aumenta o ganho daqueles vendedores que ja estavam no
mercado, ou seja, cujos custos de oportunidade eram inferiores ao preco de
mercado anterior. Além disso, o pre¢co maior faz com que novos vendedores
passem a ofertar bens ou servigos no mercado. Esses vendedores ingressam no
mercado se o novo preco de equilibrio for superior ao seu custo de
oportunidade, de modo a obter um ganho que se agregara ao excedente do

produtor total.

Os excedentes do consumidor e do produtor podem ser ilustrados

graficamente da seguinte forma:

12
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Uma possivel medida de bem-estar econémico consiste na soma dos
excedentes do consumidor e do produtor, que pode ser chamada de excedente
total (MANKIW, 2013, p. 138). De maneira simplificada, o excedente total
consiste na diferenca entre o valor para os compradores (medido pela sua
disposicdo de pagar, ou seja, o preco maximo de compra) e o custo de

oportunidade dos vendedores, que corresponde ao preco minimo de venda.

1.2 O excedente total como medida da eficiéncia econbmica

bY

A eficiéncia econbmica costuma ser associada a maximizacdo da
soma dos excedentes do consumidor e do produtor, ou seja, @ maximizacéao do
excedente total (PINDYCK; RUBINFELD, 2006, p. 258). Nesse sentido, afirma
Gregory Mankiw:

Se uma alocacdo de recursos maximiza o excedente total,
dizemos que tem eficiéncia. Se uma alocagdo nédo é eficiente,
entdo parte dos ganhos potenciais do comércio entre
compradores e vendedores ndo estd sendo obtida. (MANKIW,
2013, p. 139).

Os mercados livres e competitivos tém duas caracteristicas que séo

muito importantes para que seja atingida a eficiéncia: (i) alocam a oferta de

13
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bens aos compradores que atribuem maior valor a eles, de acordo com a sua
disposicdo para pagar; e (ii) alocam a demanda por bens aos vendedores que
podem produzi-los ao menor custo (MANKIW, 2013, p. 140). Com isso, 0s
mercados livres produzem a quantidade de bens que maximiza a soma dos
excedentes do consumidor e do produtor (MANKIW, 2013, p. 140). Isso ocorre
porque a maximizacdo do excedente total se da quando as curvas de oferta e
demanda se cruzam, que € o ponto de equilibrio de um mercado competitivo.
Dai a conclusdo de que os resultados de mercado fazem com que a soma dos
excedentes do produtor e do consumidor seja a maior possivel, o que significa

gue o resultado de equilibrio constitui uma alocacéo eficiente de recursos.

Porém, ainda que o unico objetivo a ser alcancado fosse a eficiéncia
econbmica, seria prematuro afirmar que o Estado ndo deve intervir nos
mercados porgue seus resultados serdo necessariamente eficientes. Os
mercados livres s6 produzem resultados que possam ser considerados eficientes
se operarem em condig¢des ideais. A concluséo de que o resultado de mercado
sera eficiente depende de duas premissas que nem sempre se verificam na
realidade: (i) que o mercado é perfeitamente competitivo; e (ii) que ndo ha
externalidades (efeitos negativos a terceiros). As chamadas falhas de mercado
fazem com que os mercados ndo regulados sejam incapazes de produzir
alocacdes eficientes de recursos (MANKIW, 2013, p. 144). Em tais situagdes é
possivel que alguma intervencdo estatal seja capaz de promover a eficiéncia

econbmica, embora isso ndo seja necessariamente verdadeiro.

Mas a questdo que nos interessa é se 0 Estado deve necessariamente
buscar a eficiéncia econdmica, seja deixando de intervir em mercados que
operem em condi¢bes ideais ou proximas disso ou mediante intervencdes
dirigidas & maximizacdo da eficiéncia no caso de falhas de mercado. E neste
ponto que se torna relevante a relacéo entre eficiéncia e justica. Mas antes disso

precisamos entender melhor o que significa o critério de eficiéncia de Pareto.

14



¥
"
lip i

1.3 O critério de eficiéncia de Pareto

De acordo com o critério de eficiéncia de Pareto, uma situagdo €
eficiente quando n&o for possivel altera-la de modo a melhorar a situacdo de
pelo menos uma pessoa sem piorar a situacdo de qualquer outra. Diz-se que
uma realocacdo é Pareto-superior quando ela permite melhorar a situacdo de
uma pessoa sem piorar a de mais ninguém (COLEMAN, 1980b, p. 512-513). As
trocas livres entre pessoas racionais que busquem sua propria satisfacdo so
ocorrem quando a operacgao for vantajosa para ambas as partes, ou seja, quando
gerar um excedente tanto para o vendedor como para o comprador. Presume-se
entdo que as operacOes de mercado sdo Pareto-superiores. Portanto, em
condic¢des ideais, ocorrerdo trocas livres até que ndo seja mais possivel uma
realocacdo Pareto-superior, o que significa um estado de coisas Pareto-eficiente4
(VARIAN, 2006, p. 16). Trata-se do primeiro teorema da economia do bem-
estar: em mercados competitivos, serdo realizadas todas as transacdes que
sejam mutuamente vantajosas até que seja atingido o equilibrio na alocacédo de
recursos, que sera economicamente eficiente. Neste ponto, as alocac¢fes sdo
consideradas eficientes porque os bens ndo podem ser realocados de modo a
aumentar o bem-estar de uma pessoa sem que haja reducdo de bem-estar de
outra (PINDYCK; RUBINFELD, 2006, p. 506).

Porém, ndo hd um Unico estado de coisas Pareto-eficiente. Cada
alocagao inicial de recursos conduzird a um estado Pareto-eficiente especifico e
os diversos estados Pareto-eficientes alternativos ndo sdo comparaveis pelo
critério de Pareto; por esse critério seriam todos equivalentes. Portanto, a
escolha entre diversas possibilidades de distribuicdes Pareto-otimas s6 pode ser
feita com base em outro critério (COLEMAN, 1980b, p. 513). Pela mesma razao,
uma alocacdo Pareto-eficiente ndo é necessariamente melhor do que qualquer
alocagdo Pareto-ineficiente (COLEMAN, 1980b, p. 543-544). Segundo o critério
de Pareto, uma alocacéo Pareto-eficiente s0 pode ser considerada melhor que as

alocacbes que lhe forem Pareto-inferiores, isto e, aloca¢cdes que, mediante

operagdes Pareto-superiores, puderem resultar no estado Pareto-eficiente de

4 Como explica COLEMAN (1980b, p. 513), o critério da superioridade de Pareto compara dois
estados de coisas para afirmar qual deles é melhor; enquanto o critério de otimizagdo de Pareto
compara uma distribuicdo com todas as outras possibilidades.
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comparagdo. Portanto, o critério de eficiéncia de Pareto pode nos informar as
trocas mutuamente vantajosas, mas nao indica as alocacgdes finais que seriam
melhores (PINDYCK; RUBINFELD, 2006, p. 507).

Com essas consideracdes iniciais sobre a eficiéncia econémica e o
critério de Pareto, podemos entdo compreender melhor a proposi¢ao, formulada

por Richard Posner, de que a justica requer a maximizacao da riqueza social.

2 A MAXIMIZACAO DA RIQUEZA NA
PERSPECTIVA DE RICHARD POSNER

A partir do final da década de 1970, Richard Posner passou a
defender enfaticamente que a “maximizacdo de riqueza” poderia ser um
fundamento normativo coerente e atrativo para julgamentos éticos, inclusive
para a formulacdo e interpretacdo do direito, huma sintese entre justica e
eficiéncia. Como afirma Bruno Salama (2012, p. 447-448), a teoria da justica
“eficientista” de Posner pode ser resumida a ideia de que a maximizacédo de
rigueza da sociedade seria o critério fundamental para avaliar se atos ou
instituicbes sdo justos, bons ou desejaveis. Portanto, a eficiéncia adquire em

Posner o status de critério ético decisivo.

Posner procurou primeiramente distinguir a maximizacao de riqueza
em relacdo a tradicéo filosofica do utilitarismo, evitando assim as contundentes
objecdes contra a doutrina utilitarista. Esse foi o seu principal objetivo em
Utilitarianism, Economics, and Legal Theory, de 1979. Posner tentou
demonstrar que a maximizagdo de riqueza seria eticamente distinta e mais
atraente do que o ideal utilitarista. Mas ja aqui Posner (1979) contrapfe sua
teoria da maximizacao de riqueza ao que ele chamou de “teorias kantianas®” e
defendeu que o objetivo da maximizacdo de riqueza seria uma op¢ao melhor.
Para justificar sua proposicdo, Posner (1979) concentrou-se inicialmente em

argumentos instrumentais. Procurou demonstrar que a ado¢do da maximizagao

5 Como explica Salama (2012, p. 460), Posner ndo usa o termo “kantismo” para se referir
especificamente a teoria de Kant, mas a um amplo grupo de teorias éticas que subordinam o
bem-estar a nogdes de autonomia e auto-respeito como critérios éticos. Nessa perspectiva
filosofica, ha certos atos que sdo absoluta e intrinsecamente errados, independentemente do
bem que possam causar a um individuo ou a sociedade em geral.
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de riqueza como objetivo social resultaria numa combinagdo atrativa de

felicidade, direitos e distribuigdo de riqueza.

No artigo The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in
Common Law Adjudication, de 1980, Richard Posner reforcou sua defesa da
maximizacao de riqueza com base na ideia de consentimento derivada da ética
kantiana, utilizando para isso o conceito de compensacdo ex ante. Posner
buscou situar a norma da maximizacgdo da riqueza como um meio-termo entre o
utilitarismo e a ética da autonomia pessoal ao atribuir peso tanto a preferéncias

individuais como ao consentimento e a autonomia individual.

Para descrever a teoria da maximizacdo de riqueza, primeiro sera
apresentada a concepcao de riqueza em que Posner se baseou e 0 seu método da
maximizacdo de rigueza. Em seguida, ser4 examinada a fundamentacdo da

teoria da maximizacgéo de riqueza.

2.1 O conceito e 0 méetodo da maximizacgao de riqueza

Posner (1979) prop6s substituir a utilidade (no sentido atribuido pela
filosofia utilitarista) pela riqueza como objeto de maximizac&o. Nesse sentido, a
riqueza equivaleria ao valor em dinheiro ou equivalente a dinheiro que as
pessoas estariam dispostas a pagar para adquirir algo ou que estariam dispostas
a receber para se desfazer de algo (POSNER, 1979, p. 119). Posteriormente,
Posner (1987, p. 86) explicou que o valor a que ele se refere como rigqueza néao
consiste no preco de mercado e também nédo se confunde com dinheiro. Trata-
se do valor que cada pessoa atribui a um bem ou servico, ainda que ndo seja
transacionavel no mercado, de acordo com suas preferéncias e necessidades; e
gue poderia ser captado de forma aproximada pela disposi¢cdo de pagar ou
inversamente pela disposicdo para receber centra quantia em troca de algo.
Como informa o préprio Posner (1987, p. 87), ele usa o termo “riqueza” (wealth)

como sinénimo do conceito econdémico de utilidade esperada® (expected

6Posner (1987, p. 87) também explica que o conceito econdmico de utilidade esperada néo se
confunde com o conceito econdmico de riqueza. Em termos econdmicos, a utilidade se distingue
da riqueza porque aquela seria ajustada pelas preferéncias a riscos de cada pessoa. E possivel
perceber a diferengca com um exemplo simples. Uma chance de 40% de ganhar $ 100 teria um
efeito esperado sobre a riqueza de alguém (em sentido econdmico) equivalente a $ 40. Por outro
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utility), que determina a disposicdo para pagar e é diferente do conceito
utilitarista’. Pode-se dizer entdo que a maximizacdo de riqueza no sentido de
Posner consiste na maximizacédo dos saldos positivos (surplus) do consumidor e

do produtor.

Segundo Posner (1987, p. 92), a riqueza seria maximizada com um
sistema que permita que os pregos de compra e de venda sejam comparados e
gue as ofertas sejam aceitas apenas quando 0s pre¢cos de compra superarem 0s
precos de venda; e que imponha uma transacdo involuntéria apenas quando os
custos de transagdo inviabilizarem as transacGes voluntarias. Portanto, o
sistema de maximizagdo de riqueza concebido por Posner (1980b, p. 497)
consistiria basicamente em instituicbes que facilitassem as transacdes de
mercado ou que, quando os custos de transagdo as tornarem inviaveis, simulem
os resultados que seriam obtidos em condicOes ideais de mercado, desde que o0s
beneficios em termos de maximizagdo de riqueza sejam superiores aos custos da

interferéncia.

2.2 Os argumentos instrumentais

Os argumentos instrumentais de Posner em favor da maximizagéo de
riqueza estdo intimamente ligados a relacdo entre maximizacdo de riqueza e
utilitarismo. O utilitarismo tem por objetivo a maximizacdo da utilidade no
sentido de satisfacdo ou felicidade. Aparentemente, trata-se de um objetivo

louvavel. Porém, o utilitarismo apresenta sérios problemas, que Posner acredita

lado, a utilidade esperada, sendo dependente das preferéncias de cada pessoa em relacédo a
riscos, seria variavel. Por exemplo, uma pessoa com severa aversdo a risco poderia atribuir a
essa chance o valor de apenas $ 15 (o desconto de $ 25 em relagdo ao valor esperado decorreria
da desutilidade originada da aversdo ao risco). Por outro lado, uma pessoa tendente ao risco
poderia atribuir a essa mesma chance um valor de, por exemplo, $ 45. As loterias seguem
exatamente essa logica. O prego cobrado pelo bilhete de loteria é maior que o valor do prémio
descontado pela probabilidade de ser sorteado. A explicacdo racional para o comportamento das
pessoas que compram bilhetes de loteria é que elas obtém mais utilidade com a compra do
bilhete do que o seu valor esperado. Ao comprar um bilhete de loteria, por mais irrisérias que
sejam as chances de ganhar, as pessoas adquirem o direito de “sonhar” com o prémio. Outra
explicacdo possivel é que as pessoas em geral tém dificuldades para lidar racionalmente com
chances muito pequenas diante do que pode ser chamado de “efeito de possibilidade”
(KAHNEMAN, 2012, p. 306-307).

De acordo com Posner (1987, p. 88), a recusa dos economistas modernos em fazer comparacdes
interpessoais de utilidade significa que eles usam a riqueza e nao a felicidade como critério para
definir a alocacgao eficiente de recursos.
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possam ser solucionados ou atenuados com a ado¢éo do ideal da maximizacéao
de riqueza sem que isso comprometa acentuadamente o aumento da felicidade.
A maximizacdo de riqueza seria entdo capaz de proporcionar felicidade a
sociedade, mas evitaria os problemas do utilitarismo relacionados ao seu

critério redistributivo e a auséncia de protecéo a direitos individuais.

Costuma-se apontar como um dos problemas mais graves do
utilitarismo a auséncia de preocupacdo com a individualidade. O objetivo da
maximizacdo da utilidade, seja total ou média, trataria os individuos como um
mero instrumento para atingir a finalidade pretendida. N&o haveria entédo
gualquer direito individual capaz de se opor a persecucdo da maxima utilidade.
Por considerar que a maximizacdo de riqueza exigiria um certo sistema de
direitos individuais, Posner acredita que essa fragilidade poderia ser corrigida

caso adotada a maxima riqueza como objetivo social.

Na perspectiva da maximiza¢do de riqueza, os direitos devem ser
alocados as pessoas que lhes atribuem o maior valor (POSNER, 1980a, 246-
247). Isso pode ser dito de outra forma: os direitos devem ser conferidos a quem
Ihes dé o uso mais eficiente. Em condic¢6es ideais de mercado, como explicou
Ronald Coase (1960), a alocacdo final sempre serd a mais eficiente,
independentemente da distribuicéo inicial. 1sso porque as partes negociariam
até chegarem a um ponto Pareto-eficiente. Entdo, se o trabalho livre for mais
eficiente que o trabalho forcado, os escravos comprariam o direito a sua
liberdade, pois com seus rendimentos futuros seriam capazes de pagar uma
guantia maior do que o valor que o seu trabalho forgado teria para seus antigos
“proprietarios”s. Mas, como essas condi¢Oes ideais ndo estdo presentes na
realidade, a alocacgdo inicial de direitos vai influenciar o resultado final. E por
isso que Posner (1980Db, p. 502) sugere que, no exemplo acima, cada um tenha
direito ao seu proprio trabalho, pois essa seria a alocagdo mais eficiente e assim
seriam evitados o0s custos da transacdo que, em condicdes ideais, seria
entabulada entre o escravo o seu senhor. Com esse tipo de raciocinio, Posner

acredita poder extrair um sistema de direitos individuais a partir do objetivo da

8 Sem duvida, o ex-escravo estaria numa situagdo melhor se a liberdade lhe tivesse sido
atribuida originalmente, ja que ndo precisaria adquiri-la. Mas essa é uma questao distributiva. O
ponto é que, em condicdes ideais, 0 mercado conduziria a uma alocacéo eficiente de direitos.
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maximizacao de rigueza. Trata-se, evidentemente, de direitos instrumentais: a
sua finalidade seria a maximizacdo de riqueza. Mas Posner ndo vé problema
nisso e considera que os direitos instrumentais ao objetivo da maximizagao de
rigueza seriam coerentes com as intuicdes éticas dominantes, pelo menos na

sociedade norte-americana®.

O utilitarismo também seria problematico quanto ao aspecto
redistributivo. De acordo com Posner (1979, p. 132), a distingdo mais relevante
entre os critérios da maximizacéo da utilidade (felicidade) e da riqueza seria que
o utilitarismo atribui valor a qualquer fonte de prazerl©®, enquanto em um
sistema de maximizacdo de riqueza as pretensdes dependeriam da capacidade
de cada um em fazer algo valorizado pelas outras pessoas no mercado. Posner
(19804, p. 243), reforca essa distingdo afirmando que o utilitarismo legitima
pretensdes baseadas no puro desejo, enquanto a maximizagao de riqueza requer
que o individuo esteja disposto a pagar o preco necessario para obter algo. E
para isso precisa-se obter renda produzindo algo que as outras pessoas desejem.
Como o utilitarismo atribui um valor moral a mera capacidade de sentir prazer,
justificaria a realocacdo de recursos as pessoas que deles conseguissem obter a
maior satisfacdo. Mas um critério distributivo como esse seria autodestrutivo, ja
gue ndo prové qualquer incentivo a producdo. A maximizacdo de riqueza
corrigiria essa deficiéncia ao dar mais peso moral a producéo de bens e servicos
gue outras pessoas valorizem em lugar da aptidao para sentir prazer (POSNER,
1987, p. 97).

A maximizagdo de riqueza também permitiria alguma redistribuicao
de recursos aos membros menos produtivos da sociedade (POSNER, 1980b, p.
496). Porém, o principal fundamento dessa redistribuicdo seria o desejo
altruista dos cidadaos produtivos!!. A teoria concebida por Posner (1980b, p.

497) ndo confere qualquer pretensdo moral aos cidadaos improdutivos sobre os

9 Posner (1987, p. 92-93) posteriormente admitiu que, em alguns casos, a maximizagdo de
riqueza poderia ndo oferecer uma orientacdo para a alocacdo inicial de recursos; mas que esses
casos seriam raros, de modo que essa limitacdo néo seria fatal.

10Portanto, o utilitarismo justificaria transferir renda de uma pessoa para outra simplesmente
porque ela teria mais capacidade de sentir prazer (POSNER, 1987, p. 97).

Uposner (1979, p. 131), também afirma que a maximizacdo de riqueza poderia recomendar
alguma redistribuicéo de recursos com o objetivo de reducéo do crime e, consequentemente, dos
custos associados aos crimes.
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recursos controlados pelos membros produtivos da sociedade!?. Em razdo do
problema do carona ou free-rider!3, o “mercado” livre ndo conseguiria prover
sozinho o nivel adequado de caridade para atender plenamente as preferéncias
dos cidadaos capazes economicamente e dispostos a “adquirir” os beneficios da
ajuda aos necessitados (POSNER, 1979, p. 131; POSNER, 1987, p. 101). A
redistribuicdo de riqueza imposta pelo Estado teria assim o objetivo de suprir
uma “falha de mercado” para que seja atingido o ponto Otimo de caridade,
conforme as preferéncias altruistas presentes na sociedade ou, mais
precisamente, dos individuos dispostos e capazes de pagar o preco da ajuda aos
improdutivos. Assim, mesmo a redistribuicdo de riqueza serviria ao objetivo da

eficiéncia num sentido mais amplo.

Posner (1979, p. 135) também sugere que a maximizacdo de riqueza
teria um aspecto distributivo intrinseco decorrente do fato de que, ao exercerem
atividades produtivas, as pessoas acabam gerando beneficios para a sociedade
em geral, pois sO conseguiriam se apropriar de uma parte da riqueza que
produzem. Trata-se do fendmeno conhecido como “externalidade positiva”, que
consiste em consequéncias favoraveis a terceiros que nao participam de uma

determinada transagao ou atividade!“.

Portanto, na perspectiva de Posner, o objetivo da maximizacédo de
riqueza seria capaz de assegurar uma quantidade adequada de felicidade e ao

12 Jnicialmente Posner (1979, p. 135) afirmou que a renda de cada pessoa resulta de sua
contribuigdo para a sociedade e ndo de fatores arbitrarios. Nos primeiros textos em que tratou
da maximizagéo da riqueza como critério de justica, entre o final da década de 1970 e inicio da
década de 1980, Posner atribuiu uma enorme relevancia moral a produtividade, que poderia ser
descrita como a capacidade de um individuo para gerar renda mediante transacGes de mercado,
gue ele contrapbs ao que considerava ser o principal problema da filosofia utilitarista: a
atribuicdo de valor moral a simples capacidade de sentir prazer. Mas em sua “revisitacdo” ao
principio da maximizacao de riqueza, Posner (1987, p. 101) reconhece que pode ter atribuido um
peso excessivo a produtividade ao admitir que talvez tanto o individualismo como a
maximizacao de riqueza tenham negligenciado o papel da sorte para a riqueza e a pobreza.

13 O problema do carona ou free-riding ocorre em situagdes em o efeito benéfico de uma acao
seja ndo excludente em relacdo aqueles que ndo pagaram pelo bem ou servigo. E o caso, por
exemplo, do servi¢co de ronda particular de seguranca numa determinada rua. Os vizinhos que
decidirem néo colaborar ainda assim seréo beneficiados pelo servi¢o. Portanto, os caronas sdo
agentes que consomem utilidades sem que tenham pago por elas O problema é que nessas
situacdes a quantidade do bem ou servico serd inferior ao ponto 6timo ou de equilibrio entre
oferta e demanda, uma vez que o preco sera mais alto do que seria caso todos os beneficiarios
pagassem pelo servigo.

14 Por exemplo, muitos efeitos positivos de uma descoberta cientifica economicamente relevante
ndo sdo capturados sob a forma de aumento de renda pelo responsavel pela descoberta,
“vazando” para os demais integrantes da sociedade.
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mesmo tempo garantir um sistema de direitos atraente e uma redistribuicéo de

rigueza compativel com o nivel de altruismo presente na sociedade.

2.3 O argumento do consentimento

Posner (1980) tentou mostrar que a maximizacdo de riqueza teria
uma base ética sélida apoiada no principio do consentimento. Embora o critério
de eficiéncia de Pareto esteja associado ao utilitarismo, na medida em que seria
um meio de contornar o problema das comparagbes interpessoais de
felicidade!s, Posner (1980, p. 489) considera que seria possivel situar a ética de
Pareto numa tradicdo filos6fica bem diferente: a tradicdo kantiana, que
enfatiza o valor da autonomia individual no sentido de que os individuos devem
ser tratados como fins e ndo como meios. Isso porque o consenso, sendo um
elemento essencial da autonomia individual, também constitui a base
operacional do critério de eficiéncia de Pareto. Portanto, da perspectiva
kantiana, seria possivel defender as transa¢bes de mercado com base no
principio do consentimento, independentemente de sua relagdo com a
eficiéncia. O consentimento seria entdo uma base alternativa néo-utilitarista
para o critério de Pareto (POSNER, 1980b, p. 490-492).

