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“A justica é um direito a palavra.’
Emanuel Levinas



RESUMO

A proposta desta pesquisa baseia-se num didlogo entre Psicanalise e Direito, através
da fun¢do do testemunho na Justica Restaurativa. Para tanto, primeiramente aponta algumas
das principais problematicas na articulacdo dessas duas areas, através de autores da
psicandlise, principalmente. Em seguida, realiza uma breve contextualiza¢do da critica sobre o
desenvolvimento do sistema juridico (com M. Foucault) e da questao da penalidade e a partir
dai contextualiza a proposta Justica Restaurativa. Dessa proposta, depreende a questdo do
perdao e da culpa, aqui abordados pelo viés da psicanalise e da filosofia (com J. Derrida e H.
Arent) e aponta, ainda, para questdes advindas da filosofia do Direito (através de F. Ost),
como sobre o lugar de Juiz, entre outras. Por fim, sublinha a questdo da performatividade dos
atos de fala, critica a fun¢ao do testemunho e suas relacdes com a memoria, com a historia e,
ainda, com a Utopia. Como metodologia, se vale da pesquisa em psicanalise.

Palavras-chaves: Psicanalise — Direito — Testemunho — Justica Restaurativa.



ABSTRACT

This research's proposition is based on a dialogue between Psychoanalysis and Law,
through the testimony's functions on Restorative Justice. Therefore, primarily it points some
of the main articulational issues of both areas, through psychoanalysis authors, principally.
After, it does a brief critical contexting about the development of the law system (with M.
Foucault) and of the matter of penalty and based on this it contexts the proposition of
Restorative Justice. From this proposition, it infers the matters of forgiveness and guilt,
boarded from the perspective of psychoanalysis and philosophy (with J. Derrida and H. Arent)
and points, although, to matters come from Law's philosophy (through F. Ost), as the place of
the Judge, among others. Finally, it underlines the matter of the performactivity of the
speeching act, criticizes the testimony's function and its relations to memory, to history, and
even to Utopia. As methodology, it exploits of the psychoanalysis' research.

Keywords: Psychoanalysis — Law — Testimony — Restorative Justice.
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§ INTRODUCAQO

O ser humano ¢ um ser fundamentalmente social e politico, ja afirmavam
categoricamente Sigmund Freud e Jacques Lacan. Se essa afirmacdo ha muito se tornou
evidente, a pergunta que ainda insiste ¢ se ¢ possivel alcancar todas as vicissitudes e
conseqiiéncias dessa constatacdo. De que maneira o social afeta o sujeito? De que maneira o
constitui?

A presente pesquisa se propde a tomar um dos vieses dessa questdo, ao tentar
aproximar Psicanalise e Direito. A Psicandlise se interessa pelo humano, por tudo o que diz
da complexidade da subjetividade. Ao contrario do que pode se supor, a psicandlise ndo se
restringe aos consultérios: Ali onde hd vida e palavra, ha a possibilidade de um olhar
psicanalitico.

O Direito, por sua vez, prescinde de defini¢ao. Vale salientar, porém, que embora
alguns o entendam como uma ciéncia exata, que se restringe a aplicar a lei de forma
matematica, ele ¢ tomado aqui como uma montagem institucional (criada pelo homem) que
trabalha para regular e sancionar os entraves das relagdes e que, para tanto, também precisa
olhar para o ser humano.

A primeira vista, Direito e Psicanalise podem parecer campos de estudos alicercados
em pressupostos eminentemente diferentes, ainda que mantenham olhares dispares a um
objeto que tem algo importante em comum: ser humano.

As aproximagdes, no entanto, ndo param por ai. Direito e Psicanalise sdo, por
exceléncia, ciéncias' do discurso. O fato de se apropriarem de diferentes formas do trabalho

com a palavra ndo exclui a afirmag@o. Uma das mais importantes aproximagdes ¢ um dos

! Esta afirmacdio ¢ possivel desde que se entenda “ciéncia” ndo pela via positivista, mas como a construgdo de
um saber.
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principais embates entre Direito e Psicanalise reside, sem dividas, justamente na lide com os
ditames do discurso.

A aproximagao entre essas duas areas nao se configura como uma novidade no cenario
académico. Muitas pesquisas vém revelando tanto as evidéncias das possibilidades de
articulagdes (por vezes, surpreendentes), quanto as dificuldades e diferencas (algumas
radicais). No contexto psicanalitico, tais diferengas fizeram com que a aproximacdo entre
Psicanalise e Direito fosse frequentemente mal-vista e mal-entendida, ao passo que no
contexto do Direito, na maioria das vezes, continuasse sendo desconhecida.

Uma das propostas deste trabalho (situada no Capitulo 1) é a de que se possam
vislumbrar as vicissitudes e os entrelacamentos da pratica juridica e psicanalitica, bem como
interrogar a poténcia de tal aproximagdo. Questionar os atravessamentos de uma interse¢ao de
saberes revela-se como um ponto importante quando se pretende mergulhar em um terreno
interdisciplinar, uma vez que auxilia no processo de trabalho com o objeto de estudo.

O trabalho, no entanto, ¢ infinito. Como se podera demonstrar, Direito e Psicanalise
possuem tantas possibilidades de troca, de didlogo, de tensionamentos, que torna a tarefa aqui
proposta previamente insatisfeita. Ainda assim, o percurso possivel revela-se importante, na
medida em que, mesmo que ndo alcance o dimensionamento da relagdo Psicandlise versus
Direito, provoca e justifica nossa proposta de estudo enquanto problematica de pesquisa.

O universo juridico — porque trata-se de um verdadeiro universo, com todo um
funcionamento e linguagem proprios — pretende-se absoluto, pois visa dar conta de todo e
qualquer impasse humano. Ha& muito, porém, esse sistema vem revelando suas
impossibilidades, suas fragilidades e limites. Como apontado no Capitulo 2 deste trabalho,
sdo muitos os autores do Direito que explicitam a faléncia do sistema juridico tal como ele ¢
tomado hoje. Como em toda faléncia, uma série de fatores se coadunam para compor esse
cenario: a precariedade total do sistema penitenciario talvez seja a pior e mais grave, mas
esconde outras, como, por exemplo, a posi¢do do Juiz, a fragilidade dos codigos penais, etc.

Em funcdo disso, algumas praticas alternativas vém tomando for¢a no cendrio juridico
mundial. Uma delas ¢ a Justica Restaurativa. Trata-se de uma pratica ja difundida em muitos
paises, que vem dar voz as partes envolvidas no processo legal, questionar o monopo6lio
estatal da justica criminal, o uso dogmatico do Direito penal positivo, propondo um conceito
mais amplo de crime e de suas conseqiiéncias, com foco na restauracdo. Para tanto, propoe
um ritual mais informal, onde vitima e agressor sdo postos em didlogo mediado e a partir de

seus testemunhos vislumbram possibilidades de restauracdo das conseqiiéncias do ato



11

infracional. A proposta da Justica Restaurativa, bem como as principais questdes impostas
pela mesma, acha-se trabalhadas no Capitulo 2.

No Brasil, trés projetos-piloto vém sendo desenvolvidos e testados, revelando bastante
sucesso: em Porto Alegre — RS, no ambito da justica infanto-juvenil, em Sao Caetano do Sul —
SP, em escolas, e em Brasilia — DF, voltado para infratores adultos, trabalhando com crimes
de menor potencial ofensivo e contravengdes penais. O projeto de lei que prevé o recurso da
Justica Restaurativa no Brasil ainda estd em tramite legal, por isso as experiéncias ainda sao
tdo incipientes e se resumem as experimentacoes dos projetos-piloto e a discussdes
académicas, o que também justifica e ampara a escolha desse tema de pesquisa.

Na Justica Restaurativa, conforme referido, as partes ganham voz no processo,
assumindo uma posi¢cdo ativa, ao contrario do que no modelo juridico atual, a Justica
Retributiva. Com essa observacao, € possivel dar contorno a principal pergunta de pesquisa do
presente trabalho: Qual a funcdo do testemunho na Justica Restaurativa? Como a palavra
circulante pode fazer a diferenga em um processo de justica? Nesse caso, a Psicandlise pode
ter fungdo, enquanto instrumento, para pensar a poténcia da palavra?

Resumindo, através desses pontos-chave, assim define-se a proposta desta pesquisa:
estabelecer um didlogo entre Psicanalise e Direito, através da fun¢do do testemunho na Justiga
Restaurativa. O discurso testemunhal sera o ponto de contato das duas cenas, a analitica e a
juridica.

Para essa construcdo, algumas observagdes se fazem necessarias: A primeira delas ¢
salientar que a Justiga Restaurativa ndo tem o objetivo de substituir o sistema atual, e sim
propor uma forma alternativa a ele. Por isso, a pratica restaurativa ndo se pretende somente
juridica, € uma proposta de resolu¢do de conflitos, podendo ser utilizada em qualquer
contexto (em familias, escolas, empresas, etc. e inclusive, o que para alguns € uma questao, no
Direito). Em segundo lugar, vale salientar que aqui se optou por escrever “Direito” e “Justica”
com letra maiuscula quando se trata do Direito e da Justica como equivalentes a Sistema
Juridico, uma vez que outras concepc¢des podem ser oferecidas as mesmas palavras. E em
terceiro lugar, também ¢ importante deixar dito, desde ja, que por testemunho entende-se toda
enunciacdo de palavra que diz de si ao outro — que da testemunho de uma experiéncia — ou
que escuta o outro enquanto alteridade — que faz testemunho a uma experiéncia, de ato ou de
palavra, do outro.