Ocorre que o eficientismo de Posner nédo se baseia propriamente no
critério de Pareto, mas no critério de Kaldor-Hicks. De acordo com o critério de
Kaldor-Hicks, também chamado Pareto-potencial, uma realoca¢do de recursos
seria mais eficiente em relacdo a outra sempre que o0s beneficios que
proporcionar aos ganhadores superarem os prejuizos causados aos perdedores,

ainda que ndo haja efetiva compensacédo. Portanto, ndo exige que ndo haja

15 Essa suposicao decorre do fato de que, conforme o critério de superioridade de Pareto, uma
alteracdo alocativa seria eficiente quando a situacdo de pelo menos uma pessoa possa ser
melhorada sem que a situacdo de qualquer outra pessoa seja piorada. Presume-se dai que as
trocas livres sdo Pareto-superiores, pois s6 haveria concordancia com a operacdo se ambas as
partes tivessem algum ganho. Entéo, ainda que ndo se possa saber efetivamente o montante do
ganho de utilidade, presume-se que uma operacdo Pareto-superior gera um aumento da
utilidade total, uma vez que ndo haveria perdedores. Posner (1980, p. 489) explica com razdo
gue isso ndo resolve o problema, pois tal concluséo se baseia ha premissa de que a operagdo ndo
gera efeitos negativos sobre terceiros, o que na pratica nem sempre ocorre. Ao contrario, no caso
de decisdes sociais de efeitos mais amplos, sequer seria possivel identificar todos os afetados
(POSNER, 1980, p. 489). Posner (1980, p. 490) também explica que, se houvesse uma métrica
confidvel de felicidade, o utilitarismo poderia ignorar completamente o critério de Pareto.
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perdedores. Posner (1980a, p. 250-251) afirma categoricamente que a
maximizacado de riqueza rejeita a compensacdo (ex post) porque ela tem um
custo, de modo que a riqueza seria maximizada caso nenhuma compensagao
seja paga. Portanto, Posner ndo adota o critério de eficiéncia de Pareto, porque
na pratica ele seria inviavel para fins de adocédo de escolhas sociais de efeitos

amplos.

Ao admitir realocacdes que gerem perdedores sem exigir qualquer
compensacdo, o principio de riqueza posneriano abre um flanco a criticas
baseadas justamente no consentimento e na autonomia individual. A solucéo
encontrada por Posner para justificar a maximizacdo de riqueza com base no
consentimento consistiu na aplicacdo do conceito de compensacao ex ante. Com
uma comparagdo entre diferentes sistemas de responsabilidade civil, Posner
(1980b, p. 493-495) procura mostrar que, se as pessoas fossem idénticas,
optariam pela instituicdo do sistema mais eficiente porque assim aumentariam
sua riqueza esperadal® como consequéncia da reducdo de custos totais com
acidentes, que também resultaria em prémios de seguros mais baixos. Portanto,
uma eventual perda ex post estaria justificada num consentimento ex ante.
Posner (1980b, p. 495) reconhece que sua conclusao depende da premissa irreal
de que todos os individuos sdo idénticos, mas sugere que sistemas juridicos
mais eficientes beneficiariam a quase todos, sobretudo se adotada a perspectiva
ex ante. E acrescenta que, embora as instituicbes sociais maximizadoras de
rigueza ndo sejam capazes de alcangar um consenso total, apenas um fanatico
exigiria a unanimidade absoluta para legitimar esse tipo de instituicdo social
(POSNER, 1980b, p. 495; POSNER, 1987, p. 100).

Embora procure justificar a maximizacdo de riqueza no
consentimento, Posner argumenta que nao seria apropriado aplicar a
autonomia individual diretamente como norma moral. De acordo com Posner,
iSso exigiria pressupor uma determinada alocagdo de direitos arbitraria, pois
muitas vezes as diversas autonomias individuais entram em choque e ndo ha

clareza sobre qual delas deve ser preservada. Outra objecdo seria que a ética da

16 O conceito de riqueza esperada pode ser compreendido com um exemplo simples. Se uma
pessoa recebe gratuitamente uma chance de 50% de ganhar $ 10, a sua riqueza esperada
aumentaem $ 5.
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autonomia pessoal, se interpretada sem qualquer restricdo para a preservacgao
do bem-estar geral, poderia levar a uma grande miséeria (POSNER, 1980Db, p.
496). Portanto, Posner usa contra as “teorias kantianas” uma estratégia
semelhante a que adotou contra o utilitarismo: procura aproximar a norma da
maximizacdo de riqueza aos objetivos buscados pelas teorias baseadas na
autonomia individual, mas descrevendo o principio da riqueza como capaz de

superar as suas deficiéncias.

2.4 Entre o utilitarismo e as teorias kantianas

Como visto, Posner tenta de certa forma unir o consequencialismo
utilitarista as premissas éticas do individualismo kantiano. Nesse sentido,
Posner (1980b, p. 496) afirma que a maximizacgao de riqueza representaria um
meio-termo entre o utilitarismo e a ética da autonomia pessoal ao atribuir peso

tanto as preferéncias individuais como ao consentimento?’.

Segundo Posner (1979, p. 112-116), a filosofia do utilitarismo
padeceria de graves problemas, dos quais aponta como principais: (i) a
imprecisdo de sua amplitude; (ii) a auséncia de um método confiavel para medir
a utilidade, no sentido de felicidade; e (iii) a chancela de recomendacdes
monstruosas derivadas do instrumentalismo. No extremo oposto a filosofia
utilitarista estariam as teorias denominadas “kantianas”, cujo ponto em comum
seria 0 estabelecimento de deveres morais sem qualquer conexdo com
consequéncias. Na perspectiva “kantiana”, a justica ou injustica estaria na
propria conduta, independentemente de seus efeitos. De acordo com Posner
(1979, p. 117-118), o principal problema das teorias kantianas seria a tendéncia
ao fanatismo moral caso se leve a concepc¢do anti-consequencialista ao

extremo!8. Em suma, o utilitarismo recomendaria uma redistribuicdo de

7A maximizacao de riqueza de um lado promoveria o utilitarismo, pois a riqueza geralmente
favorece a felicidade; e de outro promoveria o individualismo ao demandar a protecéo a direitos
individuais (POSNER, 1987, p. 95-96).

18 Posner (1979, p. 118) explica que muitos adeptos a teorias kantianas procuram evitar o
fanatismo por meio da formulagdo de excegdes aos deveres categdricos que elas impdem. Posner
considera problemética essa solucéo, afirmando que uma vez que se assume que em certos casos
as consequéncias podem se sobrepor aos deveres categdricos, ndo haveria um ponto ldgico ou
evidente em que se deva parar. Por isso, essas tentativas acabariam misturando kantismo com
utilitarismo, sem que haja uma fronteira clara entre ambos (POSNER, 1979, p. 118).
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recursos incompativel com a preservacdo da autonomia individual; enquanto
um compromisso muito rigido com a autonomia individual reduziria a
felicidade na sociedade a um nivel intoleravel. A intencdo de Posner foi
demonstrar que a norma da maximizagdo de riqueza poderia ser uma

alternativa melhor.

Na visdo de Posner (1987, p. 102) a maximizacdo de riqueza
compartilharia com o utilitarismo a énfase no valor moral das preferéncias e
desejos individuais; e compartilharia com o individualismo a averséo a coercao.
Porém, ndo excluiria inteiramente a coercdo, ja que a admite quando 0s custos
de transacéo inviabilizarem as trocas voluntarias e esquemas de mimetizagao do
mercado forem capazes de maximizar a riqueza social. Mas, com base no
conceito de compensagdo ex ante, Posner (1987, p. 102) acredita que mesmo
esses esquemas coercitivos poderiam ser deduzidos do consenso quase
universal, exatamente por fomentarem o bem-estar geral. Da tradi¢do
utilitarista, Posner mantém uma concepc¢ao consequencialista de moralidade e
justical® e a nogdo de que as pessoas agem como maximizadoras de seu préprio
bem-estar; mas rechaca o critério da felicidade e o substitui pela maximizagdo
de riqueza. Da tradicdo kantiana, Posner rejeita a aversdo extrema ao
consequencialismo, mas tenta reter parte dos conceitos de autonomia individual
e consenso (SALAMA, 2012, p. 448-449). Com isso, Richard Posner imagina
oferecer uma teoria moral capaz de reunir os pontos positivos do utilitarismo e
das teorias ditas kantianas, baseadas na autonomia individual, sem absorver

seus defeitos.

2.5 Tribunais maximizadores

Em The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in
Common Law Adjudication, de 1980, Posner também tentou justificar
pragmaticamente a norma da eficiéncia com base em algo como uma teoria da
distribuicdo de funcgdes estatais. Posner havia defendido a proposi¢éo descritiva

de que a common law norte-americana havia se desenvolvido de modo a prover

19 Na filosofia, o consequencialismo baseia-se na compreensdo de que o valor de uma conduta
depende fundamentalmente de suas consequéncias (SALAMA, 2012, p. 449).
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a sociedade com regras eficientes. Porém, ndo havia explicado a causa desse
fendbmeno. No mencionado artigo, Posner tentou demonstrar o0 motivo da
alegada eficiéncia da common law, defendendo a sua proposi¢do contra criticas
baseadas nas teorias dos grupos de interesses?0. Segundo Posner (1980b, p.
504), os métodos e assuntos abordados pela common law néo seriam
apropriados para promover interesses redistributivos de grupos especificos.
Com essa premissa, conclui que ndo haveria motivos para que a common law
seja dominada por questdes distributivas, ainda que os legisladores tivessem
essa preocupacdo. Nesse caso, 0s interesses dos diversos grupos convergiriam
para a eficiéncia, pelo menos no contexto da common law, pois ndo haveria

outro meio pelo qual pudessem melhorar sua propria situacéo.

Partindo do pressuposto de que os tribunais ndo dispbem de
instrumentos suficientemente flexiveis para promover a redistribuicdo de um
modo efetivo, Posner considera que seria sensata uma divisdo de tarefas em que
os tribunais fossem incumbidos da maximizacao de riqueza, enquanto os 0rgaos
legislativos poderiam se ocupar da redistribuicéo de parte da riqgueza (POSNER,
1987, p. 104-105).

No entanto, em sua “revisitagdo” ao principio da maximizacdo de
riqueza, Posner (1987) reconhece algumas limita¢cdes importantes do critério
moral que ele propde como guia para as decisfes judiciais. Talvez a mais
importante delas seja que a maximizacdo de riqueza serviria de orientagdo
apenas quando a discricionariedade judicial seja legitima e relevante (POSNER,
1987, p. 105). Quanto a esse aspecto, Posner (1987, p. 105) afirma que,
felizmente, em muitos casos em que a solucdo recomendada pela maximizacgao
de riqueza seria contraria as nossas intuicdes morais, ndo haveria espaco para a

discricionariedade judicial por forca de disposi¢des constitucionais. Diz Posner:

By a happy coincidence, as | have said, many of the questions on
which the unflinching embrace of the implications of wealth
maximization might yield results contrary to widespread moral
intuitions, such as lynching and torture, have been taken out of
the area of judicial discretion by constitutional provisions. The

20 As teorias dos grupos de interesses concluem que grupos mais compactos € coesos teriam
mais chances de obter favores governamentais do que grupos mais difusos, de modo que as
decisbes publicas tenderiam a favorecer interesses de grupos especificos que nem sempre
coincidem com o interesse geral.
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domain in which wealth maximization is allowed to operate in
the law is, not surprisingly, the domain in which the principle of
wealth maximization - once it is correctly understood, and not
confused with the ethics of Mammon or Midas - expresses

fundamental values of our political culture. (POSNER, 1987, p.
105)

Essa afirmacdo de Posner, no final de seu artigo de 1987, parece
refutar muito do que ele defendeu ardorosamente sobre a maximizacdo de
rigueza. Ele admite implicitamente que ha outros valores independentes da
maximizacdo de riqueza que devem ser preservados ainda que levem a
resultados ineficientes. Isso significa que esses outros valores, pelo menos em
alguns casos, seriam mais importantes que o aumento da riqueza. Estava assim
aberta a porta para uma revisao radical de sua teoria da maximizagdo de
riqueza, que ocorreria algum tempo depois. Na obra Problemas de Filosofia do
Direito, langada originalmente em 1990, Posner abandona a defesa da
maximizacdo de riqueza como fundamento ético do direito, passando a
considerar a riqueza como um entre varios outros valores a serem fomentados
pelas instituicdes sociais (SALAMA, 2012, p. 475).

3 AS CRITICAS A MAXIMIZACAO DE RIQUEZA
COMO CRITERIO DE JUSTICA

A teoria eficientista de Richard Posner gerou uma enorme polémica e
uma torrente de criticas. Nesta se¢do, serdo examinadas algumas das objec¢des a

maximizacao de riqueza como critério de justica.

3.1 A rejeicao da maximizacdo de riqueza como um objetivo
social atraente

Um dos principais opositores a teoria da maximizacdo de riqueza
proposta por Posner foi Ronald Dworkin. Em Is wealth a value? (1980a),
Dworkin rejeita a maximizacdo de riqueza como um objetivo atraente para a

sociedade, seja concebida como um fim ou apenas um meio.

Dworkin (1980a, p. 195) explica que seriam possiveis duas
concepcdes basicas da riqueza social como valor: (i) que a riqueza seria ela

prépria um fim (componente do valor); ou (ii) que a riqueza teria um valor
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instrumental para perseguir outros objetivos. Dworkin rejeita ambas as
possibilidades. Afirma que, para que pudéssemos considerar a riqueza como um
componente do valor, ainda que ndo fosse o Unico, teriamos que aceitar que um
aumento de riqueza sozinho seria um melhoramento ao valor (DWORKIN,
1980a, p. 196 e 201). Segundo Dworkin (1980a, p. 197), se a riqueza fosse ela
propria um valor, seria recomendavel que um tirano transferisse
compulsoriamente e sem qualquer compensacdo um bem de uma pessoa para
outra simplesmente porque essa outra pessoa atribui um valor maior a esse
bem2l, Na mesma linha de Posner, Dworkin explica que a auséncia de
compensacao seria exigida pela maximizacédo de riqueza porque assim seriam
evitados custos de transacdo. Para Dworkin (1980a, p. 200), quando a riqueza
se dissocia da utilidade, ela perde qualquer plausibilidade como componente do
valor22, Por isso, Dworkin (1980a, p. 205) rejeita tanto a verséo de que a riqueza
seria 0 Unico componente do valor, como também a versdo moderada de que

seria apenas um dos componentes do valor.

Para Dworkin (1980a, p. 205), € 6bvio que algumas vezes 0 aumento
de rigueza causara melhoramentos de outros tipos. Portanto, Dworkin concorda
com uma versao fraca da concepcgdo instrumental de riqueza. Mas considera
gue isso ndo justificaria a orientacdo de que o0s juizes deveriam aplicar a
maximizagdo de riqueza como critério fundamental de justica. Para isso,
entende que seria necessaria uma versdo instrumental forte segundo a qual a
adocdo da maximizagdo de riqueza como unico critério de decisdo fomentaria o
valor que realmente importa em maior medida do que se os esforgos se
dirigissem diretamente ao objetivo desejado (DWORKIN, 1980a, p. 205-206).
De acordo com Dworkin (1980a, p. 206), essa teoria deveria especificar em que

21 Ainda que se possa concordar com Dworkin no sentido de que a maximizagao de riqueza ndo
poderia ser um fim em si mesmo, é importante perceber que o exemplo que ele usa para
fundamentar sua afirmacdo tem algumas falhas. A primeira delas é que, apesar de ter
considerado que as trocas implicam custos de transacdo, Dworkin ignorou que a expropriacao
de bens pelo Estado também implicaria custos de transacdo, provavelmente mais altos que os
custos da troca voluntaria, especialmente se for necessario avaliar quem hipoteticamente
atribuiria um valor mais alto a um determinado bem. Além disso, Dworkin também ignora os
efeitos de desincentivo que decorreriam da perspectiva de expropriacdo de bens com base no
simples fato de que outra pessoa valorizar um bem em maior medida que seu proprietério.

22 Dworkin parece ignorar os efeitos nocivos que regras arbitrarias de redistribuicédo de recursos
teriam sobre a atividade produtiva. Uma regra que atribuisse 0s recursos sociais a quem
conseguisse deles extrair a maior felicidade em pouco tempo destruiria os incentivos a produgado
e levaria a sociedade a pobreza.
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consiste esse objetivo final, que precisaria ser algo de valor independente da
maximizagéo de riqueza. E ndo ha nada desse tipo na teoria da maximizagéo de

riqueza proposta por Posner.

Para Dworkin (1980a, p. 212), a afirmacdo de que a maximizacgao de
riqueza promoveria uma distribuicdo mais justa de recursos exigiria que 0s
ideais de justica distributiva fossem especificados de modo independente da
maximizacdo de riqueza, pois do contrario essa afirmacéo seria tautoldgica. A
maximizacdo de riqueza ndo poderia ser considerada instrumental a uma
concepcdo de justica, no entender de Dworkin, porque, diante das contingéncias
a que esta submetido o mercado, a eficiéncia ndo seria capaz de fomentar uma
concepcao independente de justica; e a aplicacdo de uma concepg¢ao de justica
dependente das condi¢des de mercado tornaria a tese instrumental tautologica?3
(DWORKIN, 19804, p. 212-215).

3.2 As objecdes a intermediacéo entre utilitarismo e kantismo

Como visto, Posner tentou ligar a sua teoria da maximizagdo de
riqueza tanto ao utilitarismo como a ideia de autonomia das teorias kantianas
através argumento de que seria possivel deduzir o consenso aos principios da
maximizacao da riqueza porque isso coincidiria com o interesse antecedente da
ampla maioria das pessoas. Enquanto o consentimento estaria relacionado a
ideia de autonomia (kantiana), o auto-interesse introduziria um elemento
utilitarista a teoria (DWORKIN, 1980Db, p. 573-574). Porém, essa intermediacdo
entre o utilitarismo e o kantismo pelo critério da maximizagdo de riqueza

também recebeu criticas contundentes de Dworkin (1980b) e Kronman (1980).

Para Dworkin (1980b, p. 575), ndo seria possivel extrair um
consentimento (contrafactual) apenas da ideia de auto-interesse. Além disso, 0

auto-interesse a que Posner se refere s6 poderia ser o interesse antecedente.

23 Dworkin (1980a, p. 213-214) explica que a solucédo ndo poderia ser uma teoria meritocratica.
Isso porque, como os talentos recompensados pelo mercado sdo altamente contingentes, néo
haveria como garantir que a maximizacdo de riqueza compensard o mérito fixado de um modo
independente. Por outro lado, a ado¢cdo de um conceito dependente segundo o qual o mérito
consistiria na capacidade de ter sucesso no mercado, faria com que a concepc¢éo instrumental de
riqueza se tornasse tautoldgica.
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Porém, consideracdes sobre o passado ndo seriam relevantes para a eficiéncia de
Pareto, que seria o critério usado por Posner24, embora pudessem ser relevantes
para um tipo diferente de argumento de justica (DWORKIN, 1980b, p. 582).
Dworkin acrescenta que o critério de Pareto s6 teria algum sentido ético se fosse
exigida a unanimidade; pois se for atenuado do modo que Posner propos,
exigindo apenas a concordancia da ampla maioria, acabaria se tornando um
critério utilitarista, com todos os seus defeitos congénitos (DWORKIN, 1980b,
p. 582-583).

Kronman (1980) também critica a ideia da maximizagdo de riqueza
como um meio-termo atrativo entre o utilitarismo e a no¢cdo de autonomia
individual. Para Kronman (1980) a maximizacao de riqueza ndo conseguiria ser
atrativa nem aos utilitaristas nem aos kantianos. O utilitarismo atribui uma
importancia secundaria as pessoas, justificando que sejam utilizadas como
instrumentos para o aumento da felicidade total. Essa é uma critica baseada na
nogéo de autonomia individual. Para Kronman (1980, p. 233), esse argumento
favorece a aplicagdo do principio de Pareto, uma vez que a exigéncia de
consentimento evitaria que uma pessoa seja usada como instrumento da
felicidade alheia. Posner sugere que a maximizagdo de riqueza restringiria o
utilitarismo ao definir a riqueza como a disposi¢do e capacidade para pagar.
Porém, na visdo de Kronman (1980, p. 234), o limite imposto pela maximizacédo
de riqueza ao utilitarismo ndo atenderia ao principio da autonomia individual,
uma vez que, em alguns casos, permitiria que a riqueza de uma pessoa fosse
reduzida apenas com o proposito de aumentar a riqueza total.
Consequentemente, do ponto de vista do utilitarismo, a maximizagdo de riqueza
ndo seria um ideal atrativo, pois restringiria a maximizacdo da utilidade sem
demonstrar respeito ao individuo no sentido kantiano (KRONMAN, 1980, p.
234).

24 Embora a ideia de maximizacdo de riqueza proposta por Posner coincida com o critério de
eficiéncia de Kaldor-Hicks e ndo com a concepcdo paretiana, Posner usa o critério de Pareto
para relacionar a maximizacdo de rigueza simultaneamente com o utilitarismo e com as teorias
kantianas. Isso seria possivel, na perspectiva de Posner, porque hd uma relagcdo préxima entre
ambos os critérios. O critério de Kaldor-Hicks poderia ser visto como uma atenuacédo do critério
de Pareto, de modo a viabilizar sua aplica¢do prética.
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O consentimento exigido pelo principio de Pareto garantiria que
ninguém seja tratado como instrumento para o bem-estar alheio, representando
entdo um ideal moral baseado no respeito a autonomia individual e na
concepcao de que as pessoas devem ser tratadas como fins e ndo como meios
(KRONMAN, 1980, p. 235). Ocorre que a exigéncia de unanimidade faz com que

o critério de Pareto seja muito dificil de ser cumprido na pratica.

Kronman (1980, p. 235-236) explica que haveria duas formas de
atenuar o principio paretiano: (i) a substituicdo pelo critério de Kaldor-Hicks,
que equivale a ideia maximizacdo de riqueza proposta por Posner; e (ii) a
expansao do conceito de compensacao para incluir a compensacgao ex ante. Essa
nocdo ampliada de compensacdo ndo equipararia o principio de Pareto a
maximizacao de riqueza, pois o critério de Kaldor-Hicks ndo exige nem mesmo
uma compensacdo ex ante; e, sem qualquer tipo de compensacdo, o ideal
kantiano da autonomia individual seria violado (KRONMAN, 1980, p. 237-238).
Portanto, o teste de Kaldor-Hicks seria irrelevante para um kantiano. Na visdo
de Kronman (1980, p. 238), o principio de Pareto poderia ser viabilizado pela
expansdo do conceito de compensacdo, mas a ado¢ao do critério de eficiéncia de
Kaldor-Hicks né&o se justificaria em termos kantianos. Por isso, Kronman (1980,
p. 239) considera que um kantiano moderado, disposto a ceder a consideragdes
utilitaristas em alguns casos, rejeitaria a maximizacdo de riqueza porque ela
demandaria que abdicassemos do ideal de autonomia individual sem que haja
garantia de um efetivo aumento da utilidade. Em conclusédo, Kronman afirma

que:

A utilitarian who acknowledges that the pursuit of utility should
be constrained by a respect for individual rights will not be led
to adopt the principle of wealth maximization since that
principle, unlike the Pareto criterion, fails to protect rights and
does not express concern for the autonomy of persons.
Likewise, a Kantian who is prepared to grant the relevance of
utilitarian considerations in certain situations will not endorse
wealth maximization since increases in wealth do not
necessarily mean increases in utility. Moreover, if a Kantian
accepts the Pareto principle as an appropriate expression of his
conception of individual autonomy, but is concerned about the
principle's practicality, he may have an incentive to relax its
demanding requirements by expanding the notion of actual
compensation. He will not have a reason of any kind, however,
to soften the Pareto principle by adopting wealth maximization
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as his guiding norm. From either point of view - Kantian or
utilitarian - the principle of wealth maximization makes no
sense. Nor does it make sense as a rational compromise
between these points of view, in the way, for example, that a

utilitarian theory that explicitly incorporated the idea of rights
might. (KRONMAN, 1980, p. 239-240)

Em suma, a maximizacédo de riqueza ndo conseguiria superar nem os
defeitos do utilitarismo nem os problemas das teorias kantianas, ndo se
constituindo, portanto, em um ideal atraente sob nenhum desses pontos de

vista.

3.3 Os tribunais como 06Orgaos responsaveis por decisdes
constitutivas de valores

A pretensédo de Posner no sentido de que os tribunais deveriam
dedicar-se ao ideal da maximizacdo de riqueza, deixando eventuais
preocupacdes distributivas a outros 6rgaos, também recebeu objecbes. Essas
criticas tém basicamente dois fundamentos. O primeiro, de ordem normativa, é
gue a funcdo dos tribunais deve ser outra. O segundo, de carater descritivo, é
que os tribunais ndo estariam aptos a tomar decisdbes com base em
consideracBes econdbmicas. Além disso, ha um certo ceticismo sobre a
possibilidade de cooperacéo entre 0rgaos judiciais e legislativos caso se deixasse
aos primeiros a funcdo maximizadora de riqueza e aos ultimos as medidas

distributivas.

Segundo Tribe (1985), a abordagem econdmica obscureceria a
dimenséo constitutiva das decisdes constitucionais. Na visdo de Tribe (1985, p.
595), as decisdes constitucionais ndo serviriam apenas para implementar um
sistema de valores ja dado; mas também para redefinir e remodelar valores e a
propria identidade de uma nacdo.De acordo com Tribe (1985, p. 614), as
decisdes constitucionais definiriam escolhas sobre o tipo de sociedade que
gueremos ser; 0 que ndo poderia ser respondido por andlises de custo-beneficio
ou qualquer outra estratégia de maximizacédo, porque essas estratégias seriam
capazes apenas de medir o que ja existe, mas ndo ajudam a decidir o que deve

existir. Diz Tribe:
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The genuinely constitutional question presented by the choice
between these two very different societies cannot be made with
the help of any form of cost-benefit analysis or by any utility-
maximizing strategy. For such a strategy can only measure what
already exists; it cannot help us decide what should exist. And it

is for guidance in that choice that we have accepted the
Constitution as our fundamental law. (TRIBE, 1985, p. 614)

Entdo, nessa perspectiva, as decisdes juridicas, especialmente as
decisbes constitucionais, estariam incompletas caso se limitassem a
consideracdes de custo-beneficio, uma vez que assim abandonariam a dimenséo

constitutiva de valores que Ihe é propria.

3.4 A circularidade da alocacdo de direitos maximizadora de
riqueza

Parece haver um claro problema de circularidade na teoria de direitos
proposta por Posner com base na maximizacéo de riqueza. Como visto, um dos
argumentos instrumentais em favor da maximizacdo de riqueza seria a sua
capacidade de fomentar um conjunto atraente de direitos individuais. Porém, os
mesmos direitos que seriam fomentados pela maximizac¢do de riqueza sao 0s
direitos deduzidos do objetivo da maximizacao de riqueza (DWORKIN, 1980a,
p. 206-207). O sistema de maximizagdo de riqueza precisaria pressupor uma
determinada distribuicéo inicial de direitos, pois ela afeta o valor que as pessoas
atribuem aos bens e servigos (COLEMAN, 1980Db, p. 524-525). Entéo, néo seria
possivel definir a riqueza sem conhecer a alocacdo inicial de direitos; e sendo
funcdo do sistema juridico definir essa alocacéo, a proposicdo de que o sistema
juridico deve alocar direitos de modo a maximizar a riqueza seria uma
pretensdo impossivel (HIERRO, 1994, p. 953).

3.5 As preferéncias nao-maximizadoras de rigqueza

A teoria da maximizagdo de riqueza proposta por Posner pretende
servir as preferéncias dos individuos ou pelo menos dos membros produtivos da
sociedade. Mas ela presume que 0 Unico interesse capaz de influenciar o
comportamento das pessoas € a maximizagdo da riqueza. Ocorre que, na

realidade, os interesses das pessoas ndo se resumem a isso.
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Com base em algumas pesquisas comportamentais, Swygert e Yanes

(1998, p. 309-314) sugerem a existéncia do que chamam de “efeito de equidade”
(fairness effect), que decorreria da influéncia de percepg¢des relacionadas a
equidade sobre o comportamento das pessoas em suas interagbes sociais,
incluindo relacdes de troca. De acordo com Swygert e Yanes (1998, p. 309), os
individuos se preocupariam tanto com a eficiéncia como com a equidade. Essa
preocupacdo com a equidade poderia ser percebida em comportamentos em que
as pessoas fazem escolhas que consideram mais equitativas ainda que resultem
em alguma perda ao seu ganho individual?> (SWYGERT; YANES, 1998, p. 309-
312). Portanto, uma teoria da justica que atribua alguma importancia as
preferéncias dos individuos teria que levar em conta tanto a eficiéncia

econbmica como a equidade.

Como explica Coleman (1980a, p. 231), as trocas livres ndo precisam
necessariamente otimizar a rigueza e por iIsSO ndo Sao necessariamente
alocativamente eficientes. Em condicOes ideais de mercado, as trocas livres
chegardo a um estado de coisas Pareto-0timo correspondente aos critérios de
preferéncia pessoal das partes, pois elas negociardo até que ndo possa mais
haver ganhos mutuos. Mas, quando outras preferéncias estiverem em jogo, o
resultado pode nédo ser alocativamente eficiente. O proprio Posner parece
reconhecer isso ao conceber um esquema redistributivo baseado no nivel de
altruismo presente na sociedade. Contudo, o sistema de maximizacao de riqueza

levaria em conta apenas as preferéncias das pessoas produtivas.

Segundo O"Hanlon (2009, p. 75-77), as pessoas tém nocbes de
equidade que elas associam a moral; e esperam que o direito siga essas normas.
Por isso, as no¢des morais ndo poderiam ser ignoradas pela teoria juridica. Na
medida em que a visdo de racionalidade tradicionalmente adotada pelos
economistas exclui as influéncias da moral sobre o comportamento humano,
néo retrataria adequadamente a realidade (O"HANLON, 2009, p. 76).

25 Esse “efeito de equidade” poderia inclusive ser explicado com base na eficiéncia, uma vez que
teria o efeito de facilitar as trocas livres ao reduzir custos de transacdo. Isso demonstraria uma
interdependéncia entre equidade e eficiéncia (SWYGERT; YANES, 1998, p. 312-314).
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3.6 A dependéncia de premissas irreais

Algumas objecdes apresentadas por Kornhauser (1980, p. 610-616) a
proposi¢ao descritiva de Posner de que a common law norte-americana seria de
fato eficiente nos ajudam a perceber as dificuldades praticas da proposicdo
normativa da maximizacdo de riqueza. Kornhauser (1980) explica que a
conclusédo de que um esquema normativo é eficiente exige a definicdo de
algumas premissas. A primeira delas seria o fator tempo. Conforme o horizonte
de planejamento, a conclusédo sobre a eficiéncia de uma decisdo pode variar.
Uma regra que poderia ser dita eficiente num determinado periodo de tempo,
pode ndo ser a mais eficiente se considerarmos um prazo distinto. A introducéo
do fator tempo torna-se ainda mais problematica quando o periodo considerado
envolve varias geracdes. Nesse caso, a escolha de um modelo eficiente
dependeria do peso relativo que se atribua a cada geracdo afetada pela decisdo
(KORNHAUSER, 1980, p. 614-615).

A conclusdo de que uma regra € eficiente também dependeria das
alternativas com as quais ela é comparada, explicita ou implicitamente
(KORNHAUSER, 1980, p. 616-617). Além disso, a descri¢do de uma regra como
eficiente pode variar conforme a caracterizacdo de mundo que se adota como
base (KORNHAUSER, 1980, p. 619-620). Os modelos simplificados costumam
presumir a estabilidade de preferéncias, a estabilidade de tecnologia e a igual
distribuicdo do conhecimento. Essas premissas sao claramente irreais. E uma
vez que consideramos esses fatores como variaveis, como de fato séo, a
conclusdo sobre a eficiéncia das regras pode variar de acordo com a
caracterizagdo de cada um desses fatores (KORNHAUSER, 1980, p. 619-620).

Portanto, a concluséo sobre a eficiéncia de um determinado esquema
normativo depende: (i) do horizonte temporal considerado; (ii) da defini¢do das
regras ou instituicbes de comparacao; e (iii) da definicdo das premissas sobre
distribuicdo de informacbes, estabilidade de preferéncias e constancia
tecnologica (KORNHAUSER, 1980, p. 620-621). E a defini¢do dessas premissas
depende de alguns julgamentos de valor. Portanto, a conclusdo de que algo é
eficiente dependeria de premissas cuja definicdo se constitui huma questdo

normativa que ndo poderia ser decidida com base na maximizagéo de riqueza.
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3.7 O déficit de informacdes para chegar a conclusdes precisas
sobre a eficiéncia

De acordo com Rizzo (1980), o uso normativo da eficiéncia soO teria
sentido se dispusermos de mecanismos adequados que nos assegurem que
determinados esquemas normativos possam nos levar pelo menos a uma
aproximacéao razoavel a eficiéncia. Mas para isso, de acordo com Rizzo (1980),
nado seria suficiente uma analise de equilibrio parcial (limitada a um setor da
economia). Uma mudanca vista como maximizadora num determinado setor
poderia gerar efeitos negativos sobre outros setores superiores ao efeito positivo
no setor examinado (R1ZZO, 1980, p. 651-653). Precisariamos entdo avaliar
todos esses possiveis efeitos colaterais (spillover effects) numa anélise de
equilibrio geral. Ocorre que as exigéncias de informacao para que seja possivel
realizar essa medigcdo seriam tamanhas que tornariam esse empreendimento
praticamente inviavel. Portanto, Rizzo (1980, p. 658) conclui que as exigéncias
de informac&o que precisariam ser satisfeitas para identificar normas juridicas

eficientes fariam da eficiéncia um critério normativo impraticavel.

4 AS CONSIDERACOES SOBRE EFICIENCIA NO
DIREITO

Até aqui vimos as severas criticas que a teoria da maximizacdo da
riqueza desencadeou. Mas € importante perceber que as criticas se dirigiram
principalmente a pretensdo de equiparar a maximizacdo de riqueza a justica,
tornando a eficiéncia econbmica o critério moral fundamental a basear as
decisdes juridicas. Seria a “colonizacdo” do préprio nucleo do direito pela
andlise econdmica. Essa versdo radical da teoria econdmica do direito nao
obteve éxito. Mas isso néo significa que consideracdes sobre a eficiéncia sejam

irrelevantes para o direito.

Uma das principais questdes com que os formuladores de normas
juridicas sempre se depararam € saber como cada norma efetivamente afeta o
comportamento dos individuos. Até a década de 1960, essa pergunta era
respondida basicamente mediante o emprego da intuicdo (COOTER; ULEN,
2012, p. 3). Mas a economia fornece uma teoria cientifica para predizer os
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efeitos de diferentes estruturas de custos e beneficios sobre o comportamento
humano. N&o obstante as suas limitacbes, a ciéncia econfmica tem

demonstrado uma capacidade preditiva que ndo deve ser desprezada.

Os objetivos das politicas publicas dificilmente poderiam ser
atingidos por meio de reformas juridicas aleatorias ou cujos efeitos sejam
presumidos apenas com base na intuicdo. O mesmo pode ser dito sobre as
decisdes judiciais. Se isso e verdadeiro, a analise econdmica pode ser util na
medida em que fornece uma teoria cientifica para tentar predizer o efetivo
impacto das normas juridicas na sociedade?6. Nesse sentido, a aplicagdo da
teoria econbmica no ambito do Direito pode revelar consequéncias néo
intuitivas das normas juridicas e decisdes judiciais. Ndo é incomum que 0s reais
efeitos de certas medidas sejam opostos aos objetivos que levaram a sua
adocdo?’. Contudo, é preciso levar em conta fatores culturais e historicos,
motivo pelo qual essa capacidade explicativa da teoria econdmica pode ser
considerada apenas parcial (SALAMA, 2008, p. 13). Embora a ciéncia
econbmica tenha demonstrado grande capacidade preditiva, € preciso
compreender as suas limitacdes, especialmente quando o que estd em jogo sao

bens juridicos que ndo tém um preco de mercado.

E possivel afirmar que, em geral, o desperdicio de recursos deve ser
evitado. Isso significa que ha alguma conexdo entre eficiéncia e justica. Mas
como as diversas criticas a teoria da maximizagédo de riqueza indicam, ndo ha
uma identidade absoluta entre eficiéncia e justica. Como afirma Tribe (1985, p.
620), a Constituicdo impde certos limites, baseados em valores, que devem ser
cumpridos ainda que isso resulte em custos ou na utilizacdo de meios menos

eficientes. E relevante, no entanto, que a sociedade saiba dos custos, ndo apenas

26 Por exemplo, a proibicdo da cobranca de valores diferenciados pelos comerciantes de acordo
com a forma de pagamento (dinheiro em espécie, cartdo de crédito ou cartdo de débito),
limitando assim o livre exercicio das atividades econdmicas em favor de uma suposta protecéo
aos consumidores, quando avaliada sob as lentes da analise econ6mica, revela-se uma medida
gue, na realidade, aumenta a demanda pelo uso de cartBes de crédito, o que resulta num custo
adicional aos comerciantes que se reflete nos precos, favorecendo assim as empresas
administradoras de cartdes de crédito.

27 E o caso classico do controle de precos, que a teoria econémica provou ser prejudicial aos
interesses dos consumidores por reduzir a oferta e ampliar a demanda artificialmente,
incentivando ainda o surgimento de um mercado paralelo.
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econdmicos, das suas escolhas. SO assim podera decidir conscientemente. E

para isso a analise econémica é uma ferramenta fundamental.

Para Salama (2012, p. 478), ainda que a economia néo fornegca um
guia ético adequado para o direito, ela fornece ferramentas Uteis para iluminar a
relacdo entre meios juridicos e fins normativos. Por esse angulo, a analise
econdmica pode ser muito importante para prever os efeitos de um determinado
esquema normativo. Ainda que esses prognosticos sejam permeados por
dificuldades, ainda assim a ciéncia econémica forneceria alguma orientagao
(KORNHAUSER, 1980, p. 635-637). A ndo ser que adotassemos uma teoria
anti-consequencialista radical, em muitos casos essa informacdo poderia
influenciar na resolucdo de questdes juridicas dificeis, ainda que ndo de modo
decisivo. Como afirma Salama (2008, p. 36), a questdo ndo é tanto se a
eficiéncia pode ser igualada a justica, mas como a definicdo do justo pode se

beneficiar da discussdo sobre custos e beneficios.

Mesmo reconhecendo a dificuldade de determinar em que
circunstancias e em que medida analises de custo-beneficio deveriam ser
consideradas, seria sensato examinar consideragdes sobre a maximizagdo de
riqueza e a eficiéncia alocativa como um dos varios fatores relevantes para as
decisdes judiciais (KORNHAUSER, 1980, p. 634-635). Ainda que a solugido mais
eficiente ndo deva ser necessariamente adotada, ja que outros valores da
sociedade podem ser predominantes, a definicdo dos reais efeitos de cada
alternativa pode proporcionar mais racionalidade ao discurso juridico. Entéo, a
relacdo entre meios juridicos e fins normativos seria a chave para entender a
importéancia da ciéncia econdmica para o direito (SALAMA, 2012, p. 479).

Além disso, a analise econ6mica permitiria também uma melhor
compreensdo dos institutos juridicos ao avaliar o direito de uma perspectiva
diferente, capaz de perceber similaridades entre diferentes areas do direito que
passariam despercebidas a um jurista (KORNHAUSER, 1980, p. 637-639).

Por conseguinte, o uso da eficiéncia no campo juridico ndo requer
gue a maximizacdo de riqueza seja vista como um critério de justica. Em
determinados casos, a definicdo dos direitos pode exigir algum tipo de

argumento econdmico, o que ndo € o0 mesmo que dizer que o juiz deva fazer com

38



¥
"
lop i
[ mestrano |
gue sua decisdo leve necessariamente a um estado de coisas eficiente
(COLEMAN, 1980b, p. 550).

Ainda que a preocupacdo nado seja propriamente a maximizacdo de
riqueza, consideracdes sobre a eficiéncia podem ser fundamentais. Por exemplo,
os defensores da igualdade distributiva ndo poderiam ignorar completamente a
eficiéncia. Algum nivel minimo de riqueza certamente € necessario para por em
pratica politicas redistributivas. Como afirma O”Hanlon (2009, p. 97-98),
esquemas redistributivos como o que foi concebido por Dworkin demandam
uma ampla acdo governamental, o que teria um custo. Sistemas redistributivos
complexos seriam entdo inviaveis em sociedades pobres. Pode-se concluir dai
gue até mesmo para que haja alguma redistribuicdo de riqueza, ndo se pode

ignorar completamente as consideragdes sobre a eficiéncia.

CONCLUSAO

A teoria da maximizacdo de riqueza proposta por Posner no final da
década de 1970 representa claramente um excesso que talvez possa ser
explicado pela euforia com a rapida expansdo da nova analise econémica do
direito, a partir dos trabalhos de Coase (1960) e Calabresi (1961). Ironicamente,
podemos fazer um paralelo com as “bolhas” de mercado. Seria entdo a
proposicdo posneriana de maximizacédo de riqueza como critério de justica sinal
de uma exuberéancia irracional?® da andlise econdmica do direito no final da
década de 1970? Provavelmente. O proprio Posner refluiu de suas posi¢des

anteriores, adotando uma linha mais relacionada ao pragmatismo.

Portanto, a imagem do “estouro da bolha” parece apropriada. Mas,
embora a pretensiosa teoria eficientista de Posner tenha naufragado, isso néo
significa que a andlise econdmica do direito tenha perdido todo o seu valor.
Uma teoria instrumental fraca da eficiéncia, que a considere um elemento

indispensavel, ainda que insuficiente, para fomentar as condi¢bes necessarias a

28 A expressdo “exuberancia irracional” foi usada por Alan Greenspan, ex-presidente do Federal
Reserve norte-americano, para se referir a possibilidade de excesso de valorizagdo das empresas
“dot-com” (empresas de comércio eletrénico) no final dos anos 1990.
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uma vida plena, como a educacdo e a saude, € algo aparentemente bastante

sensato.

Como ndo h& uma identidade absoluta entre justica e eficiéncia,
algumas vezes as exigéncias da justica podem recomendar op¢6es que ndo sejam
as mais eficientes do ponto de vista econdmico. Mesmo nesses casos, a analise
eficientista € fundamental. Primeiro, porque ela pode lancar luz sobre o que
precisaremos abrir méo para seguir nossas intuices de justica. Além disso, ao
revelar os provaveis efeitos das medidas que consideravamos justas, € possivel
gue reavaliemos nosso julgamento. A justica tem um custo. Mas isso néo
significa que ndo valha a pena pagar o preco. Todas as escolhas humanas
envolvem algum tipo de custo, que precisamos conhecer para fazer escolhas
conscientes. A analise econémica do direito pode nos mostrar as etiquetas dos
precos que precisamos conhecer. E dificil afirmar em abstrato os casos ou em
que medida as consideracdes de eficiéncia poderiam influenciar as nossas
percepcdes sobre a justica. Mas € pouco provavel que decisdes desinformadas

nos levem aonde queremos.

As necessidades humanas sdo tendencialmente ilimitadas, mas em
contrapartida os recursos sdo escassos. Entdo, quanto maior o potencial de
geracdo de recursos de uma sociedade, maiores serdo as possibilidades para a
ampliacdo de direitos, particularmente direitos sociais. 1sso depende de arranjos
sociais adequados que promovam o aumento da capacidade produtiva e da
produtividade. Teorias da justica que se preocupem com direitos sociais e a
distribuicdo de recursos, mas desprezem a eficiéncia, podem até ser
inspiradoras, mas ndo sao capazes de obter os resultados esperados. Se por um
lado a maximizacgao de riqueza concebida como objetivo ético ultimo néo passa
de “fetiche por papel verde”, teorias de justica distributiva despreocupadas com

a eficiéncia ndo sdo mais do que palavras bonitas.

A anélise econbmica € como uma bussola: aponta sempre para a
mesma direcdo. Em nossa caminhada rumo a justica, mesmo quando n&o

desejamos seguir para onde ela aponta, precisamos dela para nos orientarmos.
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CAPITULO 2
JUSTICA E ALTERIDADE: REPENSANDO O
PAPEL DA JURISDICAO NOS DISSIDIOS DE
GREVE DE SERVIDORES

Robson R. Barbosa

Resumo: Ao regulamentar a greve dos servidores estatutarios, o Supremo
Tribunal Federal pensou logo em criar regras de competéncias jurisdicionais,
mas nao indicou os parametros apropriados para a solucdo de tais dissidios. Ao
retirar essa matéria da alcada da Justica do Trabalho, o Supremo Tribunal
Federal pressup0s a suficiéncia da jurisdicdo comum para analisar os dissidios a
luz da dura lex. Nesse contexto, ndo se sabe realmente o que é a (i)legalidade de
uma greve de servidores que possuem uma liberdade sindical que vai muito
além do estatuto. Enté@o, como a jurisdicdo ai ndo deve agir conteudisticamente,
em regra, mas a mera aplicacdo da lei vigente néo é suficiente por ndo permitir
uma aprendizagem a partir do conflito, pretendo ensaiar um outro parametro
de atuacdo para os dissidios de servidores, algo que ndo seja simples
conciliacdo: em vez de taxar quem € o vencedor e o vencido, o papel da
jurisdicdo pode ser atuar antes para que as partes percebam a responsabilidade

pelo Outro, baseado na ética da alteridade de Emmanuel Lévinas.

PALAVRAS-CHAVE: GREVE — SERVIDORES — JURISDICAO -
ALTERIDADE.

Resumen: En la regulacion de la huelga de los servidores publicos, lo Supremo
Tribunal Federal pensé en la creacion de reglas de competencia, pero no indicé
los pardmetros adecuados para la solucién de tales controversias. La Corte
suposo la suficiencia de la jurisdiccion comun para examinar las disputas con la
aplicacion de la dura lex. En este contexto, no se sabe lo que es la legalidad de
las huelgas de los servidores que tienen una libertad que va mucho mas alla de
textos legales. Entonces, como la jurisdiccibn no puede actuar
conteudisticamente, pero la singela aplicacion de la legislacién vigente no es

suficiente para permitir un aprendizaje desde el conflicto, quiero probar otro
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parametro de justicia a ser utilizado em estos casos, diferente de la simple
reconciliacion: en lugar de decir quién es el ganador y el perdedor, el papel de la
jurisdiccion puede ser actuar antes de que las partes se dan cuenta de la
responsabilidad por el Otro, conforme ensefia la ética de la alteridad de

Emmanuel Levinas.

PALAVRAS-CLAVE: HUELGA — SERVIDORES — JURISDICCION -
ALTERIDAD

Introducao

Em que pese ndo haver consenso doutrinario sobre a significagdo da
liberdade sindical, serve a conceituagdo proposta por Octavio Bueno Magano,
certamente extraida da Convengdo n© 87 da Organizagdo Internacional do

Trabalho, para o qual:

[...] é o direito dos trabalhadores e empregadores de né&o
sofrerem interferéncia nem dos poderes publicos nem de uns
em relacdo aos outros, no processo de se organizarem, bem
como o de promoverem interesses proprios ou dos grupos a que
pertencam. (MAGANO, 1990, p. 24)

Consoante as licbes de Oscar Ermida Uriarte (1983), a liberdade
sindical € formada por uma estrutura triangular, composta da associacdo
sindical, greve e negociacdo coletiva, sendo que a falta ou a insuficiéncia de
gualquer um desses elementos inviabiliza a efetiva autonomia coletiva da classe

trabalhadora.