A tarefa de trabalhar num contexto interdisciplinar, num ‘entre’ dois campos de saber,
ndo aconteceu, porquanto, sem certa dificuldade. Talvez haja alguns riscos que sejam

intrinsecos a qualquer didlogo entre areas estranhas. Nossa proposta, por escolha e respeito ao
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objeto de estudo e ao método, ndo ¢ fazer a defesa de uma dissertacdo. A tentativa foi de
abandonar o modelo que nos ¢ tdo conhecido (familiar) tanto no cenario juridico quanto
académico, qual seja, o de uma articulagdo narrativa que manifesta uma légica que “defende”
determinado ponto de vista.

Esta escrita parte desde o lugar de quem trabalha com a Psicandlise e visita o campo
juridico, oferecendo-o um olhar estrangeiro, mas também deflagrado em muitas posi¢des que
trazem esse campo para dentro do primeiro. Na clinica, na vida pessoal ou no trabalho como
professora tanto na Faculdade de Psicologia quanto na de Direito”, essa aproximagcio revelou-
se, ha muito, crucial.

Assim, para atingir os objetivos propostos, o trabalho foi composto da seguinte forma:
O Capitulo 1, discorre sobre a relagdo entre Psicandlise e Direito, utilizando-se textos de
autores que trabalham em tal articulagdo. O capitulo também contextualiza o conceito de
sujeito em psicanalise, conceito que dd conta de anunciar desde que perspectiva parte esse
olhar. O contraponto entre “a Lei” e “as leis” também ¢ trabalhado, isto ¢, entre a Lei
constitutiva que a Psicandlise toma como inaugural nas relagdes sociais humanas civilizadas,
a lei simbolica, e os codigos escritos, as leis, o sistema de normas instituidas.

O Capitulo 2 inicia trabalhando a questdo dos desdobramentos socio-historicos do
sistema juridico e penal e a partir dai contextualiza a proposta da Justica Restaurativa. Dos
pressupostos desse modelo, decantam algumas questdes sobre o perddo e a culpa, trabalhados
desde o viés da filosofia (com Jacques Derrida ¢ Hannah Arendt) e da psicanalise (com
Sigmund Freud). Além disso, decantam também algumas questdes trazidas pelo filésofo e
jurista Frangois Ost, sobre o lugar-poder do Juiz e sobre a relacdo entre tempo e Direito.

Passa-se, entdo, ao Capitulo 3, momento em que varias questdes sobre o testemunho
em Psicandlise (e, inseparavelmente, em filosofia) acham-se trabalhadas. Aqui, € proposto o
conceito de performatividade dos atos de fala, trabalhado por Jacques Derrida. Tal conceito
abre margem para que a questdo da palavra como ato, proposta por Lacan, possa ser também
situada. Além disso, as relagcdes do testemunho com a memoria, com a historia e com a
Utopia sao anunciadas, formando uma grande teia que denuncia a fic¢do do dizer. Finalmente,
chega-se a conclusdo, momento de uma retomada do percurso trabalhado e do conseqiiente
questionamento sobre alguns desdobramentos do que fora exposto ao longo de todo texto.

E importante salientar, em tempo, que a metodologia utilizada na pesquisa que se

segue foi a pesquisa em psicandlise. Por associacao de idéias, foi se visitando e re-visitando

% Refiro-me a experiéncia como Professora Substituta, na Universidade Federal de Santa Maria, nos anos de
2007 e 2008.
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textos e escolhendo o caminho delineado a seguir’. Uma vez que o “problema” de pesquisa
pergunta sobre o que a psicanalise tem a dizer sobre a pratica da Justica Restaurativa
(ancorada no testemunho) a escolha do método também encontra, por ai, justificativa. Além
disso, ¢ um método que escolhemos e que nos escolhe, na medida em que € possivel dizer que
ndo hd como separar a escrita de uma pesquisadora dos pressupostos a partir dos quais ela se

acha, de tantas formas, implicada.

Solicita-se, aos nossos leitores, que tenham paciéncia e atencdo. Uma frase pode fazer
toda a diferenca nessas mais de 100 paginas. Que se possa ler essa pesquisa com a estranheza
do olhar de um viajante quando chega num lugar que lhe ¢ desconhecido: que fotografa o
minimo detalhe — uma arvore, uma casa antiga, uma lagoa — ¢ s6 depois se da conta que
detalhes igualmente belos e interessantes fazem parte do seu cotidiano. Que Direito e

Psicanalise possam se olhar de fora, para que assim também possam se re-conhecer.

3 Além dos textos, diversas discussdes (tanto em disciplinas desse Mestrado, quanto em grupos de estudos fora
da UFRGS) ajudaram a pensar os vieses do trabalho que se segue.
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§ CAPITULO 1 - EN°CADEIA’NDO SABERES

“— Tu conhece aquele cara que vai dizer se eu vou ficar com meu pai ou com minha mae?”
Pergunta-me um menino de seis anos, sobre com quem iria morar apos a separacdo dos
pais.

“— O juiz?” Pergunto a ele.

“_ E. Mas eu ndo conheco ‘juiz’. Parece que é ele que decide essas coisas. Tomara que ele

resolva logo tudo isso.” Ele responde, e suspira.

Fragmento de um relato”.

* Este fragmento foi transcrito com o consentimento dos envolvidos.
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§ 1.1 SOBRE DIREITO E PSICANALISE

Altoé&® (2001) ¢ uma das autoras brasileiras que vem pesquisando amplamente a
interface Direito/Psicanalise. Ainda que as pesquisas na area, ha muito, venham sendo
promulgadas, no Brasil elas se mostram um espaco relativamente novo de produgdes. A
autora se preocupa, dessa forma, em comentar as mais importantes contribui¢des mundiais
sobre essa questdo. Dentre tais expoentes, Pierre Legendre® destaca-se pelo trabalho e
reflexdes na area.

E a propria Altoé (2001) quem ressalta que o surgimento do interesse do Direito na
Psicologia (e vice-versa) aconteceu em fins do século XIX, através do que se chamou de
Psicologia do Testemunho. Como o préprio nome evidencia, o campo inaugura o didlogo
entre ‘Psicologia e Direito’, ndo entre ‘Psicanalise e Direito’, convém destacar.

De qualquer forma, foi o pressagio de que a Psicologia poderia contribuir para o
estudo da fidedignidade do relato testemunhal de um sujeito envolvido em um processo
juridico, o estopim do inicio deste campo de pesquisa. Pensar sobre se os processos internos
contribuiam ou dificultavam a reconstituicio dos fatos através da fala e da memoria
configurava-se como o principal interesse em questao.

Desse modo, o pensamento positivista marca esta época, fazendo com que muitos
‘testes’ e ‘manuais’ fossem elaborados, tentando dar conta de questdes mentais de interesse
juridico. Como decorréncia desta heranca sécio-historica, a Psicologia aplicada ao Direito
durante muito tempo se voltou exclusivamente para atividades como a pericia, o exame
criminolégico e pareceres psicoldgicos decorrentes de psicodiagndsticos realizados em
algumas entrevistas ou como conseqiiéncia de testes.

Esses laudos, segundo Rauter, citada por Altoé (2001), se propunham a declarar se a
pessoa poderia ou ndo sair da prisdo, se era capaz ou nao de conviver socialmente, se era
competente ou ndo para ter a guarda dos filhos, se estava apta ou ndo a ocupar algum
cargo/posi¢do e assim por diante. As autoras ressaltam que os laudos acabavam repetindo o
preconceito social com relagdo aos ‘presos’, além de acabarem ajudando, na maioria das
vezes, para o prolongamento do tempo de reclusdo. Com relacao as criangas e adolescentes

em conflito com a lei (que acabou se tornando um grande flanco de aplicagdo dos

> Psicanalista; Professora adjunta do Instituto de Psicologia da UERYJ.
6 Psicanalista; Professor de Ciéncias Econdmicas, Ciéncias Sociais e Ciéncias Juridicas na Universidade Paris-
Sorbonne (Franga); Diretor do laboratério Europeu para o Estudo da Filiagao.
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conhecimentos psicoldgicos no Direito), a Psicologia ainda nada propunha, contentando-se
em elaborar dados estatisticos.

Assim, a Psicologia iniciou servindo como uma ferramenta potencial encontrada pelo
judiciario para aumentar seu controle social ¢ a natureza repressora intrinseca ao Direito’.
Essa configuracdo permanece assim até meados da década de 80, momento em que a
discussdo sobre os Direitos Humanos adquire importancia e destaque nas formulagdes legais,
fazendo com que as contribuigdes da Psicologia se multiplicassem no meandro juridico.
Nasce ai o que conhecemos hoje como Psicologia Juridica ®.

A Psicologia passa, entdo, a contribuir de outras formas com a Justica, utilizando-se de
seus pressupostos nas reflexdes sobre o Direito de Familia, o trabalho juridico com criangas e
adolescentes, as questdes da saude mental, isto €, voltando-se ndo mais para o estatuto
‘clinico’ em questdo (em forma de pareceres e laudos), mas principalmente para
problematicas concernentes a Psicologia Social.