Essa autonomia coletiva para os servidores publicos estatutarios
participarem da construcdo do ambiente de trabalho sempre foi objeto de
controvérsias, pois a teoria do 6rgdo, aliada a teoria da impermeabilidade, “néo
aceitava e segregacdo entre os interesses da Administracdo e dos seus
servidores” (BARBOSA, 2012, p. 53), as quais sustentavam a imposicao
unilateral das condic¢des de trabalho pela Administracdo Publica.

A Constituicdo da Republica de 1988 reconheceu a liberdade sindical
para 0s servidores estatutarios, no entanto, € controversa a sua
operacionalizacdo no ambiente de servico publico: a garantia da livre associagdo

sindical (inciso VI do artigo 37) “foi o unico dos componentes da liberdade
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sindical sobre o qual ndo recairam maiores controversias no que se refere a sua
aplicabilidade” (BARBOSA, 2012, p. 23), mas sorte diversa acometeu a

possibilidade do uso da greve e da negociagéo coletiva.

Embora a questao devesse ter sido resolvida perante o Legislativo?, o
gozo desses instrumentos da liberdade sindical dos servidores ficou aos

“cuidados” do Judiciario.

De um lado, o Supremo Tribunal Federal entendeu que servidores
estatutarios ndo podem se valer da negociagdo coletiva, “um processo
participativo voltado ao estabelecimento de condic¢des de trabalho e emprego”
(GERNIGON et al., 2002, p. 120), que possibilita a pacificacdo dos conflitos
coletivos oriundos das relagdes de trabalho, inclusive evitando ou auxiliando no

término de greves30.

Do outro, paradoxalmente, conquanto ainda nao ter sido
regulamentada por lei especifica, a previsdo constitucional da greve foi
“regulamentada” pelo Supremo Tribunal Federal nos conhecidos mandados de
injuncdo n® 670, 708 e 712, em que ordenou a aplicacdo da Lei n® 7.783, de
1989 (que regulamenta as paralisacbes dos regidos pela Consolida¢éo das Leis

do Trabalho), as paralisa¢Ges dos servidores estatutarios.

Em que pese ser justificada a necessidade da conten¢éo do quadro de
“selvageria” causado pela greve ndo normatizada, em vez de procurar com que
0s proprios atores do servigo publico buscassem alternativas pacificas para
evitar ou cessar as paralisacdes, o Supremo Tribunal Federal pensou logo em
criar regras de competéncias jurisdicionais (Ml 708), o que faz com que essas

greves sempre sejam resolvidas no colo do Poder Judiciario.

29 J& cheguei a abordar essa questdo em outra oportunidade, em que suscito davidas sobre se a
omissao legislativa “culposa” poderia ter decorrido da forma como cuidou o Supremo Tribunal
Federal da liberdade sindical dessa categoria (BARBOSA, 2015).

30 Nas ag¢des diretas de inconstitucionalidade n°® 492, em 1993, n° 114, em 1994, e n°® 559, em
2006, em que declarou a inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais que previam a
negociacao coletiva como direito sindical do servidor publico estatutdrio. Os impedimentos
elencados pelo Supremo Tribunal Federal redundam: “(i) na suposta auséncia da previsao
constitucional; (ii) na legalidade e na indisponibilidade [supremacia] do interesse publico, que
retiram qualquer margem de autonomia negocial do Administrador Publico acerca da definicdo
das condic@es de trabalho, as quais somente podem ser alteradas por Lei; e (iii) na vinculagdo da
administragdo ao programa orcamentario, que impede a concre¢do dos eventuais efeitos
financeiros das negocia¢8es”. (BARBOSA, 2012, p. 26).
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Vale dizer, a Corte Suprema pensou em quem iria julgar, mas nao
como resolver os dissidios desses servidores. O desapercebimento desse ponto
crucial traz a seguinte controvérsia: mesmo a Constituicdo da Republica tendo
assegurado a liberdade sindical para viabilizar alguma possibilidade de
alteracdo (dinamizacéo) entre os proprios atores no ambiente de servi¢co, mas
por se invocar o dogma da legalidade estrita do regime, isso indicaria que, ao se
instaurar um dissidio de greve, bastaria ao julgador aplicar a legislacdo em

vigor, conforme o costume. E o que tem sido feito.

Contudo, se os problemas que levam a greve dos servidores decorrem
da insuficiéncia ou insatisfacdo acerca do regime de trabalho disposto nesses
normativos, parece que ele ndo serve como efetivo remédio para a jurisdi¢cdo
nesses dissidios: é ponto de partida, mas ndo deveria ser o Unico ponto de
chegada.

Mas aqui surge outro empecilho, pois, tendo em vista que o julgador
nao tem competéncia legislativa tipica (reforcado pela reafirmacdo da Sumula
STF n° 339, agora Sumula Vinculante n® 37), ndo lhe bastaria mesmo outra

coisa que ndo fosse analisar a observancia da legislacdo em vigor no dissidio.

Mas é esse tipo de justica que espera o ambiente de servigo publico?
Se assim o fosse, ndo haveria razado constitucional para assegurar a liberdade
sindical a categoria, pois seria melhor confiar no demorado processo legislativo

comum.

Ainda que inconscientemente, ao retirar da alcada da Justica do
Trabalho, o Supremo Tribunal Federal pressupds a suficiéncia da jurisdi¢éo
comum para analisar os dissidios a luz de estatutos. Nesse contexto, ndo se sabe
realmente o que € a (i)legalidade de uma greve de servidores que possuem uma
liberdade sindical que vai muito além do estatuto, dado que a Corte Suprema

néo indicou os par@metros apropriados para a solugdo dessa situacao.

Além desse dissidio ndo ser algo familiar para a Justica Comum, é
peculiar porque, de um lado, estd a parte dos servidores, do outro, a parte da
Administracéo (que defende interesse secundario, por 6bvio e por consequéncia

dos artigos 131 e 132 da Constituicdo da Republica), e necessariamente um
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terceiro diretamente interessado (afetado) que ndo estd na audiéncia ou

arrolado no processo: a sociedade.

N&o ignoro aqui o importantissimo papel desempenhado pelo
Ministério Puablico na defesa da sociedade, no entanto, como se viu, ndo é
adequada a esse diferenciado tipo de demanda a mera fiscaliza¢éo da lei vigente
(custus legis), além do que, a ideia firmada pela jurisprudéncia de que a posi¢éo
ministerial firmada nessa qualidade é insuscetivel de consideracdo pelas outras
partes (cf. STF, HC n©81.436/MG; STJ, HC n°® 167.910/MG), ndo se coaduna

com um procedimento cujo o dialogo é o norte.

Também ndo desconsidero o compromisso constitucional dos
magistrados para com a sociedade. No entanto, é ilusoria a ideia de que esses
incorporam a identidade desse sujeito e que conhecem dos reais motivos que
ensejaram aquela contenda no ambiente de servi¢o que levaram a greve. Sao
paternalistas as decisdes heterocompostas que se adiantam ao necessario
dialogo entre os atores sob a pecha da protecdo dos interesses da sociedade,
pois, ao ndo permitirem o olhar para o outro entre as partes, ndo possibilitam
uma aprendizagem institucional entre os envolvidos a partir daquele dissidio, e
assim apenas remediam os conflitos que certamente retornardo, em prejuizo da

continuidade dos servicos publicos.

Entdo, como a jurisdicdo ai ndo deve agir conteudisticamente, em
regra, mas a mera aplicacdo da lei vigente nédo serve, pretendo ensaiar um outro
parametro de atuacao para os dissidios de servidores, algo que ndo seja simples
conciliagdo: em vez de taxar quem é o vencedor e o vencido, o papel da
jurisdicdo pode ser atuar antes para que as partes percebam a responsabilidade

pelo Outro.

Para tanto, me socorrerei da ética da alteridade de Emmanuel
Lévinas como critério de justica a fim de estudar essa alternativa ndo usual para
o papel da jurisdicdo nos dissidios de servidores, fora da tradicdo baseada no
cogito ergo sum (ou, modernamente: existo, logo tenho direitos), que ofusca as

possibilidades dadas pela alteridade.
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Tal premissa tedrica € oportuna porqgue me parece permitir uma
solucdo néo conteudistica, porém responsavel, para esses dissidios, porque abre
0s atores para a intersubjetividade sem que renunciem as suas identidades,
fazendo-os refletir sobre suas pretensdes sem serem indiferentes a realidade e

possibilidades do Outro, cujos principais termos serédo delineados a seguir.

A ética da alteridade de Lévinas

Para Emmanuel Lévinas, a filosofia contemporanea voltou a questao
da significacdo do ser ndo apenas sob o prisma teorético, mas também sob o

aspecto do comportamento (facticidade) humano. Tudo o que é e vem do

homem é ontologia.

Contudo, essa visdo totalizante tem por risco reduzir a compreensao
do ser a sua existéncia (ser-no-mundo). A filosofia da esséncia (ontologia), que
compreende o ser a partir do ente particular, ndo serve para a compreensao da
relacdo com o Outro, pois, em que pese a intencdo de compreensao, essa relacdo
excede a compreensdo, pois ele é ente enquanto tal, independentemente de
conceitos prévios (LEVINAS, 1997, p. 30).

A razdo, assim, ndo é elemento previamente imprescindivel para a
relacdo com o Outro: a compreensdo do Outro a partir da esséncia do ser gera
violéncia, porque o Eu néo invoca o Outro, apenas o nomeia a partir de uma
descricéo feita pela sua compreensdo. Cria-se uma relacdo de poder (posse),
pois a existéncia do Outro estaria condicionada ao Eu. Essa negacdo do ser, que
causa sua morte, somente pode ser evitada no face-a-face (LEVINAS, 1997, p.
35).

Portanto, a critica de Lévinas sobre a filosofia contemporanea € a de
gue ndo deveria se esgotar na busca da significacdo do ser, mas também estudar

as interagbes com o Outro, fora de qualquer relagéo de poder.

E nesse contexto que Emmanuel Lévinas busca explorar a
proximidade do ser para o Outro, um tema nao atual, por se tratar de outra

coisa aléem do estudo do ser presente.
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Sua critica ao humanismo do ser repousa na constatacdo de que tem
servido para si mesmo ou para as ciéncias, contudo, os outros aspectos do seu

lado humano seguem Ihe sendo estranhos.

A significacdo do ser é compreendida de modo diferente pelo autor,
baseada nas recordac¢des de uma violéncia, para que diferencas e relacbes ndo
sejam compreendidas como contradicdes, tal como seriam na presenca total do
ser ou simultaneidade. Seria, para além da presenca, proximidade ao Outro,
sem indiferencgas e sem prioridade do Mesmo, uma passividade mais passiva
gue toda a passividade, paciéncia e a compreensdo do Outro como um ser

inesgotavel.

Esta prioridade € anterior ao ser no ato, anterior a qualquer
ontologizacdo, espaco onde se manifesta a ética proposta por Lévinas: a

responsabilidade pelo rosto desnudo do outro homem.

Para compreender essa proposta, dispersa em muitos dos seus
escritos, recorto aqui um breve apanhado sobre as principais ideias sobre a ética
da alteridade de Lévinas levantadas na obra Humanismo do Outro Homem
(20009).

Para Lévinas, o0s positivistas modernos partem da premissa de que
inteligibilidade e realidade coincidiriam, vale dizer, significacdo se reduziria aos

conteudos dados pela experiéncia.

Colocando em xeque a fenomenologia husserliana que, para ele, em
vez de cessar com essa forma de significagdo, nela teria permanecido, dado que
ali a intuicdo segue sendo fonte da inteligibilidade, Lévinas entende que a
significacdo ndo esta ilhada num objeto, posto que nasce na referéncia de uns
aos outros, e precede ao dado, vez que o0s objetos ganham significacdo através da

linguagem, e ndo a linguagem através do objeto.

Também nesse sentido, Lévinas prega a superacdo da estrutura
sujeito-objeto, porque a significacdo ndo se encerra no interior de um ser.
Contudo, o autor anota que, para os filésofos contemporaneos, tais como 0s
adeptos as correntes bergsonianas e husserlianas, a significacdo nao se separa

do acesso a ela. Mas rechaca que significacdo se restrinja as necessidades do ser,
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pois seu sentido € dado anteriormente a necessidade, bem como que esse

materialismo n&o permite a atribui¢do de um sentido univoco do ser.

Por isso Lévinas entende que as pluralidades dos sentidos trazidos
pelas culturas sdo fiéis ao sentido do ser desde que nado se isolem, pois devem
permitir o intercambio entre si ao invés ver o outro de fora da sua cultura como
um barbaro (LEVINAS, 2009, p. 44), motivo pelo qual o ingressar numa cultura
ndo pode ser feito a partir de outra: deve-se renunciar a uma pretensa

linguagem universal fundada no cogito, pois essa imersao deve ser desnuda.

O sentido deve ser dado como uma obra que ndo se encerra em si e
ignora a alteridade, mas sim numa orientagdo que vai do Eu ao Outro, que ndo
retorna ao Mesmo. Cria-se uma responsabilidade para além da minha morte
(em vez de ser para a morte), uma liturgia cuja significacdo nédo pressupde

reciprocidade. Tal liturgia ndo é acessoria de uma ética, € a ética mesma.

Assim, Lévinas prop6e uma visitacdo ao rosto que fala, a epifania do
rosto do Outro se torna o proprio sentido, que ndo provém da necessidade e
independe da significacdo recebida do mundo. Desse modo, a unidade do Eu

significa uma infinita responsabilidade pelo Outro que ndo pode ser transferida.

Esse olhar humano foi ofuscado pela ineficacia da tentativa de se
dominar e totalizar todos os espacos de uma consciéncia em si, contudo, Lévinas
entende que a tentativa de superar esse fracasso mediante um processo de

objetivagdo néo afastou totalmente a subjetividade do cogito.

O fim da metafisica anunciado juntamente com a crise do
humanismo, em verdade, trouxe uma metafisica ndo confessada. Com isso, 0
anti-humanismo (ou critica a0 humanismo) passou a pensar o homem como um
meio, 0 que o impede da sua liberdade de reflexdo e de encontrar a sua verdade
(LEVINAS, 20009, p. 88).

A solucgdo proposta por Lévinas para o retorno da liberdade do ser
seria pensar a sua subjetividade como a passividade mais radical, uma
anterioridade metafisica ao plano ontoldgico, uma subjetividade anterior ao Eu.

Com isso, a interioridade do Eu inverte anarquicamente a ordem do ser, pois
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existe uma responsabilidade precedente a todo compromisso antes da formacao

do ser.

Essa passividade radical da o sentido da responsabilidade que
desborda (para além) da (ndo) liberdade, sendo tal conjunto nominado de Bem
pelo autor (que ndo é um sentimento suavizador da violéncia, mas simples
passividade, sendo o Mal a n3o aceitacdo dessa responsabilidade — LEVINAS,
2009, p. 103-104).

Contra as premissas anti-humanistas, o autor entende que seria uma
revolugdo copernicana entender que o sentido do ser humano ndo é medido por
sua ontologia, ndo se relaciona com a sua mortalidade ou imortalidade,
liberdade ou privagdo, mas sim na responsabilidade pelo Outro (LEVINAS,
2009, p. 110).

A dificuldade de se aceitar a préatica da Etica proposta por Lévinas
decorre da pregacdo do fim do humanismo e da metafisica (morte de Deus e do
homem). Mas nédo se pode ignorar que é robusta a critica ao humanismo dado
gue a sua abordagem do homem mascarava uma realidade escravizadora,

violenta e exploradora pela sua ideologia.

O estudo do homem ja ndo mais era aceito como filosofia da
consciéncia. A razdo precisaria ser encontrada fora do préprio homem. Contra
essa desconfianga, passaram a pregar metodologias formalistas para aferir a
veracidade das coisas, pois 0 Eu verdadeiro idealizado pelo humanismo e pela
metafisica ndo coincidia consigo mesmo. Vale dizer, a ideologia causou a

alienacdo do homem pelo homem.

A chave estaria em buscar a significacédo da identidade do Eu que néo
carregue as marcas do homem e que nao falseie a propria identidade, tudo livre

de ideologia pura.

Nesse contexto, Lévinas ressalta que Martin Heidegger radicalizou o
anti-psicologismo husserliano, juntamente com as ciéncias humanas, contra a
razao centrada na subjetividade transcendente (sinbnimo de metafisica em
Heidegger). O mundo interior é questionado a partir do estranhamento do

homem no préprio mundo.
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No entanto, Lévinas questiona se aquele Eu que era um Outro, em
vez de ser entendido como resultado da alienacdo ideoldgica (tal como em

Heidegger), seria o préprio sentido da subjetividade.

Lévinas concorda (com Heidegger) que o ser ndo é interior, mas em
vez de rechacar a subjetividade porque seria também interior, entende que ela,
em verdade, é caracterizada por ndo poder se fechar. Subjetividade € a abertura
exterior a todos os outros, ndo com a vontade de se mostrar ou com a

intencionalidade da consciéncia, mas sim vulnerabilidade, assim descrita:
La nocidn de subjetividad, que proponemos aqui, no consiste ni
en conjuncién de estructuras, ni en red de reflejos. No remite a
la interioridad de la conciencia trascendental precavida de
antemano contra todo traumatismo y, desde el fondo de su
misma receptividad, asumiendo el dato. La subjetividad
significa por una pasividad mas pasiva que toda pasividad, mas
pasiva que la materia, por su vulnerabilidad, por su
sensibilidad, por su desnudez méas desnuda que la desnudez,
por el desnudarse sincero de esta desnudez que se convierte en
decir, por el decir de la responsabilidad, por la sustitucion en la
gue la responsabilidad se dice hasta sus ultimas consecuencias,
por el acusativo sin nominativo del si, por la exposicion al

traumatismo de la acusacion gratuita, por la expiacion por
Otro. (LEVINAS, 2009, p. 125)

A quebra das defensivas gerada pela vulnerabilidade permite a
sinceridade na relagdo com o Outro, o que coloca o ser também numa obsessdo
pela aproximagédo com o Outro, responsabilidade essa que ndo é assumida pelo

ser, mas sim pré-original (anterior a esséncia). A subjetividade passa a ser

inocente de conjuncdes ontologicas, pois é anterior a esséncia (juventude).

Assim, o sentido do ser ndo deve estar atrelado a sua morte, mas sim

na capacidade de se alterar (alteridade), ser outra coisa.

Ademais, embora seja seu profundo admirador, Lévinas entende que
Heidegger, mesmo tendo denunciado o estranhamento do ser no mundo, nao

conseguiu dissipar toda a metafisica objeto de suas criticas.

Entende que o fracasso da identidade interior ja era abordado desde
as escrituras sagradas (por exemplo: Salmo 119; Leviticos 25:23), pois
atestavam que o homem é um forasteiro no mundo. As escrituras sédo, segundo o

autor, anteriores a filosofia grega da qual Heidegger vincula o inicio do
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estranhamento (razéo pela qual ndo seria necessario filosofar para chegar a tal

concluséo).

Essa condigdo de forasteiro faz com que a diferenca entre o Eu e o
mundo seja prolongada por obrigagdes para com o Outro. Tendo em vista que
ninguém € dono da Terra, essa condicdo de serviddo € que faz com que os

homens se busquem.

Por isso ninguém pode resumir-se em sua interioridade, ser fim em si
mesmo, pois a humanidade do homem (subjetividade) esta na responsabilidade

que tem para com o Outro.

Portanto, a ética da alteridade de Lévinas propde repensar o homem
na condicdo de refém do Outro, que ndo é do mesmo género do Eu porque é

responsavel sem aguardar reciprocidade, vez que € o responsavel primeiro.

-

E uma teoria de dificil aceitagdo (e ndo compreensdo) porque a
sociedade estranha qualquer tipo de relagdo que ndo seja mensurada
economicamentesl. Para trazer humanidade a esse sistema "impessoalizado”
pelo dinheiro, é preciso pensar na transcendéncia do rosto, utilizando a

linguagem como ferramenta de individualiza¢do do Outro, mas sem o totalizar.

Tal observagdo também se aplica ao objeto de pesquisa: obviamente
buscam os servidores grevistas algum ganho remuneratério ou melhoria de
ambiente de trabalho32, mas, dados os Obices materiais da jurisdicdo para a
solucdo desses casos tratados anteriormente, € possivel uma “justica sem
quantidade e sem reparagdo?” (LEVINAS, 1997, p. 69)

Com efeito, a prospeccéo dessa teoria sobre os dissidios de servidores
somente lograra éxito se se pensar além dos critérios de justica tradicionais: em
vez de tentar alcancar a regra de ouro, suum cuique tribuere, etc., € preciso

compreender que a jurisdi¢do pode fomentar a alteridade.

31 Por exemplo, ainda que ndo haja condenacdo principal pecuniaria, a nossa legislacao
processual civil, em regra, determina que a sentenca estipule o pagamento de honorérios e
despesas. Sempre deve haver dinheiro ao final.

32 Ja abordei em outra oportunidade que esses movimentos grevistas, para além de questdes
salariais ou de servigo, podem ser uma forma de luta por reconhecimento da autonomia da
categoria (BARBOSA, 2015).
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A alteridade como critério de justica nos dissidios
de servidores

Em Lévinas, é possivel perceber que a justica somente surge a partir
da responsabilidade pelo Outro, pois nesse ambito é que a equidade insita a

justica poderia fazer comparacoes:

[.] Mas é sempre a partir do Rosto, a partir da
responsabilidade por outrem, que aparece a justica, que
comporta julgamento e comparacédo, comparacdo daquilo que,
em principio, € incomparavel, pois cada ser é Unico; todo
outrem é Unico. (LEVINAS,1997, p. 148)

Essa responsabilidade é despojada e assimétrica, pois ndo interessa o
gue o Outro significa em relagdo a mim, posto que tenho uma responsabilidade
prévia e infinita para com ele (LEVINAS, 1997, p. 149). Assim, para o autor,
justica é:

[...] o acolhimento de frente, no discurso. Se a verdade surge na
experiéncia absoluta em que o ser brilha com a sua prépria luz,

a verdade so se produz no verdadeiro discurso ou na justica.
(LEVINAS, 1988, p. 58)

Mas Lévinas ndo é utdpico ao ponto de acreditar que ndo existiria um
mundo de cidadaos além do face-a-face, pois as pessoas podem agir com injusta
violéncia contra aqueles que buscam a responsabilidade pelo Outro. Esses que
partem da violéncia ndo merecem a vulnerabilidade da subjetividade que se

abre para o rosto:

[...] Quando falo de Justic¢a, introduzo a idéia da luta com o mal,
separo-me da idéia da ndo-resisténcia ao mal. Se a autodefesa
causa problema: o ‘carrasco’ é aquele que ameaca 0 proximo e,
neste sentido, chama a violéncia e j& ndo tem Rosto.
(LEVINAS,1997, p. 149)

E por isso que Lévinas adiciona a ideia da intersubjetividade
assimétrica a nocdo de justica, que pressupfe juizes e instituicbes do Estado
(Administracdo Judiciaria) na aplicacdo de certa dose de violéncia para fazer

frente ao proprio violento:

Se ndo houvesse ordem de justica, ndo haveria limite para
minha responsabilidade. H4 uma certa medida da violéncia
necessaria a partir da justica; mas, se falamos de justica, é
necessario admitir juizes, é necessario admitir instituicdes com
o Estado (LEVINAS, 1997, p. 149)

55



¥
"
lop i
[ mestrano |
Contudo, em que pese haver no Estado uma violéncia que pode
comportar justica, € preferivel que a utilize como ultima ratio, deixando a

negociacao e a palavra substituirem-na sempre que possivel:

Ha no Estado uma parte de violéncia que, todavia, pode
comportar a justica. Isto ndo quer dizer que ndo é necessario
evita-la, a medida do possivel; tudo o que a substitui na vida
entre os Estados, tudo o que se pode deixar para a negociacao,
para a palavra é absolutamente essencial, mas ndo se pode dizer
que ndo haja nenhuma violéncia que seja legitima. (LEVINAS,
1997, p. 150)

E que, mesmo podendo utilizar de justa violéncia, o uso do rosto do
Outro, a alteridade e o fomento as relagfes intersubjetivas sdo a medida da

legitimidade da atuacdo do Judiciéario.