Todo esse movimento fez com que, nos ultimos anos, a Psicandlise também pudesse
ganhar espaco na interlocucao com o Direito. Para pensar essa interlocugdo, propde-se que,
primeiramente, esclarecam-se alguns de seus principais aportes teorico/clinicos. Um desses

aportes que se configura como crucial no trabalho psicanalitico ¢, sem duvidas, o de Sujeito.

§ 1.1.1 O Sujeito em Psicanalise: Entre a Lei e as leis

Uma das principais dificuldades na articulagdo entre Psicandlise e Direito reside,
justamente, no fato de ambas conceberem o sujeifo de formas bastante dispares. Se, no
Direito, esse conceito ¢ equivalente a nog¢ao de cidaddo, de ser humano, de individuo, de
pessoa, em Psicanalise essa defini¢ao ndo ¢ tdo simples e direta. Para trabalhar o conceito de
sujeito, Elia (2007) aponta que € preciso, em primeiro lugar, distinguir essa nogdo do que nos
vem imediatamente a cabeca quando a pronunciamos, pois para a psicanalise, sujeito ndo ¢
um nos tantos nomes de pessoa. O conceito de sujeito encontra-se implicito em diversas
questdes abordadas no decorrer de todo trabalho que se segue. Convém, entao, destacar sobre

qual conceito de sujeito a Psicandlise se debruga’.

7 Sobre o assunto, ver capitulo 2.

¥ Embora algumas das discussdes em Psicologia Juridica atravessem o corpo deste trabalho, elas ndo se
configuram, exatamente, como objeto do presente estudo.

? Elia (2007b) também questiona se, em psicanalise, pode-se falar de um conceito de sujeito. Quando Lacan fala
sobre os Quatro Conceitos Fundamentais da Psicandlise (inconsciente, repeticdo, pulsdo e transferéncia) a
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A categoria de sujeito, alias, ndo foi utilizada por Freud. E Lacan quem o introduz na
psicanlise, trazendo-o da filosofia hegeliana, na qual este conceito é amplamente utilizado. E
importante salientar, porém, que o conceito hegeliano (e filosofico, em geral) de sujeito €
diferente do proposto por Lacan. Pensar o sujeito em Psicanalise exige, destarte, situa-lo em
Lacan.

Lacan recorreu a dialética para enfrentar a forte corrente reducionista que encontrou
no movimento psicanalitico pos-freudiano. Na dialética, Lacan descobriu uma poderosa arma,
uma vez que ela revela-se intoleravel para os ideais cientificistas. Isso porque dialética ¢ um
método em que a aprendizagem da realidade concreta do homem acontece a partir de um
‘movimento negatriz’ que o desobjetifica, o desnaturaliza e busca reaprendé-lo em outro
plano, engendrado num jogo de relagdes que se estabelecem entre esses elementos
desobjetificados.

O pensamento dialético ¢ dotado de uma racionalidade inseparavel da logica da
linguagem e da representacdo, partindo do principio de que o ser humano estd submetido a
uma ordem que o ultrapassa, que Hegel chama de Outro, instancia que promove a mediagao
das suas relagdes com as coisas e 0s outros humanos.

Assim, Elia (2007) lembra que, para Hegel, o mundo das coisas, a realidade, ndo ¢
objetificavel para o homem, ndo ¢ como ¢, mas que ela se engendra e se produz na propria
relagdo que estabelecemos com ela. Para Elia, estas sdo as bases para a concepcao de sujeito
em psicanalise.

Hegel estabeleceu as bases de um ‘desejo antropdgeno’ (isto €, gerador do que ¢
humano) na relacdo dialética — que ¢ sempre triddica e nunca dual — entre sujeitos mediados
pela linguagem. E em fungdo do exposto, que se pode dizer que Lacan, no inicio de seu
ensino, ¢ hegeliano.

No jogo de relagdes tao precocemente iniciado, o propdsito mais importante do sujeito
(ao contrario do que se pode supor) ndo ¢ a conquista de um objeto por seu valor intrinseco ou
natural, e sim “o desejo de ser reconhecido como um sujeito que, em decorréncia disso,
deseja.” (2007, pg. 89). O fato de o sujeito desejar algo ¢ secundario, porque o que ele deseja
é, acima de tudo, o reconhecimento de si mesmo enquanto sujeito. E claro que esse desejo de

reconhecimento s6 pode ser dirigido a um outro sujeito (capaz de reconhecé-lo) e ndo a um

categoria de sujeito ndo se configura como tal. Para Elia, isto se deve ao fato de o conceito de sujeito estar
implicado, no mais alto grau, em cada um deles e, sobretudo, na sua articulacdo. Assim, o sujeito em psicanalise
ndo ¢ um conceito enquanto um constructo, algo que € concebido. “A categoria de sujeito €, antes do tipo que
mais se impde ao trabalho tedrico do psicanalista do que dele decorre como construgao” (2007b, pg.16).
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objeto (que ndo reconhece nada). Elia (2007) aponta que € assim que se estabelece o campo
da intersubjetividade.

Entretanto, Lacan logo constata os impasses envolvidos nessa concepgdo, o que faz
com que ele abandone o termo (ndo ha intersubjetividade para Lacan). Para o autor, um
sujeito, quando obtém o reconhecimento de um outro sujeito (o reconhecimento de si mesmo
como sujeito desejante), no proprio ato, pde este segundo sujeito numa posicdo objetal:
“como ficaria esse sujeito ‘2°, encarregado de reconhecer o primeiro, em sua propria condigdo
de sujeito que igualmente demanda, posto que ¢ sujeito, ao outro o reconhecimento de si
mesmo como desejante?”” (ELIA, 2007, pg. 90).

Assim, o reconhecimento s6 pode ser dirigido — e recebido, por retorno da mensagem
— do outro ndo como semelhante, como sujeito, mas do outro como lugar simbdlico. E a esse
outro como lugar simbolico que Lacan chama de Outro, com letra maitscula.

Nas palavras de Elia (2007, pg. 90):

Para um sujeito S, todo e qualquer outro sujeito S’ é um objeto. E a
propria condi¢do primeira do sujeito S como tal ¢ a condicdo do objeto. Os
impasses desta questdo, quando situada no campo da realidade, ou seja, quando um
sujeito ¢ posto como objeto de outro (ou em relagdo a sua propria condigdo
primordial e intima), levaram Lacan a formular a sua mais importante invengao (a
Unica estrita ¢ exclusivamente sua, ndo retomada de Freud, no dizer do proprio
Lacan): o objeto a.

Lacan conceitua o ‘objeto @’ como sendo o “fundamento ndo objetivavel de toda
objetividade possivel” (apud Elia, 2007). Isso quer dizer que o objeto a, mesmo que ndo faga
parte da realidade sensivel, funda, para um sujeito, a possibilidade de que haja objetos na
realidade, ou melhor, a possibilidade de que a propria realidade possa existir.

Dessa forma, o objeto a ajuda Lacan a resolver o problema da intersubjetividade. Ele
¢, pois, a Unica condi¢do que torna possivel que a relagdo de objeto, a relacdo de sujeito ‘a
sujeito’ (entenda-se: de sujeito a objeto) possa ser articulada com o inconsciente. “O objeto a
¢ a conseqiiéncia da propria categoria de inconsciente no plano das relagdes do sujeito”,
afirma Elia. E continua: “Esta Outra Cena, inconsciente, em que o sujeito joga sua partida
com o objeto a, jogo que €, na verdade, um interjogo em que ele € o objeto alternam-se em
suas respectivas posi¢des, chama-se em Psicanalise, fantasma.” (2007, pg. 91).

Através do que Lacan chama de fantasma, o sujeito ¢ dotado de condig¢des de acessar
seu desejo. O desejo ¢ sempre atrelado (no mais intimo grau) ao objeto a como
eminentemente faltoso e, portanto, incognito. Através do fantasma — no qual o sujeito ocupa a

posi¢dao de objeto da qual ele provem, mas desconhece, uma vez que, quando se constitui
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como sujeito, perde essa outra dimensao primordial de si (a de objeto) — € que o sujeito pode
aceder ao objeto de seu desejo.

Dessa forma, ndo s6 a questdo da intersubjetividade ¢ reformulada, como também ¢
invertida a formula do desejo como desejo de reconhecimento. Ao invés disso, passamos a ter
o reconhecimento do desejo, pois ndo se trata de desejar o reconhecimento, mas de promover
o reconhecimento de que hd desejo. A pergunta ‘reconhecimento de qué?’ tem sempre a
mesma resposta: reconhecimento sempre do objeto do desejo, cuja identificagdo € sempre o
falo, que sinaliza que o objeto do desejo nao ¢ idéntico a si mesmo, ¢ sempre outro em relagao
ao que ele é.

Dizer que o desejo deve ser recomhecido, implica dizer que ele ndo pode ser
conhecido: o prefixo ‘re’ indica que o Outro ja interveio, pois eu s6 posso reconhecer o que
me precede, enquanto que no ‘conhecer’ pode-se supor um ato inaugural, primeiro, anterior
ao Outro.

Como ¢ possivel perceber, o sujeito em psicandlise ¢ o sujeito do inconsciente. 1sso
significa, em primeiro lugar, que o aqui sujeito “nunca aparece e nao pode aparecer como tal”
(ELIA, 2007, pg. 92). O suyjeito do inconsciente nao € empirico, positivo, observavel. Ele so
se mostra a partir de suas manifestacdes, as formacoes do inconsciente, que sdo os sintomas,
os sonhos, os lapsos, os atos falhos e os chistes e que, na clinica, sdo o que nos fornecem
noticias sobre o sujeito.

O inconsciente tem sua logica, seu funcionamento, suas /eis. Segundo Elia (2007) uma
dessas leis se destaca como sendo a lei que rege o sujeito, uma lei que funda um determinado
tipo de funcionamento, que ¢ ‘uma s6’, e que, portanto, deve ser escrita com letra maitscula:
a Lei da Castracdo. Para formular esta Lei, Freud elaborou um mito, descrito em Totem e
Tabu.

Posteriormente ird se retomar o mito freudiano (capitulo 2), seguindo agora com a
leitura que Lacan oferece ao mesmo. A partir do mito de Freud, Lacan elabora a operagdo que
denominou metdfora paterna. Nela, diz Elia, “o desejo da mae, cujo objeto € obscuro e ronda
o ser que ela pds no mundo, ou seja, seu objeto-filho, ¢ metaforizado, ou seja, substituido, em
seu proprio lugar por um significante denominado Nome-do-Pai.” (2007, pg. 93).

O conceito lacaniano de metdfora ndo ¢ equivalente ao da lingiiistica. Para Lacan,

p , ~ . . .. 10 . .
metafora ¢ uma operacdo que incide na cadeia de significantes’” do inconsciente, que

' Para Lacan (1955[1956]), o significante, ao contrario do que para Sausurre, na lingiiistica, ¢ algo que ndo esta
a servico do significado. O significante tem primazia sobre o significado. Ele ndo significa nada e sim,
representa um sujeito para outro significante. Isto é, € necessario um sujeito para que a articulago significante se
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substitui um significante (com lugar nessa cadeia) por outro significante. Nesta operagdo o
significante primeiro ¢ elidido de seu lugar. O efeito da metafora acontece quando esse
significante elidido reaparece, pois ele aparece com um significado novo, pelo fato de ter sido
substituido.

Ainda sobre a metafora paterna, quando o Nome-do-Pai substitui o desejo da mae, lhe
confere um sentido inédito. A questdo sobre o que a mae quer de seu filho ganha espago e
permanece uma incdgnita, embora, apdés a metafora, o objeto de desejo da mae ganhe,
legitimamente, a significacdo de falo. Isto quer dizer que, seja o que for que ela queira de seu
filho, ¢é sempre outra coisa que ela quer nele. Nas palavras de Elia: “O Nome-do-Pai fez com
que o desejo da mae seja de outra coisa, produziu um desnivel, um desencontro, um hiato
entre o filho como objeto ¢ o objeto de desejo da mae” (2007, pg. 94). O objeto (falico) do
desejo da mae torna-se um objeto ideal com o qual o sujeito anseia por identificar-se — em
vao, pois 0 Nome-do-Pai continua operante, mantendo aberto o intervalo.

E justamente nesse desencontro, nesse hiato, que o sujeito tem a possibilidade de se
constituir como sujeito desejante. E por isso que a metafora paterna de Lacan e a Lei da
Castracao (como se verd posteriormente em Freud, no capitulo 2) tem valor de Lei, unica e
fundante do desejo inconsciente do sujeito.

Quem precisa encarregar-se de fazer valer essa Lei, de valida-la, ¢ o proprio sujeito
sobre o qual ela opera. Diferente das outras leis (juridica, cientifica, etc.), que se impdem ao
fato/fenomeno de que tratam (sem que estes fatos/fendomenos decidam por isso), a Lei precisa
que o sujeito a confirme para que ela possa operar — o que a torna, ao contrario do que se

possa pensar, muito mais rigorosa e exigente.

Esse carater convocante da lei em relagao ao sujeito tem sua contrapartida
na resposta que o sujeito da a convocagado, que € seu ato de invocagdo: o sujeito é
que pode invocar o Nome-do-Pai como instincia significante que, nesse caso, fara
sua fun¢do de ordenador da estrutura do sujeito. [...] quando invoco, coloco o ser do
outro na via do meu desejo, assinalando, de modo poético, que é o sujeito que tem
o poder e a possibilidade de fazer valer a lei (ELIA, 2007, pg. 95, grifo do autor).

Assim, tendo em vista o conceito de sujeito em psicandlise, pode-se dizer que o sujeito
¢ sempre responsavel: ele efetivamente é a resposta que ele da a Lei e isso porque, do ponto
de vista da sua consciéncia, do seu entendimento ou arbitrio, ele ndo pode e ndo sabe

responder por ela. Assim, a responsabilidade, aqui, ¢ uma questdo de estrutura e ndo de

produza e para que esse significante possa acessar o plano da significacdo. Sozinho, ele ndo remete a nada, € s
na articulacdo da cadeia S1-S2 que seu sentido ¢ dado. Para Lacan, o significante ¢ mais indestrutivel quanto
mais ele nada significa.
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julgamento. “A responsabilidade do sujeito em relacdo a Lei, diz Elia, ¢ a garantia de sua
inclusdo inelutdvel no campo desta mesma lei” (2007, pg. 95).

Depois do exposto, fica a sensagcdo da impossibilidade de articular dois campos tao
diferentes: Como pensar em qualquer tipo de troca entre instancias que parecem falar linguas
completamente diferentes? Se tanto Direito quanto Psicandlise dirigem seus esfor¢os a um
objeto comum — a vida humana — mas, se, por outro lado, entendem o homem/sujeito de
maneiras tao diversas, sera mesmo possivel falar de um objeto comum?

Talvez seja preciso, em seguida, deixar de tentar em encontrar este tempo comum € se
contentar (tarefa muito mais dificil) em que um possa olhar para a estranheza do outro. Freud
(1919) ja advertia que aquilo que nos ¢ estranho — estranhamente familiar — diz de noés e, de

alguma forma, também nos denuncia.

skeoskeoskokskok

Partindo da concepcao de sujeito em Psicanalise, € possivel pensar na diferenca entre o
que alguns autores propdoem como ‘a Lei’ e ‘as leis’. Guyomard (2007) ¢ um dos autores que
se propdem a interrogar tal interlocucdo. O autor aponta que de um lado estdo as leis, com
toda a complexidade, errancia e caréncia que podemos constatar nos codigos escritos: De
outro lado, todavia, estd a Lei, o que Lacan chama de lei da linguagem, de lei simbdlica. Vale
destacar que a Lei, em seus multiplos aspectos, coloca-se como lei da filiagdo, que esta ali
para assegurar a questao da identidade.

Nessa oposi¢do, Guyomard (2007) diz que ha sempre uma dupla referéncia. Através
das questdes da Lei, mantém-se abertas as questdes dos fundamentos das leis: a problematica
da Lei evita o legalismo, a obediéncia, o respeito a lei, o assujeitamento que evacua a
responsabilidade de cada um, na idéia de que basta estar em conformidade com a lei para estar
em dia com qualquer questdo de responsabilidade. Por esta via, invocar a Lei é sempre
invocar o direito a desobedecer, a fazer algo diferente do que as leis impdem, seja porque as
leis sdo injustas, porque nao sao bem feitas ou por se pensar que elas estdo a servico de
interesses.

A questdo entre a Lei e as leis, segundo Guyomard (2007) sempre esteve no cerne das
preocupagdes freudianas e isto se deve a uma simples razdo: se a psicanalise ndo ¢ normativa
e, portanto, ndo estd a servigo do poder, das instituicdes, entdo ela relativiza as leis. Ao
contrario de entender a saide como adaptacdo as normas, a psicanalise mostra que, as vezes,

essa adaptacgdo ¢ sinonima de doenga, que custa muito caro a quem dela sofre.
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Desde as suas primeiras conferéncias, Freud considerou que o pre¢o pago pelo
individuo para obedecer as normas sociais ¢ a moral sexual representa um trabalho psiquico,
uma energia que poucos podiam pagar sem ficar doentes.

Nas palavras de Guyomard (2007, pg. 06):

Sem distinguir completamente o sujeito individual do sujeito social, a
psicanalise aumenta profundamente a separagéo entre os dois, pois a lei sobre a
qual ela se apdia, ou a referéncia a lei que ela propde, é, como se sabe, o que cla
chama de complexo de Edipo. [...] Isso faz com que o complexo de Edipo, com a
questdo da barreira contra o incesto, se torne, de uma maneira simples, mas na
verdade muito complexa, o que a psicanalise chama de Lei. Lei, portanto, que
proibe o incesto e que proibe o parricidio, ou seja, o assassinato do pai.

Para o autor, a lei nos protege e ¢ por isso que nos a invocamos; Ao mesmo tempo,
porém, ela nos violenta e, por isso, nds a recusamos. H4 uma violéncia, uma tirania, nas leis.