Nesse papel, entre evitar a violéncia (agindo com ela apenas se
necessario for) e estimular a responsabilidade ética pelo Outro, podemos situar

a legitimidade da jurisdi¢do nos dissidios de greve.

Naturalmente, a primeira dificuldade de se promover esse tipo de
responsabilidade reside na cultura juridica brasileira, em que impera a “légica
do contraditorio, que propde um dissenso infinito e veda qualquer consenso
entre as partes” (KANT DE LIMA, 2009, p. 31), a qual incentiva os atores ao

desejo de eliminacdo, conquista ou vitoria sobre o Outro.

Esse problema é acentuado pelo fato de que, ao negar a
institucionalizacdo da negociacao no servigo publico estatutario como reflexo da
autonomia coletiva da categoria, ainda que inconscientemente, 0 Supremo
Tribunal Federal pode ter isentado servidores e Administracdo da
responsabilidade pelo préprio discurso que teriam caso tivessem voz no

estabelecimento das condigbes de trabalhos33.

E que, em razdo do ndo reconhecimento da forca dos termos
negociados - que, se lida em consonadncia com a Constituicdo de 1988, veio
justamente para colocar dentro da legalidade os pactos antes realizados

informalmente -, foi criado um quadro em que, de um lado, inUmeras greves no

33 Também ja abordei a possibilidade dessa solucdo judicial ter criado um parassistema
constitucional administrativo, na medida em que abre brechas para negociacfes clandestinas
entre servidores e Administragdo Publica (BARBOSA, 2015).
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servico publico sejam deflagradas em decorréncia da possivel falta de abertura
de espaco pela Administracdo Publica para dialogar, do outro, podem decorrer
de reivindicacOes dos servidores que passam ao largo das possibilidades do

Poder Publico e que, evidentemente, ndo podem ser atendidas.

Devo somar a isso uma desconfianca social generalizada sobre os
ganhos da categoria, fundada no temor da concessdo de privilégios que nao

atendam o interesse publico, a qual pode ser assim explicada:

Quanto aos impactos politicos, algumas analises salientam que
a institucionalizacdo o da negociacédo coletiva no setor publico
ameacaria a democracia ao propiciar um canal privilegiado de
acesso ao Estado para um grupo de interesse particular, isto €,
os sindicatos dos servidores publicos. Dificilmente,
argumentam os autores, haveria a formacéo de outros grupos de
interesse fortes o suficiente para contrabalancar os sindicatos
de servidores publicos, o que faria com que os governantes ndo
pudessem resistir as pressfes por aumentos salariais (cf.
Summers, 1980; Cohen, 1980). (CHEIBUB, 2000, p. 122)

A jurisdicdo, nesse contexto, precisa visualizar os dissidios como um
remedio para as mencionadas deficiéncias da negociagdo coletiva, estimulando,
através da ética da alteridade, uma postura de responsabilidade discursiva da
Administracdo e servidores para que levem a audiéncia seus reais reclames e
pretensdes viaveis e, principalmente, que oucam e se esforcem sinceramente na
compreensao do Outro, o que poderia sanar a tensdo que acaba desaguando nas
greves e também evitaria a desconfianga social (vez que a sociedade atual tende

a depositar suas esperancas de moralidade na magistratura).

Vale dizer, a audiéncia vira asseguradora do medo social mediante a
reinsercdo do elemento ético responsavel afastado pelas deficiéncias da
liberdade sindical no servi¢o publico (embora num espacgo néo ideal, porque a
negociacao legitima anterior ao dissidio poderia evitar a propria judicializagdo),
e assim supriria o déficit de legitimidade dos pactos entre servidores e

Administracéo.
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Mas esse negociar sob os olhos da jurisdicdo nao significa forcar os

atores a fecharem algum acordo34, mas sim olhar para o rosto do Outro.

Entdo a jurisdi¢do, para cessar com o quadro de violéncia reciproca, e
para que os atores se abram para a vulnerabilidade, pode dirigir primeiramente
o comando do “ndo mataras o Outro” decorrente da responsabilidade
(LEVINAS, 1997), utilizando até mesmo da violéncia (forca estatal legitima)

para que Administracéo e servidores se abram para essa postura.

E um empoderamento diferenciado das partes, que consiste na
percepcao pelos atores do seu “poder/dever” residente na responsabilidade pelo
Outro, conditio sine qua non para que compreendam a viabilidade das suas

proprias pretensoes.

O que segue a isso é diferente da conciliagdo que reduz a vontade
Unica: a ética da alteridade néo visa a indiferenca. Ndo ha efetiva conciliacdo
guando as partes ndo se abrem para a compreensdo do Outro, apenas um ou

ambos saem perdendo em parte.

Né&o é também mera conciliacdo porque nédo se deve deixar “solto” o
acordo que podera ser feito em juizo, pois, como disse anteriormente, existem

terceiros diretamente interessados que ndo tem voz na audiéncia: a sociedade.

Isso porque a responsabilidade ética a ser buscada nos dissidios ndo é
aquele tipo de amor traduzido na relacédo intersubjetiva reduzida ao Eu e ao Tu
(a dois), que, para Lévinas, é negacdo da esséncia da sociedade, pois ignora a

realidade social do terceiro:

[...] O amor, que o pensamento religioso contemporaneo,
desembaragado de nogbes magicas, promoveu a categoria de
situacdo essencial da existéncia religiosa, ndo abrange,
portanto, a realidade social [...] A crise da religido na vida
espiritual contemporénea deriva da consciéncia de que a
sociedade ultrapassa o amor, de que um terceiro assiste ferido
ao didlogo a moroso, e de que, em relacdo a ele, a propria
sociedade do amor ¢é injusta [...] A crise da religido vem,
portanto, da impossibilidade de isolar-se com Deus e de
esquecer todos os que ficam fora do didlogo amoroso [...] seria
preciso desenvolver a no¢do de Deus e de seu culto a partir das

34 Talvez por ndo perceber que a negociacdo é um instrumento dialégico por exceléncia, que ndo
implica necessariamente em acordos materiais, € que o Supremo Tribunal Federal negou a
institucionalizacdo dessa ferramenta.
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necessidades inelutaveis de uma sociedade que comporta

terceiros (LEVINAS, 1997, p. 48)

Logo, o papel da jurisdicdo perante os dissidios remete a busca pela
responsabilidade ética que vai além da relacdo entre os intimos do servigco

publico, pois deve também buscar o rosto da sociedade:

Mas a ordem da justica dos individuos responsaveis uns pelos
outros surge ndo para restabelecer esta reciprocidade entre o eu
e seu outro, mas por causa do terceiro que, ao lado deste que me
é um outro, me é ‘também um outro’. (LEVINAS, 1997, p. 297)

Fora desses aspectos humanos que envolvem os dissidios de greve,
em que pese utilizarem do pretexto do bem comum, as decisdes
heterocompostas que ndo ddo chance para a alteridade podem ser

negativamente paternalistas, na visdo de Lévinas:

M4 consciéncia da justica! Ela sabe que ndo € tdo justa quanto é
boa a bondade que a suscita. Contudo, quando ela a esquece,
corre o0 risco de sogobrar num regime totalitario e stalinista, e
de perder, nas deducdes ideoldgicas, o dom da invengdo de
formas novas de humana coexisténcia. (LEVINAS, 1997, p. 298)

E importante que a jurisdicdo tenha em mente que, para além de um
amontoado de papéis, os dissidios envolvem pessoas que clamam também pela
consideracdo da sua humanidade por parte do Estado. Nesse aspecto, embora
diferentes, essa caridade que anseiam os dissidios € impossivel sem a justica do

Estado, e a justica € deformada pela auséncia dessa mesma caridade:

Tentei fazer esta deducdo: a propria justica nasce da caridade.
Podem parecer estranhas, quando apresentadas como etapas
sucessivas; na realidade, sdo inseparaveis e simultaneas, salvo
se estivermos numa ilha deserta, sem humanidade, sem terceiro
(LEVINAS, 1997, p. 151)

Conclusao

Como a solucéo para a jurisdicdo nos dissidios de greve de servidores
estatutarios proposta, baseada na ética da alteridade de Lévinas, ndo leva
consigo nada de silogistico, antevejo criticas a esse projeto por aqueles que,

crentes das técnicas decisorias tradicionais, o taxardo de vazio de contelido ou
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de mera audiéncia conciliacdo “maquiada”, vez que um discurso humanizado da

jurisdicao lhes é algo intoleravel.

Mas tendo em vista que a experiéncia gerada pela regulamentacgédo
judicial da greve, tida por esses como herculea, gerou um quadro
incompreendido de violéncia reciproca, somente a responsabilidade pelo Outro
pode solucionar tais aspectos que ndo foram pensados no momento de erudicéo

do Supremo Tribunal Federal.

Entéo, contra o desestimulo ao sentimento de responsabilidade pelos
seus discursos e acdes, decorrente do ndo reconhecimento da plenitude da
autonomia dos servidores para a resolucdo dos seus proprios problemas, os
dissidios podem ser utilizados como espacgo de recuperacdo dessa “maioridade”
para que possam compreender as suas responsabilidades para com a

Administracao e vice-versa, sem qualquer neutraliza¢do das suas identidades.

Por outro lado, a jurisdicdo também pode fazer frente a desconfianca
da autonomia dessa categoria perante a sociedade, servindo de critério
legitimador das tratativas advindas dos que participam do ambiente do servigo

publico.

Mas, para tanto, é preciso que a jurisdi¢cdo nesses dissidios busque
algo além da aplicacéo da dura lex, mais humanidade e menos formalidade, pois
sdo raras as vezes em que servidores e Administracdo sdo chamados para uma

audiéncia antes de do processo ser extinto.

Essas decisfes heterocompostas podem até ser validas sob o ponto de
vista formal, mas porgque ndo permitem que as partes percebam o rosto do
Outro, ndo aplicam um critério de justica que encerra satisfatoriamente o
conflito. Lévinas sabe que a justica ndo € perfeita, mas no esfor¢co que fizer em

prol da alteridade é onde residird o movel da sua legitimidade:

Eu o tenho dito: é em nome da responsabilidade por outrem, da
misericordia, da bondade as quais apela o rosto do outro
homem que todo o discurso da justica se pde em movimento,
sejam quais forem as limitagGes e os rigores da dura lex que ele
tera trazido a infinita benevoléncia para com outrem. Infinito
inesquecivel, rigores sempre a abrandar. Justica a se tornar
sempre mais sabia em nome, em memoria da bondade original
do homem para com seu outro, em que, num des-inter-
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essamento ético - palavra de Deus! - se interrompe o esfor¢o
inter-essado do ser bruto a perseverar em ser. Justica sempre a

ser aperfeicoada contra suas proprias durezas. (LEVINAS, 1997,
p. 298)

Simploério para aqueles que aguardam uma solugdo matematica, ou
apenas simples para os que dominam a alteridade levinasiana, o ensaio teve por
finalidade estudar a possibilidade do papel da jurisdi¢cdo consistir em ser mais
caridosa para os aspectos humanos que envolvem os dissidios de greve dos
servidores, alternativa que faria diferenca para a continuidade do servico
publico, pois “a caridade é impossivel sem a justica, e [...] a justica se deforma
sem a caridade” (LEVINAS, 1997, p. 168).
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CAPITULO 3
JUSTICA E ALTERIDADE: COMPREENSAO DO
OUTRO COMO FUNDAMENTO PARA
CONCRETIZACAO DO MANDAMENTO DE
PROTECAO INTEGRAL A VITIMA DE
VIOLENCIA.

Ana Claudia Loiola de Morais Mendes

Havera certeza de que ja a mais humilde
experiéncia daquele que se coloca em lugar do outro
— isto é, se acusa do mal ou a dor do outro — néo
vem animada pelo mais eminente sentido, segundo o
gual “eu é um outro”?35

Introducéo

O conceito de justica possui diferentes acepcbes tedricas, que
variaram ao longo do tempo e da historia do pensamento humano. A concepgéo
de justica, essencial a compreensdo e a legitimidade do direito, pela propria
natureza cambiante — dependente de cada momento historico — leva-nos a
guestdo de como cada sociedade distribui os bens que mais valoriza, no ideal de

dar a cada um o que é devido.

Todavia, tal compreensdo bésica de justica — suum cuique tribuendi
(dar a cada um o que lhe é devido) — néo serve para repelir a angustia relativa a
legitimidade do direito, uma vez que ndo basta o argumento da forca e da
coercitividade para o exercicio do poder estatal, sendo necessaria também a

contribuigdo dos atores envolvidos na construgdo do proprio conceito.

Esta legitimidade buscada vai basear-se em um plano argumentativo,
dentro de cada concepc¢do de justica, que constituirdo dado importante para o
debate democratico.

Dentro da concepcgdo de justica como um bem em si, aceita desde a

Antiguidade, o valor em questao faz com que seja a base da fundamentacéo das

35 LEVINAS, Emmanuel. Humanismo do Outro Homem. Trad. Pergentino S. Pivatto (coord.). 42
ed. Petrépolis: Vozes, 2012, p. 98.
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regras positivas. Se por um lado ndo se nega que entre direito e forga existe uma
relacdo necessaria, por outro ha que se admitir que a validade do direito néo se
funda unicamente no fato dele ser coativo, mas principalmente por ser legitimo,

neste passo, aceito pela coletividade.

Sendo assim, o estudo da norma juridica ndo abre méao do exame de
sua aptidao para fazer convergir o mundo ideal (dever ser) para o mundo real
(ser). Nessa tentativa de convergéncia de interesses, a fim de compatibilizar os
dois mundos, o ideal e o real, na construcdo de uma sociedade que se pretende
mais justa, € que se buscam visdes de realidade que possam integrar melhor a

tarefa interpretativa e integrativa do direito.

No que diz respeito ao tema violéncia de género, importante se faz
remessa a conceitos como alteridade e diferenga, com todas as implicagdes
advindas da complexidade decorrente das relacbes humanas envolvidas, da
consideracdo da situacdo de violéncia como resultado da incompreensdo do
outro como ser, como sujeito detentor de vontades e interesses proprios. Neste
contexto, busca-se integrar o mandamento da protecdo integral dentro da

perspectiva preconizada por Emmanuel Lévinas, o olhar para o outro.

E foi justamente em razdo desta ideia de justica que surgiu o movel
deste artigo. Na tentativa de compreender a justica dentro dessa perspectiva, de
um olhar para o Outro, vislumbra-se um caminho de conferir efetividade ao
mandamento de concretizacdo da protecdo integral do direito da vitima de

violéncia.

Desta forma, pretende-se, neste artigo, discorrer brevemente acerca
do conceito de justica em Lévinas para, sob uma perspectiva constitucional,
levantar-se a questdo da protecdo efetiva aos direitos das vitimas,

particularmente as vitimas de violéncia doméstica.

1. Justica e alteridade. O conceito de olhar para o Outro em
Emmanuel Lévinas.

Emmanuel Lévinas, nascido em 30 de novembro de 1906 na

Lituania, no seio de uma familia judaica, com a eclosdo da Segunda Guerra, foi
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feito prisioneiro pelo regime nazista. O 6dio do homem pelo outro homem

marcou profundamente o autor.

Pretendia uma filosofia inspirada na justica antes que na verdade,
filosofia que tinha por referéncia ndo o imperialismo vitorioso da consciéncia e
do Eu, mas o viés e a posi¢ado do vencidos6. Para ele, o pensamento ocidental, a
partir da filosofia grega, desenvolveu-se como discurso de dominacdo. O Ser
dominou a Antiguidade e a Idade Média, sendo substituido pelo Eu desde o
inicio da modernidade, todavia, trazendo consigo uma unidade totalizante que
exclui o confronto e a valorizacdo da diversidade (esta entendida como abertura
para o outro).

Na base de seu pensamento esta a ética como sentido maior, 0
deslocamento do pensamento humano para a heteronomia instalada no Outro,
afastando-se da identificacéo e liberdade do Eu considerado como centro de
tudo. Neste ponto, rompe os paradigmas até entdo conhecidos, na medida em
gue propde o fato da alteridade como acontecimento que nado se permite

categorizar, impondo um repensar da subjetividade.

Colocando em questdo ndo apenas a substituicdo do imperialismo do
Eu e da consciéncia, imp6s a necessidade de criacdo de um novo sentido do
“humano”, opondo-se incisivamente contra quase toda a tradicdo ocidental
moderna, que se desdobrava na supremacia da consciéncia autbnoma, do Eu
constituinte, caracterizada pela tentativa de neutralizacdo do poder
desagregador do diferentes’.

O Outro metafisico é outro de uma alteridade que ndo é formal,
de uma alteridade que ndo é um simples inverso da identidade,
nem de uma alteridade feita de resisténcia ao Mesmo, mas de
uma alteridade anterior a toda a iniciativa, a todo o
imperialismo do Mesmo; outro de uma alteridade que né&o
limita o Mesmo, porque nesse caso 0 Outro ndo seria
rigorosamente Outro: pela comunidade da fronteira, seria,
dentro do sistema, ainda o Mesmo. O absolutamente Outro é
Outrem; ndo faz namero comigo. A coletividade em que eu digo

36 SAYAO, Sandro C. Etica e Sentido em Humanismo do Outro Homem de Emmanuel Lévinas.
Ver. Perspectiva Filosofica, vol. IX, n.© 17, janeiro-junho/2002, pp. 44-104)
371d., ib.
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‘tu’ ou ‘n6s’ ndo é um plural de ‘eu’. Eu, tu, ndo sdo individuos

de um conceito comum.38

Neste movimento, transpde-se a ideia do ser-egoista para o ser-para-
o-outro, acolhendo-se a responsabilidade para o outro. Destaca-se a
precariedade do conceito de homem, ser situado em lugar privilegiado no
cosmos, e com infinita capacidade e consciéncia de determinar a totalidade da
vida, estrutura esta que aponta as raizes da violéncia e injustica vivenciadas no
contexto social e historico de todo o século XX. A obra do autor alerta para a

necessidade de uma nova perspectiva, partindo do Eu em direc¢éo ao Outro.

O desdobrar da liberdade sem fronteiras, da autoafirmagéo do Eu, em um
eterno retorno ao mesmo do Ser como Totalidade resultou nos graves conflitos
vivenciados no século passado. O autor buscou, assim, apontar a necessidade de
construcdo de um modo de estar com o Outro na adversidade, uma forma de interagir na
indiferenca absoluta, buscando-se a convergéncia — ainda que nesta adversidade — para

um sentido maior, cognoscivel por todos.

Constroi, assim, um outro sentido a subjetividade, baseado em um nivel

ético fundado no acolhimento do Outro como diferente, como rosto que se apresenta e
responsabiliza 0 mesmo.

O modo como o Outro se apresenta, ultrapassando a ideia do

Outro em mim, chamamo-lo, de fato, rosto. Esta maneira nao

consiste em figurar como tema sob o meu olhar, em expor-se

como um conjunto de qualidades que formam uma imagem. O

rosto de Outrem destréi em cada instante e ultrapassa a imagem

plastica que ele me deixa, a idéia a minha medida e & medida do

seu ideatum — a ideia adequada. N&o se manifesta por essas
qualidades, mas kath'aut6. Exprime-se.3®

A alteridade deve ser compreendida como responsabilidade para com
0 outro, trazendo consigo o elemento axioldgico, a responsabiliza¢do reciproca
entre os sujeitos. Essa compreensdo é importante no momento em que se
consideram os fatores que se pdem em jogo quando o assunto é violéncia de

género.

38 LEVINAS, E. Totalidade e infinito. Trad. José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edic¢des 70, 1988, p.26.

39 LEVINAS, E. Totalidade e Infinito. Trad. José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edi¢bes 70, 1988, p.38.)
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2. Fundamento constitucional. A alteridade como pano de
fundo na compreensao do fendmeno da violéncia de género.

A violéncia de género, instituto cujo estudo se mostra primordial
para a compreensdo do fenébmeno da violéncia domeéstica, compreende toda
acdo ou omissao que resulte dano ou sofrimento, fundada no elemento
caracterizador da diferenca humana priméaria (masculino/feminino), tendo
como objetivo de protecdo fundamental o interesse da mulher. O instituto vem
devidamente categorizado na Convencéao de Belém do Para:

Qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte,

dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto
na esfera publica como na esfera privada:

1) Ocorrida no ambito da familia ou unidade doméstica ou em
qualquer relacdo interpessoal, quer o agressor compartilhe,
tenha compartilnado ou ndo a sua residéncia, incluindo-se,
entre outras formas, o estupro, maus-tratos e abuso sexual;

2) ocorrida na comunidade e cometida por qualquer pessoa,
incluindo, entre outras formas, o estupro, abuso sexual, tortura,
trafico de mulheres, prostituicdo forcada, sequestro e assédio
sexual no local de trabalho, bem como em instituigdes
educacionais, servigos de saude ou qualquer outro local e

3) perpetrada ou tolerada pelo Estado ou por seus agentes, onde
quer que ocorra.*0

Esse conceito somente vem definido a partir da evolugdo da
sociedade ocidental, que conheceu o longo processo de emancipac¢do da mulher
e 0s avanc¢os na busca da efetiva igualdade dos sexos sob todos os aspectos. Sob
tal perspectiva, a negacdo da igualdade para essa parcela da populacéo afronta o
conceito de dignidade humana, criando obstaculos para se estabelecer
condi¢cdes de um ambiente de justica e paz social. Como consequéncia, em um
ambiente, em uma sociedade onde n&do se consiga atingir minimamente
condicOes para o exercicio desses direitos conquistados ao longo do tempo, um
panorama de desigualdades tende a refletir-se no seio da familia, impregnada
por padrdes repetidos por uma sociedade patriarcal, gerando casos de violéncia
doméstica contra a mulher.

\

A concretizacdo do sistema de protecdo a mulher resulta do

mandamento constitucional previsto no artigo 5°, I da Constituicdo Federal.

40Defini¢Ao da Convencdo de Belém do Para —1994.
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Neste passo, a prescri¢do de tratamento igual entre homens e mulheres deflui da

conclusédo de que as conhecidas diferencas entre 0s sexos ndo podem ser usadas

como critério diferenciador. A igualdade garantida a homens e mulheres deve

ser compreendida como proibicdo de discriminagdo positiva ou proibicdo de
privilégio4l.

O artigo 226 da Constituicao Federal estabelece o dever do Estado em

proteger a familia, e seu § 8° dispde sobre o dever de assisténcia a familia e

criacdo de mecanismos para coibir a violéncia no @mbito de suas rela¢es. Neste

contexto, a Lei Maria da Penha, ao criar mecanismos para coibir a violéncia

contra as mulheres no @ambito doméstico e familiar, projeta a aplicabilidade da

norma constitucional aos direitos fundamentais a vida, liberdade, igualdade e

seguranga, irradiados a partir da dignidade da pessoa humana22.

A Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), em conformidade com o
disposto na Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (Convencdo de Belém do Para, ja mencionada
anteriormente) trouxe o conceito de violéncia de género43. Seja exemplificando
diversas condutas, seja criando circunstancias de agravamento de pena em

determinados delitos, a lei veio para minorar o lapso de igualdade de género

“MARTINS, Leonardo. Comentario ao art. 5°, I. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar; Sarlet, Ingo Wolfgang e STRECK, Lenio Luiz (Coords.). Comentéarios a Constituicao do
Brasil. Sdo Pauo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 235.

42 CAMPOS, Carmen Hein de. Lei Maria da Penha comentada em uma perspectiva juridico-
feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 175.

43 “Art. 7°. Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras: I- a
violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saude
corporal; Il- a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acBes, comportamentos, crengas €
decisBes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulacéo, isolamento, vigilancia
constante, persegui¢do contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacéo, exploracao e limitagdo do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldgico e a
autodeterminacao; I11 — a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidagao,
ameagca, coagdo ou uso da for¢a; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a
sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coa¢do, chantagem, suborno ou
manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos; IV- a
violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencdo, subtracéo,
destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinado a satisfazer suas
necessidades; V- a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia,
difamacéo ou injaria.”
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existente até entdo. Consigne-se, neste sentido, a mais recente alteragcdo na Lei
dos Crimes Hediondos (Lei n.° 13.104/2015), prevendo pena mais severa ao
feminicidio.