De acordo com Guyomard (2007), hé nessa via uma abordagem possivel da questao da
perversao, da maneira pela qual ela se apdia na lei, uma vez que, na perversao “a lei se dobra
sobre ela mesma, tende a se fundar nela mesma, e assim tende a ser, por si mesma, sua propria
justificacdo.” (pg. 21). Aqui, encontra-se o campo da auto-referéncia, do desejo pelo desejo,
da justica pela justica.

Para o autor, a clinica psicanalitica ensina algo de fundamental (e de bastante terrivel)
e que os gregos ja sabiam: tudo o que ¢ do registro das transgressdes ou das perversoes da lei,
certas formas de loucura, que isso se desenrola ao longo de varias geragdes. “E nas geragdes
seguintes, pela via de uma transmissdo inconsciente, que as coisas voltam, que as dividas sao
pagas e que as catastrofes se produzem” (2007, pg. 21).

Segundo Lacan, para alguém se tornar psicOtico sdo necessarias trés geracoes. Na
clinica, ¢ freqliente vermos criangas presas em determinagdes que as enlouquecem, que as
ameagam de loucura e cujas configuragdes simbolicas inconscientes sdo de varias geragdes
passadas. Guyomard (2007) ressalta que ¢ muito diferente quando um sujeito pensa a si
proprio numa relagao genealdgica, quando se situa numa ascendéncia e numa descendéncia do
que quando se situa a si proprio.

Além e a partir disso, o autor também faz a pergunta sobre o que ¢ a lei, quando
pensada a partir do momento em que, para um sujeito, hd sempre varias leis (sistema de
obrigacdes) e que esse conflito ¢ vivido pelo sujeito como violéncia. Para ele, ndo existem
somente diferentes tipos de leis, mas também diferentes tipos de relagdes, de conflitos, entre o

sujeito e as leis.
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Para pensar essa questdo o autor lembra que Lacan dizia que a lei ndo se opde ao
desejo, mas que a Lei, com L maiusculo, no sentido simbdlico, e o desejo sdo duas faces de
uma mesma operacao. Como exposto anteriormente, a Lei, no sentido da linguagem, institui o
que a psicanalise (em Lacan) chama de desejo. Aqui, desejo ndo ¢ um elemento bioldgico ou
pulsional, e sim o efeito da linguagem sobre o sujeito e, ainda, a inscricdo do sujeito na
linguagem. O desejo nasce da e com a linguagem. E pelo fato de falarmos, pelo fato de nio
podermos nos impedir a falar e até de falar a nés mesmos, “pelo fato de que ‘isso fala’ em
nos” (pg. 29) e pelo fato de que nossa identidade estd desde sempre vinculada a linguagem e
aos outros, que a dimensdo do desejo nasce e que um certo nimero de interditos funda a
comunidade humana. A partir do momento em que o sujeito fala, ele ja estd marcado pela Lei,
pela lei da linguagem.

Guyomard (2007) também lembra que Frangoise Dolto, ao falar sobre seu trabalho
com criangas, insiste sobre o debate da instalacdo da diferenca entre realidade psiquica e
material. Para ela, a castragdo ¢ o que opera a diferenca entre o que se imagina, o que se diz, o
que se sonha e o que se faz.

Para uma crianga, o mais dificil ¢ fazer a diferencga entre a lei dos pais, sentida pela
criangca como uma lei arbitraria, e a lei em geral, uma lei que todos respeitam, mas que mesmo
assim se apresenta a ela como tirdnica e imposta. O que permite a crianca submeter-se e
aceitar essa lei € o fato de perceber que seus pais também se submetem a essa mesma lei.

Guyomard (2007) ainda faz referéncia a questao da ética. Para ele, o dominio da ética
¢ o dominio da responsabilidade na interpretacdo e na aplicacdo das leis. Isto permite ao
sujeito ndo relativizar as leis, mas situa-las em relacdo a outra coisa e, dessa forma, poder
considerar as leis como sendo injustas ou permitir que ndo as obedeca ou as aplique. Portanto,

diz Guyomard (2007, pg. 45), o registro da ética ¢ duplo:

[...] é, a0 mesmo tempo, o campo da responsabilidade, mesmo da
obediéncia, mas, se olharmos isso por outro angulo, ¢ também o campo da
liberdade de desobedecer, ou da liberdade de escolher aplicar a lei e se conformar
com a lei. Ou ent3o de se impor uma violéncia, submetendo-se a uma lei que fosse
contraria aos proprios interesses da pessoa.

Como se pretende mostrar posteriormente (capitulo 2), a Justica Restaurativa
empreende uma tentativa de considerar esses dois registros em sua pratica. Isso quer dizer
que, acima de tudo, a Justica Restaurativa apresenta e representa uma pergunta: E possivel
pensar em outra forma de fazer justica? E possivel que o sistema juridico leve em

consideragdo a subjetividade e ainda assim, consiga operar enquanto instituicdo? Antes de
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discutir essas questdes, algumas interfaces entre Psicandlise e Direito ainda precisam ser

enunciadas.

§ 1.1.2 O Desejo na lei, a Lei do Desejo

Mougin-Lemerle (2004) no artigo Sujeito do Direito, Sujeito do Desejo sublinha que a
compreensdo das atividades psiquicas do homem estd diretamente atrelada ao estudo das
relacdes entre o juridico e o psiquico. Como ressalta Lacan, o ser humano ¢ um ser
determinado pela ‘cadeia’ simbolica que precede e procede cada um, uma matriz intrinseca ao
ser historico, social e de linguagem, uma ‘cadeia’ que ao mesmo tempo em que revela o
sujeito enquanto barrado, torna possivel sua constituigao.

Segundo Lemerle (2004), dentre tais articulagdes entre o psiquico e o juridico
encontra-se a problematica da filiagdo, tdo cara as duas areas de conhecimento e tdo bem
abordada por Pierre Legendre.

A Psicanalise trabalha com o pressuposto que a crianga, desde sempre, esta inserida no
campo simbolico, por sofrer as determinagdes de sua filiagdo e nominagdo e por ser falada
pelos pais desde a sua concepgao, e podemos dizer que € o Direito que vai inscrever o sujeito
nesta mesma ordem. O artigo 16 do atual Coédigo Civil ilustra tal proposi¢do inferindo que:
“Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o pré-nome e o sobrenome.” (2002, p.
258).

O nome inclui o sujeito em uma genealogia que, como bem mostra Lacan em O mito
individual do neurdtico (2008) tem potencialidade determinante na sua estrutura. Segundo
Lemerle, ¢ uma dupla alienacao — pela sociedade e pelos pais — a condig¢do da possibilidade de
uma inscri¢ao social e subjetiva.

Tal afirmagao relaciona-se com o pensamento de Legendre, que aponta que antes de
sermos filhos de nossos pais, somos herdeiros do ‘texto’ que o autor denomina Referéncia ou
Principio da Razdo: uma lei simbolica, social, o ‘pai morto’, que ordena a institui¢ao da vida.
A sociedade acaba, desta e de outras formas, estando atravessada na criac¢ao, na fabricagao, do
‘pai’ para o filho.

A fungdo paterna, conforme j& exposto, ¢ algo fundamental e necessario para a

constituicdo do sujeito. E ela que promove, que torna possivel, a separagao ¢ a diferenciagado
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do sujeito com relagdo ao Outro Primordial, inicialmente confundido e fusionado a crianga'.
Desta forma, ¢ a interdi¢do da fungdo paterna uma das condi¢cdes mais essenciais para a
constituicdo de um sujeito desejante.

Nas palavras de Lemerle (2004, pg. 03):

Legendre nos auxilia a nos libertarmos de uma quinquilharia sentimental,
sociologizante, mostrando com vigor que o pai ¢ antes de tudo o representante de
uma fungd@o. Seu oficio € representar as leis da cidade e o interdito maior que as
fundamenta (a proibi¢do do incesto), antes de tudo transmitindo seu nome (o
patronimico). [...] E o fracasso da fungio paterna, do oficio do pai, que impede o
sujeito de se constituir como tal. Quando falha a juncdo do bioldgico, do social e do
inconsciente, pela operacdo dogmadtica, ocorre, como nos lembra constantemente
Legendre, ‘quebra’ do sujeito. Por qué? Porque o ser humano ndo se autofunda, ndo
se autoriza por si mesmo a se humanizar, ou seja, a falar e desejar em seu proprio
nome.

Retornando a problematica da nominagao, Lemerle (2004) ainda afirma que o nome ¢
o ponto de injungdo entre a linguagem e o sujeito. Legendre, por sua vez, acrescenta que o
nome contém um carater tanto histérico quando normativo, sublinhando duas principais
fungdes, ambas atreladas a tais caracteristicas: produzir a diferenga e transmitir a vida.

Produz diferenga porque carrega a heranga simbolica do dito parental, atravessado
também pela arvore genealogica social, dando sentido ao que seria, sem isto, apenas uma
produgdo da natureza; Transmite vida porque nos denuncia como seres de linguagem e faz
com que as leis da filiagdo designem limites e consequentemente lugares. De certa forma,
podemos pensar que ¢ o nome que designa linhagens e determina os cortes do interdito do
incesto.