Mas a lei, evidentemente (e nem seria este seu objetivo), néo
minudencia as causas da violéncia domestica, nem como esta se inicia ou se
verifica no caso concreto. Neste passo, a violéncia doméstica acaba ocorrendo
por forca do desejo de uma pessoa controlar e dominar a outra, numa clara
demonstracdo de poder, e em razdo do esgotamento do didlogo, e como
consequéncia do esgotamento do didlogo, da interacdo saudavel e do respeito

entre os conjuges.

Envolve atos repetitivos, que vao se agravando em frequéncia e
intensidade, como coercéo, cerceamento, humilhacgéo, desqualificagcdo, ameacas,
agressdes fisicas e sexuais variadas. Podem resultar em danos fisicos e
emocionais permanentes, tanto para as vitimas quanto para seus filhos. Tanto a
vitima quanto o agressor apresentam imensas dificuldades em expressar seus
sentimentos de maneira amorosa, 0 que resulta no enfrentamento do conflito

por meio da agressao fisica, verbal ou psicoldgica.44

7

O que se pretende, portanto, é dizer que 0s comportamentos
tendentes a denegrir a imagem da mulher (e especificamente dentro do
ambiente domestico), chegando, por muitas vezes, a desembocar em agressoes
verbais e por ultimo, nas agressodes fisicas, resultam, em um primeiro momento,
da falta de compreensdo do outro como ser, como sujeito, com sentimentos e

vontades.

Nesta linha, a (in)compreensdo do outro como ser, diferente do
sujeito, e portanto detentor de sentimentos e vontades préprias, € a base para a

compreensdo do surgimento da violéncia no contexto do ambiente doméstico.

44 Protegendo as Mulheres da Violéncia Domeéstica. Seminério de Capacitacdo para juizes,
procuradores, promotores, advogados e delegados no Brasil. Férum Nacional de Educagdo em
Direitos Humanos. Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, p. 05.
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2.Fundamento legal: o cumprimento do dever de protecao do
Estado a vitima, por meio da concretizacdo de promessas
firmadas na Constituicdo e tratados internacionais. O dever de
reconhecimento.

Nada obstante a previsdo constitucional da igualdade entre sexos
(artigo 5°, | da Constituicdo Federal) e protecdo dos integrantes da familia
contra a violéncia no ambito de suas relagdes (art. 226, § 8°, também da
Constituicdo Federal), e o esforgo entre todos os envolvidos no cenério social
para a efetiva concretizagdo do mandamento previsto, o trabalho para efetivacéo
dos direitos néo é antigo.

Foi somente a partir do século passado que as mulheres conseguiram
avancar na luta pela efetivacdo dos direitos, iniciada a partir do final do século
XIX. Nada obstante as transformacdes ocorridas desde entdo, quando se fala em

violéncia no contexto doméstico, as mulheres tém sido vitimas preferenciais4>.

Todavia, mesmo com as transformacfes que visam a efetivacdo da
igualdade entre os géneros, a heterogeneidade nas sociedades e consequente
potencialidade de conflito sdo caracteristicas de qualquer grupamento humano.
No plano das relagbes de género, as novas configuragdes sociais passaram a
exigir negociagdes que exigem um sistema de reciprocidade minimo ou mesmo
que possibilite relacionamento entre as partes em conflito. Neste passo, as
relages conjugais podem ser definidas como o exemplo maior do exercicio da
alteridade, dentro do grupo inicial caracterizador da propria sociedade, qual

seja, a familia.

(...) as relagBes conjugais se constituem no encontro de duas
identidades (cada uma individual/social) que, ao viverem um
projeto de conjugalidade, se redefinem como diade e ser Unico,
confirmando, assim, a alteridade, onde cada identidade, na
consciéncia da diferenca do outro, se (re) formula e também o
faz com o outro; e vice-versa. Assim, as representacdes sociais
em relacdo a alteridade — entendidas como identidades, afetos,
conceitos, representacdes, sentimentos — sdo formas de
mediacdo construidas historicamente que participam da vida
social na comunicacdo entre o0s seres, que permitem

4SALVIM, Simone Ferreira e SOUZA, Lidio de. Violéncia Conjugal em uma Perspectiva
Relacional: Homens e Mulheres Agredidos/Agressores. In Psicologia: Teoria e Pratica — 2005,
7(2):171-206.
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comparacdes e reformulacdes sobre a diferenca, bem como a
negociacdo com a diferenca*s.

Sendo assim, a edi¢cdo da Lei 11.340/06 veio trazer importante
contribuicdo no trabalho de protecdo ao direito a incolumidade, fisica e
psiquica, da mulher, levando em consideracdo aspectos importantes nao
somente da situacdo desta, no atual panorama da sociedade brasileira, mas

também as peculiaridades do ambiente domeéstico, genericamente considerado.

A partir dessas premissas, genericamente consideradas, pode-se
inferir pela integragdo dos instrumentos postos a disposicdo para defesa e
efetivagdo do direito da vitima de violéncia, ao menos abstratamente
considerados. A grande dificuldade reside justamente na transposicdo do
abstratamente considerado para a efetivacdo no caso concreto.

Partindo-se do pressuposto de que a norma nao existe por si, e que
sua aplicacdo depende do conflito entre dois sujeitos, dois individuos, cada um
com sua universalidade de pretensdes e verdades, e que no caso das relagbes
domésticas, imbuidos de toda uma sentimentalidade prépria, fundada no amor
entre dois individuos, que necessariamente perpassa a nocdo de
reconhecimento e autonomia de ser no outro, nao é dificil nos depararmos com
casos em que a transgressdo da norma — e da individualidade do outro —
decorre unicamente do ndo reconhecimento deste outro como sujeito de

direitos.

Desta forma, a situacdo de violéncia surge quando o sujeito
(agressor), ndo reconhecendo a autonomia do outro, impde sua vontade,
suprimindo-lhe a vontade e independéncia, ndo mais Ihe reconhecendo como
sujeito de direitos, retirando por consequéncia a factualidade de previsdo de
direito a ele mesmo, segundo pontuado por Axel Honneth:

Para o direito, Hegel e Mead perceberam uma semelhante
relacdo na circunstancia de que s6 podemos chegar a uma
compreensdao de nés mesmos como portadores de direitos
guando possuimos, inversamente, um saber sobre quais
obrigacbes temos de observar em face do respectivo outro:
apenas da perspectiva normativa de um “outro generalizado”,
gue ja nos ensina a reconhecer os outros membros da
coletividade como portadores de direitos, nés podemos nos

46 1d., ib.
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entender também como pessoa de direito, no sentido de que

podemos estar seguros do cumprimento social de algumas de
nossas pretensoes.*

Ou seja, se a situacdo de violéncia contra a mulher decorre da
inobservancia, pelo agressor, do reconhecer o parceiro como individuo detentor
de direitos, para o Estado surge o dever de reconhecimento, para com a vitima,
de que esta é detentora de vontades e direitos a serem protegidos, e para iSso

foram instituidos os mecanismos para protecao de seus interesses.

Sendo assim, a efetivacdo do direito da vitima, com a utilizacéo dos
instrumentos postos a disposi¢do pela Lei de regéncia (no caso, a Lei Maria da
Penha), como por exemplo, as medidas protetivas de urgéncia, ou a fixacdo
precaria de providéncias que lhe assegurem minimamente a sobrevivéncia com
a auséncia do agressor no lar (por exemplo, a fixacdo de alimentos provisorios e
regulamentacdo provisoria de visitas aos filhos comuns), decorre do dever que
surge para o Estado em reconhecer a vitima como detentora de vontades e

interesses a serem protegidos.

Neste contexto, a protecdo integral do direito a vitima decorre da
obrigatoriedade do Estado em compreendé-la como sujeito, como outro a ser
protegido, como outro a ser enxergado. Se a violéncia de género surge da
incompreensdo da diferenga, ou ainda, da indiferenca ao outro por parte do
agressor, ndo pode ser perpetuada pelo Estado, caso este néo se desincumba do

dever de encarar a vitima como sujeito a ser protegido.

E essa tarefa, por parte dos agentes estatais, somente pode ser
realizada caso se busque realmente o interesse maior da vitima, com o
cumprimento efetivo dos mandamentos previstos na Lei Maria da Penha, como
a proibicdo de aplicagdo das medidas despenalizadoras previstas na Lei dos
Juizados Especiais (lei n.° 9.099/95) e a real inser¢do da vitima na rede de

protecdo que o Estado tem o dever de instituir e disponibilizar a quem precisa.

4THONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Trad. de
Luiz Repa. S&o Paulo: ed. 34, 2003, p. 179.
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3. Conclusao

No estudo da violéncia de género, mais particularmente da violéncia
doméstica, compreender a relacdo agressor-vitima € vislumbrar que dentro do
micro-universo das relacbes familiares possam existir incompreensdes que
levem a supressao da ideia de que o Outro € um ser autbnomo, com vontades e
interesses proprios. E compreender que tais situagdes possam ocorrer € aceitar
gue a violéncia, neste contexto, é resultado dessa incompreensao, da visao do Eu
como Unico ser existente, do ser-egoista como determinante da vontade do
Outro.

Como resultado das lutas empreendidas para reconhecimento do
papel da mulher na construcdo da sociedade moderna, muito se conseguiu
relativamente a protecdo desta ndo somente nos diversos papéis
desempenhados no trabalho e na vida em comunidade, mas também — e talvez o

mais dificil — dentro do seio familiar.

No Brasil, com a edi¢cdo da Constituicdo de 1988 (art. 5°, | e 226,
889), a protecdo a direito da mulher veio com a edicdo da Lei Maria da Penha
(Lei n.© 11.340/2006), instituindo um novo sistema de protecdo a mulher e as

complexas relagdes que envolvem o fendmeno da violéncia domeéstica.

A heterogeneidade nas sociedades e consequente potencialidade de
conflito sdo caracteristicas de qualquer grupamento humano, nada obstante as
transformacdes ocorridas na sociedade. No plano das relagdes de género, as
novas configuracGes sociais passaram a exigir negociacdes que exigem um
sistema de reciprocidade minimo, e neste sentido, as relagdes conjugais podem
ser definidas como o exemplo maior do exercicio da alteridade, dentro do grupo

inicial caracterizador da prépria sociedade, qual seja, a familia.

E, neste contexto, a situacdo de violéncia surge quando o sujeito
(agressor), ndo reconhecendo a autonomia do outro, impfe sua vontade,
suprimindo-lhe a vontade e independéncia, ndo mais Ihe reconhecendo como
sujeito de direitos, retirando por consequéncia a factualidade de previsdo de

direito a ele mesmo.
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Uma vez que a situagdo de violéncia contra a mulher decorre da
inobservancia, pelo agressor, do reconhecer o parceiro como individuo detentor
de direitos, para o Estado surge o dever de reconhecimento, para com a vitima,
de que esta é detentora de vontades e direitos a serem protegidos, e para iSso

foram instituidos os mecanismos para protecao de seus interesses.

Ou seja, a protecdo integral do direito a vitima decorre da
obrigatoriedade do Estado em compreendé-la como sujeito, como Outro a ser
protegido. Se a violéncia de género surge da incompreensdo da diferenca, ou
ainda, da indiferenca ao Outro por parte do agressor (da impossibilidade do ser-
para-o-outro), esta ndo pode ser perpetuada pelo Estado, caso este ndo se

desincumba do dever de encarar a vitima como sujeito a ser protegido.

E essa tarefa, por parte dos agentes estatais, somente pode ser
realizada caso se busque realmente o interesse maior da vitima, com o
cumprimento efetivo dos mandamentos previstos na Lei Maria da Penha, como
a proibicdo de aplicagdo das medidas despenalizadoras previstas na Lei dos
Juizados Especiais (lei n.° 9.099/95) e a real inser¢do da vitima na rede de
protecdo que o Estado tem o dever de instituir e disponibilizar a quem precisa.
O exercicio da alteridade e a compreensdo da ética da alteridade proposta por
Lévinas apresenta, assim, uma opc¢do de caminho a ser trilhado na busca pela

justica quando se trata das complexas relagbes envolvidas no ambiente familiar.
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CAPITULO 4
JUSTICA RESTAURATIVA EM CRIMES GRAVES
UMA ANALISE SOB O ENFOQUE DA TEORIA DO
LABELLING APPROACH.

Léa Martins Sales Ciarlini48

Resumo: O movimento criminolégico do labelling approach é considerado o
marco de superacgdo da criminologia liberal e positivista e introduz as reflexdes
gue serdo desenvolvidas pelas escolas da criminologia critica. No contexto dos
movimentos de politica criminal com enfoque critico, propde-se a analise da
justica restaurativa, proposta fundada na relacdo dialégica que pode ser
estabelecida entre os controles sociais (formal e informal), no @&mbito da justica
criminal, especialmente nas situacGes envolvendo crimes graves. Conclui-se
com a sintese de um caso concreto de crime de estupro, envolvendo uma
adolescente de treze anos (vitima), dois jovens adultos (acusados) e um
adolescente (submetido a legislacéo especifica - ECA), em que foram adotados
os fundamentos e as técnicas da justica restaurativa, o que resultou na
atenuacdo, em grande medida, do processo de estigmatizacédo e de rotulagéo,
proprios da aplicagdo isolada das medidas inerentes ao sistema formal de

justica.

Palavras-chave: Labelling Approach. Criminologia. Crimes Graves.
JusticaRestaurativa.

Abstract: The criminological movement of the labelling approach is considered
the overcoming of liberal and positivist criminology and introduces
considerations which will be developed by schools of critical criminology. In the
context of the movements of criminal policy with critical focus, proposes the
analysis of restorative justice, founded on the proposed dialogical relationship
that can be established between social control (formal and informal) in the

context of criminal justice, especially in cases involving crimes severe. It

*® professora de Direito Penal do Centro Universitario de Brasilia - Uniceub e Juiza de Direito
Titular da 22 Vara de Entorpecentes do TIDFT
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concludes with the synthesis of a specific case of the crime of rape, involving a
thirteen year old (victim), two young adults (accused) and a teenager (subject to
specific legislation - ECA), in which the foundations were adopted and
techniques of restorative justice, which resulted in attenuation, largely of the
stigmatization and labelling, own isolated application of the measures inherent

in the formal justice system process.

Keywords: Labelling Approach. Criminology. Serious Crimes. Restorative

Justice.

O presente trabalho pretende examinar a utilizacdo das praticas
restaurativas em crimes graves a partir do enfoque criminologico da teoria
denominada labelling approach ou etiquetamento, que se apresenta como
marco de superacdo da criminologia liberal e positivista, e inaugura a
preocupacdo com as instancias oficiais de controle social e com o efeito

estigmatizante que esse controle exerce sobre o individuo (BARATTA, 2002).49

Objetiva-se, portanto, examinar: 1) a teoria do labelling approach,
notadamente o processo de atuacdo do controle social, nos seus aspectos formal
e informal; 2) os movimentos de politica criminal de matiz critico, com énfase
na justica restaurativa, como modelo dialdgico para a solucdo de conflitos
criminais de natureza grave; 3) estudo de caso, resultado de uma experiéncia de
aplicacdo de praticas restaurativas em crime grave (estupro), envolvendo uma
adolescente de treze anos (vitima), dois jovens adultos (acusados) e um

adolescente (submetido a legislacéo especifica - ECA).

A apresentacdo de um estudo de caso decorre do interesse em se
obter uma analise mais criteriosa da dinamica dos resultados das praticas
dialégicas da justica restaurativa. Para essa finalidade, foi observado um caso
concreto de processo ja concluido, em que se adotou, ao longo da instrugéo

probatéria, um procedimento dialégico com a participacédo ativa e interessada

49 Esta pesquisa foi apresentada em versdo integral, na forma de texto monogréfico, no Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCrim, no ano de 2010, por ocasido da conclusédo de curso
de Especializa¢do em Criminologia pela articulista.
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dos infratores, da vitima e seu nucleo familiar, além de varios membros da

comunidade (controle informal).

1. A teoria do labelling approach ou etiquetamento

O movimento do labelling approach surgiu no contexto de duas
outras posturas tedricas (classica e positivista) que também se apresentam como
movimentos criminolégicos. A primeira delas, classica, fundamentou o direito
penal moderno que, opondo-se as torturas e aos suplicios, resquicios da era
medieval, apresenta-se com um discurso baseado no pacto social, privilegiando
0 principio da legalidade e esforcando-se para demonstrar a neutralidade do
direito, baseado na igualdade formal de todos perante a lei. Como afirma Cesare
BECCARIA (2002, p. 19):

As leis foram as condic¢des que agruparam os homens, no inicio
independentes e isolados, a superficie da terra. (...). Desse
modo, somente a necessidade obriga os homens a ceder uma
parcela de sua liberdade; (...). A reunido de todas essas
pequenas parcelas de liberdade constitui o fundamento do
direito de punir.

Observador dessas mudancas, Michael Foucault (1996, p. 76) assim

esclarece:

O direito de punir deslocou-se da vinganca do soberano a defesa
da sociedade. Mas ele se encontra entdo recomposto com
elementos tdo fortes, que se torna quase mais temivel. O
malfeitor foi arrancado a uma ameaca, por natureza, excessiva,
mas é exposto a uma pena que nao se vé o que pudesse limitar.
Volta de um terrivel superpoder.

Nota-se entdo que o discurso classico sustenta-se na crenca da
humanizacdo da pena, firmada na exclusdo dos castigos corporais publicos e na
defesa da resposta penal dissociada da dor fisica, em especial, na modalidade de
privacdo da liberdade. Ocorre que se por um lado afastou-se a vinganca privada,
por outro, atingiu-se profundamente a alma do condenado. Com efeito, ao lado
dos julgamentos dos crimes passou-se também a julgar as paixdes, 0s instintos,

os impulsos, de maneira que...
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[...] se ela [a alma] é invocada com tanta énfase, com tanto
cuidado de compreensdo e tdo grande aplicacdo ‘cientifica’, é

para julgéd-la, ao mesmo tempo em que o crime, e fazé-la
participar da punicdo. (FOUCAULT, 1996, p. 20)

Essa teoria classica foi reforcada pela criminologia positivista que, a
partir do século 19, passou a valorizar os saberes, sociologico, psiquiatrico,
meédico e psicolégico como discurso legitimador de um critério de verdade
(FOUCAULT, 1996, p. 18-19).

E nesse contexto que os mencionados saberes ganharam destaque,
reforcando o pensamento positivista por meio de pesquisas justificadoras do
comportamento desviante. No entanto, 0s sujeitos que eram observados
clinicamente ja se encontravam no interior dos carceres e manicdOmios
judiciarios, portanto, tratava-se de individuos selecionados pelo complexo

sistema de filtros sucessivos que é o sistema penal (SHECAIRA, 2008, p. 136).

Como se observa, a criminologia positivista encontra-se vinculada ao
paradigma etioldgico da defesa social, focado muito mais na qualidade objetiva
e preexistente do fendbmeno criminoso do que na analise das interagdes e
construgdes sociais ou na atuagdo dos controles formal e informal. Salomé&o
SHECAIRA, a respeito da teoria positivista esclarece (2008, p. 108):

A responsabilidade penal é responsabilidade social, por viver o
criminoso em sociedade, tendo por base a periculosidade. A
pena serd, pois, uma medida de defesa social, visando a
recuperacdo do criminoso. (...). O criminoso sera sempre
psicologicamente um anormal, temporaria ou
permanentemente.

Como defensores desse modelo criminolégico, podem ser
mencionados os nomes de LOMBROSO (2013) e FERRI (1999) que, seguidos
por outros, foram responsaveis por manter esse discurso fortalecido e, mesmo
apos as duras criticas empreendidas pelo movimento do labelling approach e
pelos demais movimentos da criminologia critica, ainda continuam a
influenciar, em larga medida, os movimentos de politica criminal e
consequentemente a propria legislacdo penal. A respeito da sua influéncia na
atualidade, assim reflete SHECAIRA (2008, p. 136):
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Pior do que isto é acreditar, ainda hoje, que tais parametros
criminolégicos podem ser referéncia dogmética para atuagdo
perante os tribunais, ou mesmo para o desenvolvimento das

idéias doutrinarias mais recentes. E essa superacdo que ainda
esta a se exigir dos operadores do direito.

E notorio, portanto, que o movimento do labelling approach
inaugurou o deslocamento de objeto e de metodologia adotados até entdo no
pensamento criminoldgico, passando a preocupar-se com as instancias oficiais
de controle social e com o efeito estigmatizante que o referido controle exerce
sobre os individuos (BARATTA, 2002, p. 86). Nesse contexto, as perguntas
foram deslocadas do “criminoso nato” e do “fato” para o enfoque do préprio
controle social (formal e informal). Essa nova perspectiva permite indagar:
quem é definido como criminoso? Que efeito decorre dessa definicdo? Em que
condicdes esse individuo pode se tornar objeto de uma definicdo? Quem define
quem? (BARATTA, 2002, p. 88).

Observa-se ainda que ndo somente o0s conteados dos
guestionamentos se diferenciam entre positivistas e classicos, de um lado, e os
rotulacionistas de outro, mas também o0s métodos utilizados. O
labellingaproach procura compreender o desvio e o desviante a partir da
observacgdo de dois aspectos do fendmeno criminal: o primeiro, voltado para as
agéncias de controle social, formal e informal, responsaveis pelos processos de
definicdo e pela qualidade atribuida a comportamentos dos individuos; o
segundo, voltado ao proéprio sujeito, a partir da formacdo da identidade
desviante e dos efeitos secundarios ocorridos no ambito do etiquetamento

imposto aos individuos por essas agéncias.

A andlise das agéncias de controle social merece ser iniciada com

uma reflexdo de Howard Becker (2008, p. 22), que assim leciona:

Diferentes grupos consideram diferentes coisas desviantes. 1sso
deveria nos alertar para a possibilidade de que a pessoa que faz
0 julgamento de desvio e o processo pelo qual se chega ao
julgamento e a situacdo em que ele é feito possam todos estar
intimamente envolvidos no fenbmeno. (...).
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Partindo da reflexdo acima, pode-se questionar: quem faz parte
desses grupos que detém o poder de afirmar que determinadas atitudes sdo

desviantes?

E o movimento do labelling que chama a atencdo para o aspecto
politico atribuido ao tema, ou seja, para a construcdo do desvio pela propria
sociedade, ou, conforme traduzido por BECKER (2008, p. 22):

Grupos sociais criam desvio ao fazer as regras cuja infracdo
constitui desvio, e ao aplicar essas regras a pessoas particulares
e rotula-las como outsiders. (...); 0 comportamento desviante é
aquele que as pessoas rotulam como tal.

Assim, o poder de definicdo decorre dos aspectos politicos e
econbmicos, e, conforme ja ressaltado, encontra-se sustentado nos dois
controles sociais: o informal, decorrente do poder exercido por varios setores da
sociedade, como a familia, a escola, as associagdes, 0s meios de comunicacgao; e
o formal, consubstanciado no sistema institucionalizado de justica penal, do

qual fazem parte a policia, os promotores de justica e 0s juizes.

O processo de controle informal passa pela atuacdo da familia, se
estendendo a outras instituicdes, como escola, igreja, meios de comunicagao,
entre outros. Os agentes desse controle estdo relacionados ao individuo por
fatores de ordem social, moral, educacional, cultural, condicionando e impondo

regras que disciplinam essa convivéncia.

Nesse aspecto, quanto maior for a integracdo do individuo no
contexto do exercicio desse controle, maior sera o seu distanciamento da pratica
de desvios, pois as pessoas, em sua maioria, permanecem submetidas a codigos
de conduta convencionais “e tem de lidar com suas sensibilidades para se

envolver num ato desviante pela primeira vez” (Howard BECKER, 2008, p. 38).