Tal constatagdo remete-nos a dimensao estruturante que Freud confere a interdi¢do do
incesto'?, lembrando sua denuncia que o que a natureza defende e pune nio necessita sé-lo
pela lei. Nas palavras de Lemerle (2004): “A lei humaniza o homem que interioriza o
Interdito, protege-o da fusdo, da loucura e do assassinato” (p.10).

Lemerle lembra que o incesto ¢ um conceito produzido por um discurso e por praticas
sociais humanas. E universal em sua forma, em sua estrutura, entretanto particular a cada

cultura, em suas modalidades de acdo. O interdito do incesto impde, imperiosamente, limites

""" Como j4 referido, a psicanalise propde o entendimento da concepgio de sujeito atrelada a uma posigdo. No
momento inicial do desenvolvimento, ndo se pode falar exatamente de um sujeito, justamente em fungdo da
fusdo e indiferenciagdo com o corpo da mae que joga a crianga numa posicao passiva frente ao mundo. Aos
poucos e com a interdicdo do ‘pai’ (em sua funcdo paterna), constituir-se-4, espera-se, como sujeito ativo, que
pode posicionar-se respondendo por sua responsabilidade enquanto tal. Este entendimento esta explicito nesta
afirmagdo de Legendre (2004): “Ser humano depois de ter nascido homem nao ¢ tdo evidente assim!” (pg.1).

12 Abordada no capitulo 2.
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ao desejo humano, revelando o recalque e a castragdo simbolica. Todavia, ¢ justamente o
‘Nome do Pai’ que institui para o sujeito, um objeto causa de desejo.

O Direito manipula, assim, o ‘Principio da Razdo’ (Referéncia), obrigando o
criminoso a responder pelo seu ato. A cena do tribunal, onde o juiz, como intérprete da lei, faz
valer a fun¢do do limite, precisa da referéncia a ‘outra’ cena, a do sujeito do inconsciente,
descrita por Freud em Totem e Tabu (1912 [1913]) enquanto cena fundadora da humanidade
como espécie cultural. Diz Lemerle (2004): “Sob a figura do ‘Pai Morto’ — que Lacan chama
de Pai Simbdlico — esta presente a Referéncia que nos funda como sujeitos do Direito.”
(p-10).

O proprio Legendre (2004), no artigo Seriam os fundamentos da ordem juridica
razoaveis? aponta que este Principio da Razdo, ou Referéncia, manifesta-se na sociedade
através de montagens institucionais. O proprio sistema juridico ¢ definido por ele como um
sistema ficcional essencial para as organizagdes sociais.

Segundo o autor, o Direito €, antes de tudo, uma operagdo do discurso que s6 faz valer
a normatividade que preza se esse mesmo discurso for considerado apropriado em sua forma
dogmatica. Dogmatica porque se pretende sempre verdadeira, remetendo-nos,
consequentemente, ao impossivel estrutural. Isto ¢, que representa o absoluto da verdade,
impossivel de, de outra forma, ser apreendida. Legendre aponta que o Direito representa algo
que ele ndo diz e que s6 pode ser dito (o autor compara ao discurso da Opera) através de
procedimentos de consagracao que pretendem colocar em cena o absoluto da verdade e do
poder.

Assim sendo, as construgdes juridicas basicas podem (devem, segundo Legendre) ser
vistas como “interpretacdes de uma estrutura que sustenta o discurso explicito” (2004, p.17).
Reconhecendo o sistema juridico como um fenémeno interpretativo, podemos avangar, por
exemplo, na problematica institucional da loucura, e ir além das indicacdes historico-politicas
propostas por Foucault. Também a partir disto, é possivel considerar “os efeitos da
manipulacdo juridica (legislativa e relativa a jurisprudéncia) sobre a subjetividade e os
remanejamentos que seriam convenientes impor a fungao terapéutica.” (2004, p.18).

Além disto, Legendre (2004) entende que o sistema juridico surge de um duplo
registro: de enunciados — tais como se apresentam na lei e cujo tratamento pertence
exclusivamente aos juristas; e de representacoes — registro do discurso, atribuivel as
representacdes de um sujeito suposto, isto €, “da propria ordem juridica colocada como

Sujeito no absoluto de um sistema social e politico” (2004, p.21).
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Ao que parece, ¢ neste mesmo sentido que a Juiza Francesa Cazoux-Charles (2007, pg.

113), define sua pratica como:

Um Juiz que ‘ocupa o seu lugar’ ¢, na minha opinido, um Juiz convicto de
que a lei deve ser entendida como emanagdo contemporanea e laica do interdito
fundador de toda sociedade (interdito de assassinato e de incesto), cuja mediagdo e
interpretacdo lhe cabem. Se ele ndo reconhecer sua propria submissdo a esse
principio, ndo me parece possivel que transmita, por sua vez, o sentido da
interdigdo, isto €, a necessidade, para cada ser humano, de renunciar a ser a crianga
de seus pais e de ceder seu lugar. Como se pode notar, posiciono-me em oposi¢ao
aos que pregaram o desejo contra a lei, a liberdade contra o direito, a civilizagdo
pela morte do Juiz.

Outra autora que traz a questdo da relacdo entre a Lei (com maitsculo, a Lei
simbolica) e as leis (juridicas) ¢ Maria Rita Kehl, no livro Sobre Etica e Psicandlise (2007). A
autora situa, inclusive, o ‘reconhecimento da Lei’ como uma das duas vertentes da crise ética
contemporanea, reiterando insistentemente que ndo estd tratando de leis impressas nas
constitui¢des dos paises, mas sim da Unica Lei universal, fundadora da propria condicao de

seres de cultura:

[...] a que impde uma rentincia ao excesso do gozo, presente em todas as
sociedades humanas na forma de interdi¢do do incesto. [...] Sua origem, ao
contrario dos codigos legais e morais inventados pelas diferentes culturas e nagdes,
ndo se situa na historia e ndo tem autoria. E uma origem mitica (pg.13).

O mito, em psicanalise, adquire um carater privilegiado, por ser marcado por duas
caracteristicas fundamentais: a metdfora e a repeti¢do. Lacan (2008) aponta que a experiéncia
analitica ndo ¢ objetivavel porque comporta em si a emergéncia de uma verdade que ndo pode
ser dita, uma vez que ¢ constituida por uma relagdo intersubjetiva que nao se esgota, sendo
constituinte do homem.

Apesar da impossibilidade, somos levados a sempre procurar exprimir essa esséncia,
ndo deixamos de persegui-la, ¢ isto que nos confere a condig@o de sujeitos. Lacan diz, entdo,
que “€ justamente por isso que existe no seio da experiéncia analitica algo que &,
propriamente falando, um mito” (2008, p.13).

Como lembra Guyomard (2004), quando um sujeito, em analise, pde-se a falar, ele
abre espaco para que significantes e fantasias possam emergir. A partir desses, a analise se
desenrola em referéncia a uma verdade, que nao diz respeito a realidade histérica em si. Dessa
realidade, a verdade do sujeito revela-se, sobretudo nos limites e nas lacunas, menos tributéria

dos acontecimentos do que das determinac¢des simbolicas.
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Ao se falar em verdade, Direito ¢ Psicanalise tomam formas absolutamente
incongruentes, demonstrando outra de suas diferencas essenciais. Enquanto a Psicandlise
debruca-se na verdade do sujeito, na verdade inconsciente, singular, na verdade do desejo, isto
¢, em ‘uma verdade’, o Direito se move em busca ‘dA4 verdade’, da verdade unica, que se faca
valer a todos.

Talvez seja possivel dizer, porém, que o Direito vem descobrindo os impasses desse
pré-suposto. Seria a Justica Restaurativa um esfor¢o no sentido de considerar a verdade do
sujeito no processo juridico? Retomaremos esta questao posteriormente.

Legendre (2004b) aponta ainda outras questdes referentes ao Estado. A primeira delas
diz respeito a como pensar o poder genealdgico do Estado hoje. Por poder genealogico, o
autor entende o poder de se reproduzir, numa sociedade, conforme a lei da espécie. A
reprodugdo institui a vida, também em conformidade com a lei da espécie. Hoje, porém, nao
cabe mais pensar a lei da espécie como 0s romanos € Seus Sucessores europeus a pensavam,
isto €, como se a mola da instituicdo da vida ndo tivesse sido descoberta, como se a relacao
entre o institucional das construgdes juridicas e a vida ndo tivesse sido descoberta.

Legendre (2004b) entende essa mola como sendo o determinismo simbolico do animal
falante e cabe ao poder genealogico a funcdo de operacionalizar esse determinismo. Isto quer
dizer que as fungdes dos pais sdo essencialmente fungdes simbdlicas.

Fundar o sujeito humano para que ele possa viver significa, para o autor, que o
individuo da espécie humana s6 pode viver se um outro responder por ele. “Responder — a
responsabilidade de responder por — pela fundagdo do sujeito humano para que este possa
viver, ¢ a funcdo genealdgica; ¢ um poder ligado a palavra e a garantia da palavra. Este poder
¢ exercido em dois tempos, segundo dois tempos logicos” (2004b, pg. 82).

Para compreendermos melhor estes dois tempos, Legendre (2004b, pg. 82) cita um

caso de jurisprudéncia, ocorrido no Canada, em 1988.

Uma crianga de 14 anos vive com sua mde desde o seu nascimento e nio
tem, segundo o texto do julgamento, nenhuma recordagdo do pai. O casamento dos
pais foi dissolvido pelo divorcio e a guarda entregue a mée. Esta obteve o direito, a
partir de destituicdo do pai, da autoridade parental deste pai e a crianga utiliza o
nome da mae. A historia ndo para ai. Esta mde muda de sexo através de uma
operagao cirurgica: ela, como diz o juiz, ‘assume a aparéncia do sexo masculino’, e
logo obtém a mudanga de nome. Tendo sido modificado, desta forma, o seu estado
civil, esta mae — ou melhor, este novo pai — solicita um pedido de adogao de seu
filho, enquanto pai desta crianca, a fim de lhe dar uma certiddo de nascimento
conforme a nova identidade de seu genitor. Como os pareces psicopsiquiatricos e
dos assistentes sociais concluiram pela /legitimidade da diligéncia, o tribunal
legalizou o pedido. Eu deveria dizer: a caixa registradora denominada tribunal.
Percebo, nos considerandos da decisdo, uma formula dos especialistas retomada
pelo juiz: ‘para esta crianga, a mae esta morta’.
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Em qualquer procedimento judicidrio, estamos sempre frente a protagonistas e a um
discurso. Os protagonistas, mesmo antes de enunciar um discurso, participam de uma
encenagdo de lugares (a ex-mae, o novo-pai; o juiz, o Lugar da lei). Legendre (2004b)
denomina este lugar da Lei como o lugar de “Em nome de” ou como o lugar da “Referéncia”,
o lugar do “Terceiro”, fundador deste sistema, no qual os discursos irdo circular.

No caso supracitado, o que diz a ex-mae, 0 novo-pai € o juiz tem em comum a questao
de saber se, segundo a Referéncia, a ex-mae, novo-pai, esta “fundado para transformar o
status da crian¢a” (2004b, pg. 83). Para o juiz e os especialistas, trata-se de chegar a uma
decisdo; para a ex-mae, novo-pai, trata-se de conseguir uma decisdo, sejam quais forem os
argumentos invocados (social, psi ou juridico).

Segundo Legendre (2004b), nesse caso ndo esta sendo levado em consideragao o
interesse da crianga, enquanto relacdo desta crianca com a Referéncia, com a Lei. Ai se
encontra toda a estrutura basica do poder genealogico.

A relagdo da crianca com a Lei evidencia dois niveis do poder de fundar: o nivel da
funcdo dos juizes e o nivel da funcao pais. Fundar, aqui, significa autorizar a crianga a viver,
introduzindo-a nas categorias da identidade (da Razao).

A partir dai, trés observacdes se fazem necessarias. A primeira, diz respeito ao fato de
que, para que haja identidade, ¢ preciso que haja também uma diferencia¢do. Legendre
(2004b) aponta que, no caso canadense, o pedido louco (que desconhece qualquer limite, que
subverte qualquer montagem institucional de lugares) da mae que quer se transformar em pai,
ao custo ficcional da morte desta mae, ¢ atendido pelo juiz. Operando como uma “maquina
registradora” (2004b, pg. 84), o juiz perde sua funcdo, como se ndo existisse nenhuma fungao
que representasse a Lei frente a demanda de intervencdo juridica. Se este tipo de demanda ¢
acolhida, isto evidencia que a ex-mae, novo-pai, se coloca como Lei suprema frente a seu
filho e que, por conseqiiéncia, ndo havera Terceiro pensavel na relacdo mae-crianga, afirma o
autor.

A segunda observacao do autor diz que para que haja identidade é preciso que a via
legal das identificagoes genealogicas seja mantida para a criang¢a. O que Legendre chama de
Referéncia pode ser expresso, em termos freudianos, como o principio do Pai na sociedade.
Desde Freud, sabemos que este principio ¢ uma nogao logica, da qual depende a construcao
da subjetividade humana. E este conceito que opera a manobra das imagens nas quais a vida
de todo sujeito esta ancorada. A manobra juridica dos sistemas de filiagdes consiste em impor

limites aos efeitos devastadores das identificacdes selvagens.
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A terceira e ultima observacao do autor com relacdo ao assunto € a de que para que a
via da identidade possa se abrir, para a crianga, é preciso que ela esteja ligada a um sistema

institucional que a estruture. Diz o Legendre (2004b, pg. 85):

Isto €, que ndo seja deliqiiescente. Isso leva ao imperativo de compreender
o que se segue: os Estados, sendo aqueles que garantem pela propria logica a
filiagdo, sdo os mestres das imagens e do principio da Razdo; eles fazem funcionar
essa funcdo, de esséncia antropoldgica, simplesmente pelo proprio fato de que o
sistema juridico do Direito das pessoas depende da autoridade do Estado.
Ideologicamente, o Estado pode ser destituido ou refutado desta fun¢do de garantir;
politica e juridicamente, ele ndo o ¢é, sob todos os regimes constitucionais.

Segundo o autor, a l6gica do Terceiro estd embaralhada, a triangulacdo do sujeito esta
sendo expressa pela formula “eu, mim e eu mesmo”. Isto significa o triunfo do sujeito que é&,
para si proprio e para seu filho, a propria Referéncia. Isto tem conseqii€éncias importantes na
medida em que o sistema normativo, a ordem genealdgica, funciona de modo implacével,
uma vez que o determinismo simbdlico implica “predi¢do”. Alterar cegamente a mecanica da
Referéncia produz efeitos de ruptura em cadeia. O problema institucional atual ¢ o de saber se
o0 sistema normativo em geral ¢ subjetivamente vivivel para o sujeito das novas geragdes.

Para o autor, ¢ preciso que se reconheca na crianga o seu papel de “credor
genealogico”, daquele a quem se deve a separagdo simbolica da Mae (com maiuscula), se
deve o Interdito: a fung¢do do Terceiro, a funcao de Pai. Isto, somado a condicao de que os
pais tenham tido limites em suas reivindica¢des de amor (de amor narcisico) de seu filho, ¢ o
que torna possivel que a crianca seja introduzida, de forma ndo arbitraria, na simbolizagdo do
limite.

Além disto, para Legendre, a situacdo analitica ¢ sempre marcada pelo social, pela
cultura. O autor refere (apud Elia, 2004) que a maioria dos psicanalistas esqueceu os
elementos trazidos por Freud sobre a fundacao institucional do sujeito. Lacan, ao enunciar a
frase “o inconsciente € o social” também ¢ suficientemente claro.

Douville (2004) resume a posicdo de Legendre dizendo que para ele “¢ a sancdo
juridica, dita elementar, que age para produzir em toda a sociedade a alteridade em estado
puro.” (2004, pg. 136). Para o autor, a dupla institucionalizacdo do sujeito e da lingua passa,
no Ocidente, pela dimensdo fundante do juridico, ou seja, pela fundagao juridica da alteridade.
Etimologicamente, in status, instatuere significam ser, colocar-se em estado.

Desta forma, para Legendre, o Estado tem a funcdo de colocar em cena de maneira

mitologica e ritual o fundamento da ordem social. “O juridico, como discurso, assumindo a
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representacdo maior dessa Referéncia, sustenta os dois planos da esfera institucional: a

linguagem e o corpo.” diz Douville (2004).
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§ CAPITULO 2 — JUSTICA RESTAURATIVA: UM GRITO NO ESCURO

O GRITO

Na manhd de hoje ouvi muita gente contanto diversas historias. Gente a falar da
faléncia do nosso sistema juridico, da sua fragilidade e insuficiéncia. Esta gente luta contra
a forca de um sistema instituido, for¢a que é gigantesca. A denuncia da disfuncionalidade
do sistema ndo foi acusada sem dificuldades: mais abstrusa ainda é a proposta de qualquer
alternativa.

A sensacdo é a de que o homem comega a olhar para aquilo que ele mesmo
construiu e se impressiona, se assusta. Nosso sistema de justica mostrou-se injusto demais:
sdo tantos os descasos, tantas generalizacoes normativas, tantas vidas com suas poténcias
mortificadas.

E como se o homem olhasse para um cendrio cadtico e seu susto emancipasse um
grito. A Justica Restaurativa soa como um grito. Um grito-sobressalto. Um grito que
também assusta, desacomoda, perturba.

Talvez este grito seja tdo somente um grito — faz barulho, mas ndo diz nada. Talvez
seja como o grito contido no choro de uma crianga: é preciso saber ouvir para deixar de ser
puro som.

De qualquer forma, é um grito que se escuta desde dentro do escuro. Ndo se
enxerga mais nada, estamos perdidos. Andantes do escuro — “a luz se apagou... e agora,
vocé?”. Pra ld e pra cd, multidio tateante.

E agora, um grito!

Pelo menos, é um grito que tem som... E por isto norteia, faz rumo. Com o eco, o
grito revela a dimensdo. Continuamos no escuro, mas pelo menos agora sabemos que
podemos ouvir.

Diario de Bordo, 20/11/2009.
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§ 2.1 ALGUMAS NOTAS SOBRE O PANORAMA SOCIO-HISTORICO DA JUSTICA
E DO SISTEMA JURIDICO

Este capitulo busca salientar os contornos que uma perspectiva socio-histérica pode
oferecer ao objeto de estudo em questdo. Tal ponto de vista (o sécio-histérico) promove um
olhar atento as transformagdes, aos movimentos, as condi¢des, aos contextos € aos
desdobramentos dos fendmenos e/ou seus elementos. Via de regra, esse olhar demonstra-se
bastante importante, na medida em que da a ver o que usualmente fica ‘no escuro’ pela forga
dos costumes e habitos rotineiros.