Por outro lado, na medida em que o individuo se mantém isolado ou
distanciado da ingeréncia desse controle social, sentindo-se livre dessa censura
imposta no seu meio, aumentam sobremaneira as chances de se envolver em
desvios, pois “a pessoa que ndo tem uma reputacdo a zelar ou um emprego

convencional a conservar pode seguir seus impulsos” (BECKER, 2008, p. 38).
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E por essa razdo que a participacio da familia, da escola e das

comunidades menores, para citar alguns exemplos, tem o poder de exercer um

controle bem mais intenso aos seus individuos, pois nesses nucleos as relagdes

sS40 mais estreitas e, consequentemente, partilhadas. Assim, se essas regras nao

contém sancdes de natureza penal, ndo deixam de controlar de forma rigorosa,

especialmente no ambito dos codigos morais, de forma que o0 seu

descumprimento ja é suficiente para excluir os individuos de determinado

status, o que pode, inclusive, afeta-lo de tal maneira a que se sinta um outsider,
nos moldes analisado por Howard Becker.

Em relacdo ao controle formal, Lola Aniyar (2005, p. 48) afirma:

A dogmatica penal tradicional farad a ‘filosofia da dominacéo’.
Ela se encarregara de explicar as virtudes axiologicas e
utilitarias do direito, sem ser muito clara em relagdo as
diferentes maneiras de tutelar bens juridicos idénticos.

A observacdo de Anyar revela que o modelo de justica penal
institucionalizado encontra-se sustentado no discurso classico do direito penal.
Esse discurso, reforcado por definicbes e observacOes trazidas pela escola
positivista, pauta-se ainda da ideologia do consenso. Essa ideologia, por sua vez,
acaba fomentando os movimentos de politica criminal, ditadores das escolhas
dos bens juridicos que deverdo ser protegidos pela lei penal e, mais que isso,

guais os individuos devem ser menos ou mais severamente punidos.

Portanto, o controle formal se manifesta de maneira mais expressiva
guando o controle informal encontra-se enfraquecido e, nessas situacfes, a
resposta vem em forma de san¢do penal, de natureza estigmatizante e rotulante,
contribuindo ainda mais para o distanciamento do individuo infrator do
contexto social. Assim, embora o controle social seja exercido nessas duas
searas, € no ambito do controle formal que os efeitos séo degradantes e muitas

vezes irreversiveis.

O desvio é antes de tudo um ato eleito pelos agentes do controle
social, formal e informal. Para Howard Becker:
[...] o desviante é alguém a quem esse rotulo foi aplicado com

sucesso; 0 comportamento desviante é aquele que as pessoas
rotulam como tal. (...). Em suma, se um dado ato é desviante ou

82



¥
"
ldp
[ mEsTRADO ]
ndo, depende em parte da natureza do ato (isto é, se ele viola ou

ndo alguma regra) e em parte do que outras pessoas fazem
acerca dele (Becker, 2008, p. 22 e 26).

Mais ainda, na escolha ou eleicdo desses individuos alguns fatores

sdo levados em conta, o que se observa pelo perfil daqueles que acabam

selecionados pelo sistema de controle penal. A respeito desse tema, ANIYAR
(2005, p. 47-48) esclarece:

O esteredtipo do delinquente (igual a ‘classe baixa delitiva’) sera
transmitido pelos portadores dos sistemas normativos: a Igreja,
a familia, a literatura, os legisladores, os partidos, os sindicatos,
a opinido publica, através das chamadas teorias do senso
comum (everydaytheories), e também pela mesma ciéncia que
se apregoa objetiva e neutra.

Trata-se de processo de analise desenvolvido com a observacédo do

interacionismo simbdlico, segundo o qual...

0 movimento do

A sociedade é constituida por uma infinidade de interacGes
concretas entre os individuos, qual um processo de tipificacdo
confere um significado que se afasta das situacfes concretas e
continua a estender-se através da linguagem. (...). A sociedade
ndo é uma realidade que se possa conhecer sobre o plano
objetivo, mas o produto de uma ‘construgdo social’, obtida
gracas a um processo de defini¢céo e de tipificagdo por parte de
individuos e de grupos diversos (BARATTA, 2002, p. 87).

No que concerne ao segundo aspecto, focado no individuo desviante,

labelling aproach concluiu que a seletividade e o

etiquetamento desses sujeitos ocorrem em momentos distintos, atingindo-os de

duas maneiras: primeiro, pelo processo do desvio primario, relacionado a

fatores sociais, psicologicos e culturais; segundo, pelo processo do desvio

secundario, ocorrido a partir da assimilacdo por parte do individuo do rétulo
gue lhe foi atribuido primariamente (SHECAIRA, 2008, p. 294).

Diante dessas premissas, pode-se indagar: o que leva um individuo a

pratica de uma primeira conduta criminosa? Como afirma Shecaira (2008, p.

294):

Embora possa ser socialmente reconhecida e mesmo definida
como indesejavel, a desviagdo primaria somente tera
implica¢Ges com a marginaliza¢ao do individuo no que concerne
as implicagdes na sua estrutura psiquica.
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Esse agir decorre, portanto, de fatores internos e esta especialmente
relacionado a atuagdo do controle informal na vida do individuo. A depender
dos conflitos que o atinjam nesse contexto, ligados a familia, a escola e aos
meios de comunicacéo, podem leva-lo a desviar-se pela primeira vez. Por isso
mesmo, conforme esclarece Becker (2008, p. 44), a dominancia do status de
desviante também pode ser desconstruida com a comunicagdo aproximada do

controle informal.

Por sua vez, quando o individuo ja se desviou em virtude de
problemas ligados a sua estima, ou por ndo saber se autodeterminar, ou ainda
por outros fatores de ordem psicossocial, e diante desse desvio ndo encontra
apoio em seu ambiente social, a experiéncia do encarceramento “ird despi-lo
completamente do pouco que tinha, deixando-o ainda mais privado de recursos

para obter auto-estima e autonomia de forma legitima” (ZEHR, 2008, p. 35).

Como se observa, o desvio secundario é traduzido pelo proprio efeito
criminégeno da pena, que reforca e potencializa o status de delinquente,
consolidando desse modo a identidade de desviante que o individuo assimila e
internaliza. Nesse processo, as agéncias de controle formal mostram-se
ativamente participantes, a medida que sdo responsaveis pela aplicacdo das
normas de natureza penal e por todas as consequéncias dai advindas, por
exemplo, com o encarceramento do individuo dentro de um sistema

penitenciario ineficiente e excludente.

Diante das reflexdes trazidas, observa-se que as leis penais e 0
proprio processo penal encontram-se distanciados de resultados efetivos
naquilo que se espera do sistema de justica penal, ou seja, na pacificacédo efetiva
dos conflitos e na restauracéo dos traumas vivenciados pelos envolvidos. E ndo é
por outra razdo que Howard Zehr (2008, p. 61) afirma que ao longo do processo

criminal “as lesdes e necessidades da vitima e do ofensor séo negligenciadas”.

A partir dessa afirmacédo, importa observar a seguir o lugar que o
infrator e a vitima ocupam no processo penal. Em relacédo ao infrator, Alvino de

SA (2007, p. 47), partindo de uma anélise fundada na psicanalise, afirma que...
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[...] o delinquente, ao atacar sua vitima, ndo sabe exatamente
guem ela é, ndo pensa sobre as consequéncias e todos 0s
possiveis desdobramentos que sua acdo criminosa podera
acarretar-lhe. (...). Na medida em que 0 criminoso nao pensa
sobre o0 que esta fazendo, ele ndo sabe exatamente o que esta

fazendo, independentemente de ser ou ndo formalmente
reconhecido imputavel perante a lei.

Com base nessa reflexdo e nos resultado obtidos com a aplicagéo
isolada das regras formais do processo penal, verifica-se que, na pratica, esse
estado de indiferenca do infrator permanece durante a instrugdo processual e a
execucdo da pena. Nesse percurso, o0 infrator permanece afastado
substancialmente do conflito, ndo encontrando espago de participacdo em
nenhum momento da solugdo legal, tampouco para reflexbes acerca das

motivacg6es que o levaram a delinquir e das consequéncias dai advindas.

Assim, 0 que se observa por parte dos acusados é tdo-somente a
percepcdo econdmica da resposta penal, a medida que o delito por ele praticado
recebera como resposta a privacdo de um determinado tempo de sua liberdade.
E comum aqueles que reincidem justificar-se perante o julgador com frases
como “fui condenado, mas j& paguei”, o que é dito sem nenhuma preocupacgao
ou reflexdo a respeito do que o crime praticado e, consequentemente, da pena a

ser por ele cumprida.

Zehr (2008, p. 40), ao refletir sobre o significado de
responsabilizacdo para o agressor por meio da imposi¢cdo de prisdo, pondera

que:

Esta é uma visdo extremamente limitada e abstrata da
responsabilidade. Sem um vinculo intrinseco entre o ato e as
consequéncias, a verdadeira responsabilidade é praticamente
impossivel. E visto que as consequéncias sdo escolhidas por
outros que ndo o ofensor, elas ndo levam o ofensor a
responsabilizar-se.

O certo, portanto, é que ndo se observa ao longo da instrucéo
processual qualquer estimulo ao ofensor no sentido de se confrontar com os
verdadeiros danos causados com a pratica da infracdo. Ele sequer toma

consciéncia da existéncia da vitima concreta, pois o ofensor se torna uma

85



¥
"
ldp
[ mestrano |
abstracédo ao ser substituido pelo 6rgdo do Ministério Publico, que assume esse

posto e passa a confrontar-se diretamente com o acusado.

Somente quando ingressar no sistema penal para cumprir a pena é
gue o réu passara a elaborar diversos tipos de racionalizagbes a respeito do ato
cometido, em geral transferindo para outros a culpa pelo ocorrido, e, sem
compreender a dimensédo do que fez, restara apenas a sensacdo de pagamento
com a sua liberdade, o que, inclusive, o deixa numa situagdo confortavel para

voltar a delinquir quando se encontrar fora do carcere.
Jéa em relacdo a vitima, Zehr (2008, p. 24-25) afirma que:

E intensamente degradante e desumanizador perder o poder
pessoal contra a propria vontade e ficar sob o poder dos outros
contra a propria vontade. (...). Alguém de fora assume o
controle de nossa vida, nossa propriedade, nosso espago. Isto
deixa a vitima vulneravel, indefesa, sem controle,
desumanizada.

Essa afirmacgéo revela que a vitima, no contexto do processo penal,
também ndo encontra espaco de escuta. O crime, na verdade, é definido como
uma ofensa ao Estado, sendo ele e ndo o ofendido quem sustenta o titulo de
vitima, representada pelo 6rgdo do Ministério Publico. Desse modo, as
necessidades daqueles que foram diretamente lesionados com o delito ndo séo
levadas em conta no processo e 0 seu comparecimento em juizo resume-se ao

esclarecimento a respeito da dindmica do evento e de sua autoria.

Sabe-se que a substituicdo do ofensor pelo préprio 6rgdo estatal
aconteceu no mesmo contexto em que se aboliu a justica privada, submetendo a
aplicacéo de pena ao Estado. No entanto, verifica-se que, se por um lado isso
garantiu um processo isento das ingeréncias particulares, por outro, excluiu

completamente a participacdo da vitima nesse processo.

Como se V&, mais do que afastar a vitima das decisdes estatais, sob 0
fundado temor de se voltar a barbéarie e a vinganca privada, o que resultou foi
também a exclusdo de um espaco minimo para o dialogo e o atendimento das

necessidades do ofendido.
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Essa indiferenga do Estado deixa a vitima com uma sensacdo de
desamparo e, resignada com o papel irrelevante que assume no contexto
processual, raramente reflete sobre o ocorrido de maneira aprofundada e
dialdgica. Isso resulta, em muitas situagbes, na assimilagdo de movimentos
punitivistas que se encontram propagados no meio social, e o ofendido passa a
clamar puramente por vinganca, reforgando ainda mais o0 ja enorme

afastamento da sociedade em relagdo ao infrator.

Ainda sobre a vitima no contexto da resposta penal formal, Zehr
(2008, p. 28) esclarece:

A justica pode ser um estado de coisas, mas é também uma
experiéncia, e deve ser vivenciada como algo real. As vitimas em
geral ndo se satisfazem com afirmacfes de que devidas
providéncias estdo sendo tomadas. Querem ser informadas e, ao
menos em certos aspectos, consultadas e envolvidas no
processo.

2. Justica restaurativa em crimes graves

Como se observa, essa dinamica que envolve a participacdo dos
controles sociais, formal e informal, denota o estado de alheamento e de
dificuldade de estabelecimento de dialogo entre os individuos, ambiente
propicio para a propagacdo de discursos excludentes como aqueles delineados
pelos movimentos denominados “lei e ordem” e “tolerancia zero”. Esses Gltimos
defendem incondicionalmente a pena de prisdo como saida primordial para a
segurancga social, por se tratar de providéncia jurisdicional assentada no

isolamento e no confinamento dos individuos indesejaveis.

Assim, se consideradas as definicdes de atos desviantes como
relativas e dependentes da valoracdo atribuida pela propria comunidade,
observa-se que, quanto maior for o distanciamento afetivo da sociedade em
relacdo ao agente delituoso maior serd também a possibilidade de esse individuo
sentir-se isolado do contexto social, e, desse modo, assimilar o rétulo de
criminoso. Isso foi percebido por Sérgio Saloméao Shecaira (2008, p. 303), para

quem:

O ato jamais é um ato isolado; ele € a expectativa da reacdo ao
ato. Ele é a prépria interacdo com o ato. (...). A maneira como 0
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ato sera avaliado é que produzird um novo contexto de acéo, o

gue demanda — sempre — tentar entender como o ato deveré ser
recebido pela coletividade.

Esse isolamento e seu correlato alheamento denotam uma peculiar
situacdo de auséncia de percepgao por parte do individuo desviante em relacéo a
subjetividade e humanidade do outro, o que produz a auséncia do senso de
responsabilidade, e com ela, o conforto do vazio do outro. Isso certamente
demanda a reaproximacao desse agente com a humanidade do alter, o encontro
com o rosto, superando-se o vazio da indiferenga e do distanciamento. Nesse
contexto, ao citar Emmanuel Lévinas e, referindo-se a obra Etica e Infinito,
Francois POIRIE (2007, p. 84), em reflex&o a respeito do encontro com o outro

afirma:

Se ndo houvesse o encontro — primordial — com o rosto de
outrem, eu poderia viver tranquilo, na certeza de meu ser e de
meu poder-saber sobre as coisas; eu seria potente no reino da
fenomenalidade. Mas o rosto de outrem vem romper essa
ordem; (...). Ele me chama, ele me obriga a ser para-com-o-
outro. Mas esse comando para ser responsavel-para-com-
outrem ndo surge nem como escolha nem como um preceito
moral; ele existe antes da liberdade e além da Esséncia, origem
da origem e fundamento de todo fundamento.

O sentido de justica em Lévinas parte da relagdo com o0 outro, como
aspecto concreto e formal dessa relacéo ética dentro do ambito politico, em que
0 sentido de outro passa a ser o de terceiro. Esse terceiro, mais que o sentido
literal, refere-se a todos os demais, alcancando a prépria humanidade, ao
expandir-se no olhar para o mundo, inaugurando a responsabilidade do Eu em
relacdo as necessidades do fraco, do pobre, do oprimido, da comunidade, da

vitima, e, por suposto, do infrator.

A etica proposta pela filosofia levinasiana leva-nos, desse modo,
diretamente aos fundamentos da justi¢a restaurativa, pois se apresenta como a
filosofia do respeito a alteridade, priorizando o outro nessa relacédo. Pretende-se,
assim, ultrapassar a filosofia que sustenta o0 modelo universalista adotado pela
justica retributiva, para quem o0 outro se resume ao Seu aspecto meramente
formal, traduzido nas denominagdes parte, réu, vitima, condenado, o que

resulta no ocultamento da prépria humanidade dessas pessoas.
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Assim, enquanto para a justica retributiva o crime “é uma violacédo
contra o Estado, definida pela desobediéncia a lei e pela culpa” (ZEHR, 2008, p.
170-171), para a justica restaurativa, o crime é “uma violagdo de pessoas e
relacionamentos. Ele cria a obrigagdo de corrigir erros. A justica envolve a
vitima, o ofensor e a comunidade na busca de solugbes que promovam

reparacao, reconciliacédo e seguranca” (ZEHR, 2008, p. 170-171).

Depreende-se, portanto, que o sentido de justica nos procedimentos
restaurativos vai muito além do sentido formal, para alcancar a restauracao dos
danos pelo processo dialdgico que se estabelece entre todos os envolvidos no
conflito, como o ofensor e a vitima, 0s quais passam a ocupar um espaco de

participacdo e compreensao.

Por isso mesmo, no contexto restaurativo o infrator deve ser
incentivado a assumir a responsabilidade pelos fatos praticados e,
consequentemente, ser encorajado a transformacdo, pois nos encontros
restaurativos abre-se a oportunidade de o ofensor compreender e reconhecer 0s
seus atos, o que se estabelece num espaco de fala e escuta, portanto, de dialogo,

longe do contexto de vinganca.

Quanto a vitima e a sua relagdo com o ofensor, Howard Zehr (ZEHR,
2008, p. 182-183) esclarece que...

As vitimas tém necessidade de seguranga, reparacao,
justificacdo e empoderamento, mas precisam especialmente,
encontrar significado.(...). A maioria de nos presume que a
retribuicdo é uma prioridade das vitimas. Mas as pesquisas
realizadas com as vitimas mostram um quadro diferente. As
vitimas muitas vezes sdo favoraveis a penas reparativas que nao
envolvem encarceramento (...). Além disso, elas frequentemente
listam a reabilitacdo do ofensor como algo importante”

Como se observa, as duvidas sobre os riscos da participacéo da vitima
em procedimentos restaurativos, sob o receio de que esta assuma novamente o
protagonismo da resposta penal, ndo se sustenta no contexto restaurativo. Os
encontros e dialogos entre vitima e ofensor, com foco na restauragdo, vém
sempre no sentido favoravel, pois, ao contrario do modelo retributivo, que se
pauta no édio e na vinganca da vitima, no modelo restaurativo caminha-se para

a experiéncia do dialogo e da justica.
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Esse processo de trazer para primeiro plano o infrator, o ofendido e a
comunidade, pode parecer, a primeira vista, um retrocesso ao que se alcangou
com o modelo classico, pois nesse contexto a vitima e a sociedade foram
substituidas pelo Estado justamente para evitar os efeitos da vinganca privada e

dos abusos de outrora.

Ocorre que na maior parte dos programas envolvendo essas praticas
nao se propde a exclusédo do sistema formal de justica, tampouco se apresentam
como substitutos completos ao sistema formal de justica criminal. Como
sustentam Philip Oxhorn e Catherine Slakmon (2005, p. 188 e 200):

A justica restaurativa € uma alternativa para as instituicdes
estatais da administracdo da justica, que funcionara através da
sociedade civil, mas que nunca é independente do Estado. (...)
As praéticas restaurativas ndo séo feitas para substituir o sistema
de justica tradicional, mas sim para complementar as
instituicoes legais existentes e melhorar o resultado do processo
de justica.

Trata-se, na verdade, de modelos de aproximacao entre os controles
sociais, formal e informal, no espaco de didlogo que envolve o ofensor, a vitima
e a comunidade na solucdo dos conflitos. E por essa razdo que a aplicacio de
metodos restaurativos normalmente ocorre no proprio curso do procedimento
penal, com a presenca de facilitadores, ou seja, pessoas distintas daqueles
agentes que atuam normalmente no processo formal, como juiz, promotor de

justica e advogados.

Por certo, a violéncia e a criminalidade atuais tém afetado
substancialmente a sociedade, sendo que a consequéncia desse processo de
medo e intranquilidade é refletido no baixo nivel de confianca das pessoas nas
instituicbes de justica criminal e na acentuacéo da propria violéncia, como bem
observam Oxhorn e Slakmon (2005, p. 187), ao avaliarem a situacao brasileira:
“A combinacdo de altos indices de crime e baixos niveis de confianga nas
instituicdes estatais responsaveis por lidar com o problema ameaca criar um

circulo vicioso de violéncia”.

Com efeito, a abertura de dialogo proposta pela justica restaurativa,

longe de enfraquecer o processo formal, propde abrir caminhos para o
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fortalecimento e a legitimidade do sistema oficial, por meio da participacdo da
sociedade e dos individuos diretamente envolvidos no conflito, que passam a

influenciar as préprias decisdes das institui¢des de justica.

Embora de forma incipiente, observa-se em alguns Tribunais de
Justica do Pais a aplicacdo de procedimentos de cunho restaurativo, em crimes
de baixo potencial ofensivo e naqueles envolvendo infragbes praticadas por
adolescentes, nos quais se busca a solucdo do conflito com a participacdo da
vitima e do infrator, além de outros membros da comunidade em que ambos

estdo inseridos.

Nesses casos, busca-se a construcdo de uma solucdo sélida e
restauradora dos traumas causados pelo crime, oportunidade em que todos
intervém, apresentando seus anseios, duvidas, magoas, constrangimentos, ou
seja, ouvindo e sendo ouvido pelo outro, em busca da pacificagdo social e

psicoldgica.

A participagio da comunidade também é muito importante e consiste
no apoio de alguns de seus membros na procura do melhor caminho a ser
seguido pelas partes diretamente afetadas pelo conflito, ou como esclarece

Francisco Amado Ferreira (2006, p. 27):

A Justica Restaurativa preocupa-se, ainda, com um maior
envolvimento das comunidades informais na discussdo dos
problemas criminais — que assim se co-responsabilizam social e
materialmente pelas consequéncias da agressdo -, com a
reabilitacdo social do vitimador e da vitima e, na perspectiva de
alguns cultores destas praticas, com a fraternidade. (...). O
carater voluntario dos mecanismos de Justica Restaurativa,
aliado ao fato de o terceiro intermedidrio — mediador ou
conciliador — ndo possuir o jus imperium inerente ao cargo de
juiz, chega mesmo a transmitir aos mediados a sensacédo de a
mesma nao se tratar de uma verdadeira justica na acep¢do mais
formal ou institucional do termo.”

Diante das consideragcdes fundamentadas no desvelamento
proporcionado pelo labelling approach no sentido dialégico fomentado pelas
praticas restaurativas, pode-se vislumbrar, também no contexto dos conflitos
envolvendo crimes graves, a possibilidade de aproximacdo entre o controle

social formal e informal. Assim, em que medida o resgate do controle social
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informal e a sua interacdo com o sistema formal de justica podem contribuir
para a resolucio de conflitos graves? E possivel que a participacdo da
comunidade contribua na reestruturagdo do equilibrio de rela¢Bes interpessoais
afetadas com a ocorréncia de delitos de natureza grave? Quais as possibilidades
gue se abrem para os envolvidos em eventos dessa natureza, em termos de
compreensao, de auto-aceitacdo e de afastamento da estigmatizacdo imposta ao

individuo desviante?

As respostas as indagacdes precedentes podem ser obtidas a partir da
analise dos resultados da aplicacdo de justica restaurativa em um caso de crime
de roubo, analisado a partir do tratamento dogmatico e meramente formal de
aplicacéo da lei penal e, na sequéncia, observada sob o dmbito das praticas
restaurativas, em quadro comparativo e demonstrativo dos resultados obtidos

para cada um dos modelos apontados na obra de Howard Zehr.

O autor, referindo-se a um agente de crime de roubo praticado com
violéncia, esclarece a dinamica da aplicacéo da reprimenda pelo processo formal

de justica, observando que:

Ele [infrator] passou por um processo elaborado e longo no qual
um profissional — um advogado, que supostamente representa
seus interesses - foi colocado numa arena contra um outro
profissional — 0 promotor de justi¢a, que representa o Estado e
seus interesses. Tal processo é guiado por um complexo
labirinto de regras chamadas ‘processo penal’, concebido para
proteger os direitos de ambos (mas ndo necessariamente os da
vitima). (...). Ao longo do processo o ofensor foi quase um
espectador. Ele manteve sua atencdo sobre sua propria situacdo
e seu futuro. (...). No entanto, boa parte das decisdes foi tomada
por outros em seu nome. (ZEHR, 2008, p. 33)

Em seguida, passa a analise do mesmo fato, sob a Otica restaurativa,
levando em conta as necessidades reais da vitima e do infrator, esclarecendo

que...

[..] o jovem ofensor de nosso caso precisa assumir a
responsabilidade por seu comportamento de todos os modos
possiveis. Ou seja, ele precisa ser estimulado a formar uma
compreensao, o mais completa possivel, daquilo que ele fez (por
exemplo, 0 que suas agOes representaram para a outra pessoa
envolvida, e qual foi seu papel). Devemos também permitir e
encoraja-lo a corrigir seus erros na medida do possivel. Ele deve
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participar do processo de encontrar modos para fazer isto. Essa
é a verdadeira responsabilidade. (...). A oportunidade de corrigir
o mal e de tornar-se um cidaddo produtivo podera aumentar

sua auto-estima e encoraja-lo a adotar um comportamento
licito. (ZEHR, 2008, p. 42).

Gabrielle Maxwell também menciona a possibilidade de aplicagdo de
justica restaurativa em crimes de potencial mais grave, ao fazer referéncia aos
programas aplicados na Nova Zelandia, esclarecendo que até o ano de 2005 ja
tinham sido estabelecidos 19 (dezenove) programas restaurativos para

infratores adultos naquele Pais.

Ao citar dois desses projetos, ou seja, Turnarouns e Te
WhanauAwhina, Maxwell (2005, p. 288) esclarece que esses programas lidam
com “roubo qualificado, ameaca de morte, morte causada por direcédo, crime de
dirigir embriagado (...) dano doloso, furto e invasdo de domicilio”. E acrescenta
gue “a maioria dos participantes entrevistados informava satisfacdo com o
processo e com os resultados” (MAXWELL, 2005, p. 285-286).

A mesma autora, referindo-se a encontros restaurativos por

encaminhamento judicial naquele Pais, esclarece que...

[...] todas as infracdes contra a propriedade com penas de no
maximo dois anos de prisdo ou mais e outras infracbes com
penas maximas de um a sete anos sdo admissiveis para
indicacdo para uma reunido restaurativa pelo juiz. (...). Os
acordos feitos nas reunides podem incluir passos especificos
gue o infrator deve dar para reparar os danos (por exemplo,
pagamento em dinheiro para as vitimas, ou os infratores
realizam algum trabalho especifico). Eles também podem conter
elementos de reabilitagdo ou de reintegragdo (por exemplo, o
comparecimento do infrator em cursos). Portanto, eles séo
consistentes com os valores da justica restaurativa. (2005, p.
288)

Como se observa, a abertura no sistema de justica criminal para
acolher praticas restaurativas em crimes de maior potencial ofensivo mostra-se
como um refor¢o na resposta penal, especialmente na sua funcdo preventiva,
pois inclui a comunidade no contexto da solugdo conflitiva e apresenta um
espaco de fala e escuta para o infrator, dando a este a oportunidade de dialogar

com aqueles que foram direta ou indiretamente afetados pelo seu ato delitivo.
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No sistema de justica criminal brasileiro, contudo, ainda ndo se
observa movimentacao expressiva nesse caminho, ou, dito de outra forma, ndo
se vislumbram espacos significativos para o estabelecimento de dialogo e escuta

nos processos envolvendo crimes punidos com penas mais altas.

Na verdade, as reflexdes acerca da possibilidade de aplicacdo de
justica restaurativa em crimes de natureza grave no nosso modelo vigente sdo
obstadas especialmente pela indisponibilidade da acdo penal quando de
natureza incondicionada ou condicionada a representagdo do ofendido. Isso
ocorre em razdo da monopoliza¢édo da justica penal pelo Estado, que substituiu a

vitima e a sociedade na prestacao jurisdicional.

No mais, insta observar que a despeito da natureza hermética da
nossa legislagdo, ndo se pode negar que a possibilidade de estabelecimento do
didlogo e da aproximacao entre as partes e a comunidade na solucdo de crimes
graves, mesmo se adotados nos moldes do sistema atual de justica penal,
resultariam na neutralizacdo de alguns efeitos decorrentes da aplicacédo isolada

da pena.
Como afirma Zehr (2008, p. 172):

O crime tem ainda uma dimensdo social maior. De fato, os
efeitos do crime reverberam, como ondas, afetando muitos
outros individuos. A sociedade é uma parte interessada no
resultado, e portanto tem um papel a desempenhar. N&o
obstante, essa dimensao social ndo deveria ser o ponto inicial do
processo. O crime ndo é primeiramente uma ofensa contra a
sociedade, muito menos contra o estado. Ele é em primeiro
lugar uma ofensa contra as pessoas, e € delas que se deve partir.

(.).

3. Estudo de caso - aplicacdo de método restaurativo em crime
grave

Como reforco da reflexdo até aqui empreendida, segue-se a
apresentacdo sucinta de um caso concreto, envolvendo uma adolescente de treze
anos (vitima), dois jovens adultos (acusados) e um adolescente (submetido a
legislacéo especifica - ECA), situacdo na qual foi permitida, ao longo do processo
formal, a realizacdo de encontros restaurativos, ocorridos em procedimento

conduzido e supervisionado pela Secretaria de Atendimento as Vitimas —
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SERAV, 6rgéo vinculado ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
- TIDFT, com a participacao dos familiares da vitima e dos réus, além de outros

membros da comunidade.

Os nomes das partes serdo representados pelas iniciais maiusculas,
tendo em vista a natureza sigilosa do processo penal e do procedimento

restaurativo.
Na anélise do referido caso, sera obedecido o seguinte roteiro:

3.1- Relato dos fatos e dos encontros de justica restaurativa, ocorridos
ao longo do processo penal;

3.2- A construcao da decisao judicial proferida no processo formal; e
3.3- Analise dos resultados e dos beneficios para as partes afetadas.

3.1. Relato dos fatos e dos encontros de justica restaurativa,
ocorridos ao longo do processo penal

A denuncia oferecida pelo Ministério Publico relatou um crime de
atentado violento ao pudor (atual estupro), em que os acusados E. e L.,
juntamente com o adolescente A.M, por volta de 1h, em via publica, em um
campo de futebol, agindo consciente e voluntariamente, teriam constrangido a
adolescente N., menor que contava com apenas treze anos de idade, a praticar e
a permitir que com ela praticasse atos libidinosos diversos da conjungéo carnal.
Foi esclarecido ainda pela promotora de justica que nas circunstancias de tempo
acima indicadas, os denunciados se encontravam em uma confraternizacdo que
estava ocorrendo na residéncia da propria vitima, quando acordaram com 0
adolescente A.M a pratica do delito. J& no local indicado, o acusado E. e 0
adolescente A.M teriam praticado a conduta delitiva, dentro do veiculo do pai
do acusado L. Quando ainda estavam no interior do veiculo, chegou uma viatura
da policia militar que fazia patrulhamento no local, conduzindo todos a
delegacia de policia.

O fato acima narrado ocorreu entre jovens da mesma comunidade,
gue até aquela oportunidade mantinham relacdo de amizade. Apés a prisdo em

flagrante dos autores do fato a noticia espalhou-se pela vizinhancga, resultando
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em perplexidade e comentéarios por parte de amigos e conhecidos, dividindo as
opinides dos moradores da referida localidade, que passaram a se envolver na
situacdo, opinando alguns em favor da vitima, outros em favor dos réus, o que
afetou sobremaneira a convivéncia entre as pessoas do local, inclusive atingindo

o relacionamento dos préprios membros da familia da vitima.

Téao logo iniciada a instrucdo processual, mais precisamente por
ocasido da audiéncia para oitiva da vitima, sua genitora comunicou diretamente
a psicéloga que as acompanhava na sala de audiéncia, o desejo de dialogar
diretamente com o0s jovens acusados, com 0 objetivo de entender melhor a
situacdo, sobretudo em razdo da relacdo de amizade que os réus mantinham

com seus filhos, incluindo a vitima.

Diante da manifestacdo do desejo da mde da adolescente e apos
consulta as partes, em especial aos advogados de defesa e a representante do
Ministério Publico, que anuiram prontamente, foi deferido a abertura de
procedimento restaurativo, nos moldes do Servi¢co de Justica Restaurativa do
Juizado Especial Criminal do Nucleo Bandeirante/DF, oportunidade em que
houve adverténcia expressa por parte do Juizo a respeito da natureza
extraprocessual dos encontros, que ocorreriam sem afetar diretamente o curso

da agéo penal.

Na mesma oportunidade, foi esclarecido que os encontros seriam
realizados, primordialmente, com a finalidade de restauracdo das relagbes
afetadas pelo conflito, em especial naqueles aspectos que nédo sdo alcangados no
ambito da Justica Penal, portanto, sem o conddo de anular o processo,
sobretudo, em razéo da indisponibilidade da acao penal. Também foi informado
gue o procedimento restaurativo ndo poderia ser utilizado como prova de

ambito desfavoravel a defesa dos réus nos autos principais.

Procedidos os esclarecimentos acima, e diante da aceitacdo de todos
os envolvidos e interessados, foram designadas duas psicologas, servidoras do
Tribunal de Justica do Distrito Federal, lotadas na SERAV — Secretaria de
Atendimento as Vitimas, para acompanharem o caso como facilitadoras,
designacdo que define a pessoa que atuara nos conflitos de natureza criminal

como mediadora entre os interessados.
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Apo6s o primeiro encontro, conforme relatado acima, as psicologas

facilitadoras continuaram a realizar acompanhamentos domiciliares a vitima,

aos acusados e a seus familiares, o que resultou na elaboragdo de varios

relatérios, dentre os quais consta o seguinte:

A Ultima visita foi a casa de N., onde ela e seus pais aguardavam
as facilitadoras. R. [padrasto] e G. [mé&e] foram informados
ainda sobre a proposta construida com E. [acusado], mas
declararam que necessitavam, para sentirem-se reparados, que
ele prestasse servico por pelo menos trés meses, em uma
instituicio de amparo a mulheres vitimas de violéncia
doméstica. O Sr. R foi informado da inexisténcia dessa
instituicdo no DF, mas concordou que teria 0 mesmo efeito
desejado o trabalho de E. numa instituicdo para mulheres
solteiras gravidas. (...). Como acdo do passo 8 do Protocolo de
trabalho com esse grupo, realizou-se encaminhamento por
escrito ao COMPP, instituicdo da Secretaria de Saude do
Governo do Distrito Federal - GDF, que atende menores de 18
anos matriculados na Fundagdo Educacional do DF. (...).Essas
Gltimas ac¢Bes exemplificam o carater abrangente do Programa de
Justica Comunitaria no DF, que se responsabiliza também por
diagnosticar as necessidades psicossociais das partes envolvidas
para oferecer solugbes que melhorem a qualidade de vida de
todos, promovendo assim a paz social. Cumpridos os passos 8
(oito) e 9 (nove) do protocolo, redigiu-serelatorio ao Juizo
competente. (LOBAO; COSTA, 2010, p. 623)

Em relacdo aos métodos adotados para o acompanhamento dos

envolvidos no evento, Marilia Lobdo e Helena Maria Costa (2010, p. 615)

esclarecem que...

[...] foi utilizado, como linha condutora de procedimentos para
este caso, a metodologia descrita no ‘Manual de Treinamento do
Facilitador do Departamento de Tribunais da Nova Zelandia’ -
com algumas adaptacbes que a pratica no Distrito Federal
mostrou eficaz - por salientar o envolvimento da comunidade,
gue possuia relevancia neste caso. Os passos sdo 0s seguintes: 1.
Contato com o ofensor para consultar sobre o seu interesse em
participar do procedimento; 2. Entrevista de avaliacdo e
orientacdo ao ofensor e seus apoiadores sobre as regras e 0S
procedimentos de JR; 3. Contato com a vitima para consultar
sobre o0 seu interesse em participar do procedimento; 4.
Entrevista de avaliagdo e orientacdo a vitima e seus apoiadores,
para esclarecer sobre as regras e procedimentos; 5. Encontro
Restaurativo se todos estivessem de acordo.

Lobéo e Costa (2010, p. 615) afirmam também que...
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[...] a razdo de o ofensor ser contatado primeiro, como
procedimento padrdo, deve-se a filosofia de cuidado com a
vitima, que fundamenta a JR. Ao consultarmos primeiro quem
ofendeu, evitamos criar expectativa na vitima e depois fazé-la se
sentir novamente controlada pelo agressor, caso esse negue
participar do Encontro. Ademais, caso ele concorde em
comparecer, mas ainda apresente um comportamento abusivo e
nao reflexivo sobre seu comportamento, poderemos informar tal
fato a vitima e deixa-la decidir, com a orientacédo do facilitador, se
quer ou ndo encontrar-se com ele apesar da ndo assuncédo de
responsabilidade por parte de seu ofensor. Agindo assim,
devolvemos o poder a vitima, que controla a participacdo no
procedimento, baseada em fatos decorrentes de os facilitadores ja
terem entrevistado e avaliado o ofensor.

3.2. A construcdo da decisdo judicial proferida no processo
formal

Encerrada a instrucdo processual, a pretensdo ministerial foi julgada

parcialmente procedente, com resultados distintos para cada um dos acusados.

Em relacdo a L., ao final da colheita da prova ndo se observou
informacgdes suficientemente seguras quanto a sua participacdo no fato, de
modo que sustentasse um decreto condenatorio. Foi esclarecido na sentenca
gue ao final da instrucdo probatéria permaneciam tdo-somente os indicios de
gue L. teria vigiado a acdo dos demais no momento dos atos sexuais, 0 que nao
foi suficientemente confirmado ao longo da instrugdo probatéria. Como
argumento para a absolvicédo, também foi levado em conta o que a vitima havia
revelado em audiéncia, ou seja, que os fatos tinham ocorrido com sua anuéncia,
0 que por certo dispensava a participacdo de L.no sentido de vigiar o local para

garantir a realizacdo do crime pelos demais.

Quanto ao acusado E., houve decisdo condenatéria, em razédo de o
conjunto probatério ter revelado extremado abuso por parte dele e do
adolescente A.M, ultrapassando aqueles limites em que se permite relativizar as
situacOes, quando o contato sexual advenha de uma relacéo afetiva, ou quando a
situacdo fatica deixa claro que a vitima ja tinha plena capacidade para expressar

0 consentimento, ainda que menor de 14 anos.

Nesse ponto, foi esclarecido que a principal razdo para a intervencao

penal no ambito do dominio da sexualidade é sem duvida a protecdo contra a
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violéncia e o0 abuso, de maneira que mesmo diante das consideracdes de que a
vitima vivia em ambiente de acentuada liberdade e que praticara as condutas
narradas na denuncia de forma consensual, restou constatado que o acusado E.,
juntamente com o adolescente A.M., valendo-se da pouca experiéncia e
diminuida capacidade de discernimento da menor, levaram-na para um lugar

ermo, um campo de futebol, onde passaram as praticas delitivas.

No mais, embora a decisdo em relacdo a E. tenha sido pela
condenacdo, foram levados em consideracdo os resultados dos encontros
restaurativos para a analise da dosimetria da pena, de maneira que esta foi
fixada no minimo legal e, diferentemente do que estabelecia a lei dos crimes
hediondos, que obrigava o cumprimento inicial em regime fechado para crimes
dessa natureza, entendeu-se que a aplicacdo do referido regime ndo encontrava
sustentacdo diante da especificidade do caso, tendo sido estabelecido téo-

somente o regime semiaberto.

3.3. Andlise dos resultados e dos beneficios para as partes
afetadas

Os resultados que se mostraram possiveis a luz da legislagéo penal e
processual vigentes, longe de ter enfraquecido o sistema formal de resposta
penal, revelaram-se profundos ganhos para as partes afetadas, mesmo a

despeito de ter havido parcial procedéncia da acusagdo ministerial.

Se o0 processo de rotulacdo e o de reincidéncia ocorre em grande
medida em razdo do afastamento do desviante do seu contexto social, observa-
se que no presente caso, embora ndo se tenha vislumbrado a possibilidade de
excluséo ou substituicdo da pena privativa de liberdade, ndo se pode ignorar o
processo dialdgico que se estabeleceu a partir desse conflito, 0 que atenuou em

grande medida os efeitos negativos da insercdo de E. no sistema prisional.

3.3.1 Beneficios para o Infrator (Acusado E.)

Em relacdo ao mencionado infrator, observa-se que mesmo tendo

sido condenado, encontrou amparo emocional nos encontros restaurativos, o
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gue manteve incolumes os seus lagos afetivos com o seu nucleo familiar (sua
mae e a patroa desta), e com o seu contexto social, incluindo amigos comuns
com a vitima, o que por certo atenuou em grande medida o processo de
estigmatizacéo e rotulacéo, proprios da aplicacdo isolada das medidas inerentes

ao sistema formal de justica.

3.3.2 Beneficios para a Ofendida (Vitima N.)

by

Em relacdo a vitima, representada pelos pais nos encontros
restaurativos, houve a reaproximagdo emocional entre ela e seus genitores e
demais membros da familia, relacdo que se encontrava abalada desde a
ocorréncia do fato, apoés ter sido surpreendida na pratica do ato sexual com o
acusado E. e o adolescente A.M, o que a principio lhe tinha causado muitos
transtornos psicoldgicos, inclusive levando-a a falsear a verdade, pois relatou

inicialmente que os fatos tinham ocorrido sem a sua anuéncia.

3.3.3 Beneficios para a Comunidade

Os ganhos para a comunidade, na qual se incluem também as partes
diretamente envolvidas, mostraram-se visiveis a partir dos encontros
restaurativos, tanto em termos de compreensdo quanto de reestruturacdo do
equilibrio das relagbes interpessoais afetadas com os fatos narrados no
processo, pois amenizou sobremaneira os efeitos periféricos decorrentes do

conflito criminal.

Nesse aspecto, Lobé&o e Costa (2010, p. 624), a partir da observacgao do

caso concreto, assim ponderaram:

A avaliacé@o do caso foi positiva, levando em conta que todos 0s
envolvidos moravam na comunidade e o ato criminoso tomou
grandes proporg¢des nesse tecido social, pois comentarios sobre
como determinados membros dessa microsociedade agiriam se
fosse sua filha ou irma a vitima passaram a ser tomados como
ameacas entre os membros das familias envolvidas. Esse
fendbmeno criou um clima de inseguranca e belicosidade que
facilmente se transformaria em causa para novas violéncias. O
Encontro Restaurativo humanizou a todos os envolvidos, que
puderam vivenciar os valores uns dos outros e por si mesmo
descobrir que podiam se sentir seguros, pois todos
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compartilhavam valores religiosos e morais e pacificacédo social.
Como teriam chegado a essa certeza se 0s boatos na
comunidade eram que o irméo de N. desejava "acertar as contas"
com os acusados, cujas familias queriam vingar-se de N. por ter
acusado o seu filho? Através do processo? Em audiéncias
judiciais nas quais muitas vezes ndo podiam estar presentes por
serem também testemunhas? O caminho da Justica
Restaurativa foi adequado e permitiu a recomposicdo do tecido
social e impediu que comentarios promotores de violéncia
encontrassem ouvidos atentos.

Seguindo essa linha reflexiva, observa-se que a comunicagdo que se
estabeleceu no caso sob analise proporcionou o resgate das relacOes
comunitarias, com o fortalecimento do dialogo, traduzido ndo somente na fala,
mas sobretudo na percep¢do do outro, ou conforme esclarece Martin BUBER
(2007, p. 112):

O dialdgico nédo se limita ao trafego dos homens entre si; ele é —
é assim que demonstrou ser para nés — um comportamento dos
homens um-para-com-o-outro, que é apenas representado no
seu trafego.

Mais ainda, vislumbra-se que esse resgate foi possivel a partir da
superacdo da intolerancia e da indiferenca, o que ocorreu no processo de
empoderamento da comunidade, que de expectadora passou a atuar na busca da

melhor solucéo para aquele conflito. Nesse passo...

[...] a pessoa humana, queira ela admiti-lo e leva-lo a sério ou
ndo, pertence a comunidade dentro da qual nasceu ou onde
passou a viver por acaso. (...). Uma verdadeira comunidade e
uma verdadeira vida comunitéria so se realizardo na medida em
gue se tornarem reais os Individuos em cuja existéncia
responsavel se renova a coisa publica. (BUBER, 2007, p. 112 e
132)

Conclusao

As reflexdes teoricas a respeito do movimento do labelling approach,
associadas as observacdes de alguns aspectos da justica restaurativa, nos
apontam para a necessidade de se estabelecer a consolidagdo do intercambio
entre as instituigées formais de justi¢ca e o controle social informal, na busca de
modelos alternativos para a solucdo de conflitos criminais, especialmente nas

situagdes de crimes graves.
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A construcdo e reconstrucdo dos fatos propostas pela dogmatica
penal tém nos afastado substancialmente da realidade que circunda os conflitos
criminais, remetendo-nos a um lugar emocionalmente confortavel, pois ndo se
lida com as reais necessidades de pessoas, mas apenas com a solucéo de casos,
nos quais os individuos sdo substituidos por designagdes genéricas como réu,

infrator, bandido, criminoso, vitima e ofendido.

Nessa dinamica, os julgamentos séo técnicos, portanto, voltados tao-
somente para 0 que 0s juristas designam por "verdade real’ do processo,
consistente na descoberta da materialidade e da autoria, sem, contudo, se
preocupar com as raz0es subjacentes que levaram as partes ao conflito ou

mesmo 0 que estas esperam da atuacao da justica.

Nesse espaco de separagdo que se estabelece entre as pessoas e suas
reais necessidades, de um lado, e o0 modelo formal de justica criminal, de outro,
encontra-se um universo de movimentos de politica criminal. Uns de apoio ao
sistema vigente, defendendo a inaptiddo da justica criminal para lidar com
aspectos do conflito que ultrapassem o0s postulados dogmaticos,
consubstanciados no fato tipico, antijuridico e culpéavel; outros em sentido
contrario, lutando por aberturas viaveis que possam satisfazer as reais
necessidades daqueles afetados pelos conflitos criminais, entre os quais se

apresenta o movimento de justica restaurativa.

Portanto, percebe-se a urgéncia em se adotar mudancas na dinamica
do processo penal e do direito penal, buscando novas formas e mecanismos que
possam atenuar esse distanciamento que existe entre as institui¢cdes formais e a

realidade social.

No ambito do processo penal, observa-se que a abertura para
ampliacdo da participagdo dos envolvidos no conflito, com a introducdo de
praticas restaurativas, por certo legitimaria e reforcaria os direitos e garantias
processuais, que sdo comumente negligenciados justamente em razado do
distanciamento estabelecido entre os agentes do controle formal e aqueles
submetidos a esse controle. Nesse contexto, as garantias como ampla defesa,

contraditorio e presuncao de liberdade sdo muitas vezes desrespeitadas, dando-

102



¥
"
ldp
[ mestrano |
se primazia a questbes meramente processuais em detrimento do legitimo

interesse das partes.

No campo do direito penal, tem-se observado que a adocdo do
casuismo como paradigma da edicdo das leis, vem afetando a individualizagdo
da pena e a sua justa adequacgdo a situacdo concreta, na medida em que o
legislador tende a adotar como resposta ao aumento da criminalidade, penas
cada vez mais rigidas, impossibilitando, ainda, a substituicdo da prisdo por
outras formas de puni¢do mais brandas e mais benéficas as partes envolvidas, o
gue leva a decisdes judiciais perfeitamente legais, porém extremamente

injustas.

Assim, a possibilidade de comunicagdo entre o sistema formal e as
praticas restaurativas, especialmente nos moldes adotados na Nova Zelandia,
certamente contribuiria para a reorganizagdo do nosso espaco prisional, na
medida em que se encontrariam outras dindmicas de responsabilizacdo ao
infrator, em um ambiente no qual a reprimenda, ainda que aplicada pelo
controle formal, estaria substancialmente individualizada e apoiada na situagao

real de todos os envolvidos no conflito.

Com essas ponderagOes, pretende-se promover uma abertura
dialogica no contexto atual da justica penal, possibilitando-se a aproximacéao e a
comunicacao entre os controles sociais (formal e informal), pois, como sugere
Haddock-Lobo (2006, p. 152), a partir do pensamento levinasiano, o senso de
justica pode nos mover em dire¢do a reformulacdo do que se encontra
instituido, pois esta, a justica “é o que nos da impulso, a dire¢do, ou o0

movimento para retificar a lei, ou seja, para desconstruir a lei”.
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