Langar luz — através de um olhar que passeia no tempo e espago — sobre o
desenvolvimento socio-historico-cultural de determinado foco de estudo, ajuda a fazer pensar
nos meandros do percurso que leva ao que, hoje, ¢ instituido. Michel Foucault ¢ um dos
autores que joga luz no tempo e assim direciona-nos a olhares e entendimentos que subvertem
uma logica instituida. Na obra 4 Verdade e as Formas Juridicas (2005) o autor promove
criticas contundentes sobre o panorama sécio-historico da evolugdo da justica.

Diversos autores do Direito (como, por exemplo, Weingartner, 2007) dividem a
evolucdo do sistema juridico em periodos ou Eras e também se posicionam, ainda que desde
diferentes lugares, de forma critica frente o desenvolvimento evolutivo das mesmas. Além de
pensar sobre a contribuicdo foucaultiana, a proposta deste capitulo também ¢ trabalhar a
articulacdo desta critica com tais periodos evolutivos no sistema juridico. Iniciemos com
Foucault.

As perguntas que orientam o autor no livro supra citado, sdo basicamente trés: “como
se puderam formar dominios de saber a partir de praticas sociais?”’; Como entender a
“tendéncia a tratar o discurso como um conjunto de fatos lingiiisticos ligados entre si por
regras sintaticas de constru¢do”?; E como entender a reelaboracdo da teoria do sujeito que
propde e que se acha “profundamente modificada e renovada, ao longo dos ultimos anos, por
um certo numero de teorias ou, ainda mais seriamente, por um certo numero de praticas, entre
as quais, € claro, a psicanalise se situa em primeiro plano”? (p.07 a 09).

Inicialmente, Foucault comenta no livro as vicissitudes do que denomina “sociedade
disciplinar”, uma sociedade com entraves que se revelaram nos séculos XVIII e XIX e que
ainda permanecem presentes na contemporaneidade.

Antes do século XVIII, Foucault mostra que o conceito de crime era diretamente
ligado ao conceito de falta: criminoso era aquele que nao cumpria com os mandamentos

eclesiasticos ou religiosos. Os preceitos religiosos ditavam as leis, encarregando-se de
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postular o que era certo e errado, bem como as “peniténcias” daqueles que transgrediam tais
normas.

Na travessia dos séculos XVIII/XIX, aconteceu uma transformacdo nos ‘sistemas
penais’, momento em que, aos poucos, a lei crista vai se diferenciando da lei juridica. Para
tanto, foi preciso que se formasse um poder politico que sustentasse e legitimasse o que era
entendido por infragdo.

Tal movimento faz com que a ‘boa lei’ ndo fosse mais a que conseguisse transcrever
em termos positivos a lei moral, religiosa ou natural e passasse a representar o que fosse uti/ a
sociedade. Esforcos no sentido de uma defini¢cdo de crime — o quanto mais clara e simples
fosse possivel — sdo empreendidos nesse momento. O criminoso passa a ser entendido aqui
como o grande inimigo social.

A partir disto, Foucault faz uma constatacao: se o crime nao ¢ mais considerado como
falta (religiosa), a lei penal ndo poderia prescrever uma penalidade, uma vinganca (dirigida ao
pecado) e sim tentar permitir a reparagdo da perturbagdo causada a sociedade.

Talvez se possa pensar, como se pretende mostrar no proximo sub-capitulo deste
trabalho, que a Justiga Restaurativa retome tal pressuposto como alicerce da sua proposta de
fazer juridico. Pensar restaurativamente significa propor possibilidades sobre o que ainda ¢
possivel fazer para que alguns dos danos causados pelo infrator possam ser, por ele mesmo,
reparados.

Um dos elementos que o modelo Restaurativo mais critica com relacao ao Retributivo,
¢ a forma com que o sujeito ¢ levado a “pagar” pelo que fez. Que o sujeito possa se
responsabilizar pelo seu ato, tornando-se também autor de formas possiveis de reparagdo ¢
um dos principais objetivos da Justica Restaurativa. Assim, ¢ possivel afirmar que tal
proposta vem questionar se a justica que se estabeleceu desde fins do século XVIII
(Retributiva) efetivamente rompeu com vinculagdo crime e pecado. Retomaremos esse ponto
a seguir.

Retornando ao percurso histdrico, o Estado ¢ entdo chamado a definir os direitos e os
deveres e a mediar a relacdo dos cidadaos com a lei. Segundo Weingartner (2007) ¢ com o
ideario da Revolugdo Francesa que surge a primeira Eva do Direito, visto que, antes disto,
ndo havia um Sistema Juridico propriamente dito.

A bandeira burguesa de “igualdade, liberdade e fraternidade” denunciava a busca e a
luta por direitos individuais. No século XIX, o capitalismo ganha for¢a e conquista o mundo,
trazendo novos e importantes impasses referentes principalmente as condi¢des de trabalho

(jornada de trabalho, salubridade do ambiente, beneficios sociais, exploragdo de mao-de-obra,
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remuneracgdo salarial). Estas sdo as marcas da primeira Era do Direito, onde a Igreja ou os
lideres comunitarios ndo conseguem mais dar conta das problematicas apresentadas pela nova
configuragdo social.

O Estado, que até entdo tinha uma interferéncia minima na solu¢ao de muitos tipos de
conflito, passa a assumir o papel de promotor do bem estar social, dando inicio ao periodo
que Weingartner (2007) denomina de segunda Era do Direito. A Revolucao Industrial, com
todas as conseqliéncias que acarretou, exigiu que o Estado abandonasse a posi¢ao passiva no
que tange a mobilidade legislativa e passasse a assumir a posicdo de Estado Dirigente ou
Estado Providéncia.

A pressao dos trabalhadores através dos movimentos sindicais foi condi¢do necessaria
para elaboragdo dos direitos que tutelam seu fazer, garantindo seu saldrio, aposentadoria,
licenca maternidade, entre outros beneficios. Destarte, esse Estado de Direito Liberal foi
cedendo espago ao que se denomina Estado de Direito Social, em que ndo s6 os beneficios,
mas também as obrigacdes dos trabalhadores também foram sendo declaradas.

No século XX, segundo o mesmo autor, alcancamos a terceira Era do Direito. O
sistema democratico consolidado faz com que o Estado de Direito torne-se Estado Social e
Democratico de Direito: o desenvolvimento dos servigos publicos, bem como o notavel
incremento do poder executivo, sdo marcas desta Era. A tentativa era a de fazer funcionar o
que hoje chamamos de Justica Distributiva (focada na reeducacio)’”.

Com as grandes empresas, surge a necessidade de tutelar ndo s6 os direitos individuais
como também os “metaindividuais”, que defendem e resguardam uma categoria ou grupo de
pessoas. E ai que surge, por exemplo, o direito ambiental e o do consumidor (e que possibilita
o posterior surgimento dos direitos da criancga e do adolescente, do idoso e da mulher).

Apesar dos esforgos, com o passar do tempo pode-se observar uma gradativa perda das
referéncias comunitarias, o que, segundo Sica (2007), fez com que a resposta aos atos
infracionais assumisse novamente o significado de vinganga, porém desta vez o poder de
punir ¢ do Estado. Este momento surge como um momento crucial de virada na légica da
justica.

Para o autor, a imposi¢do da pena tem o Unico objetivo de impor um mal que ¢ pré-
determinado e legalmente sancionado — isto é, causar sofrimento — a quem causou mal a
outrem — isto €, provocou sofrimento. O paradigma Retributivo (que conhecemos hoje,

baseado na puni¢do) foi ganhando cada vez mais espago e forca.

B As diferencas entre os modelos Distributivo, Retributivo e Restaurativo entdo melhor expressas a seguir, no
item 2.2.
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Inicialmente, a Justica Retributiva concebeu o direito de punir ndo sé como
manifestagdo da vinganga publica, mas também como forma de supressio da vinganca
privada, freio a violéncia punitiva e garantia da paz social. Desde entdo, o homem vem se
esforcando para conferir racionalidade propria ao Direito Penal, distanciando-o do
irracionalismo concernente as manifestagdes vingativas e tornando-o um meio de intervengao
destinado a fins determinados. Porém, de acordo com Sica (2007), o sistema penal nao
conseguiu dar respostas eficazes, agravando a violéncia, o sofrimento e a exclusao social.

Quanto ao fundamento filos6fico do modelo penal Retributivo, Kant se destaca
enquanto referencial. O modelo penal defendido por Kant ¢ fundamentado na lei universal da
liberdade, isto ¢, dentro de uma sociedade, o direito ¢ um conjunto de condi¢des segundo as
quais o livre arbitrio de um precisa se manter em sintonia com o livre arbitrio do outro.

Para Kant, ¢ essa lei que separa Moral e Direito e que dé sentido a pena. A punigdo
ndo deveria servir para outros fins que ndo a resposta a conduta ilicita, de tal forma que a
penalidade também nao deveria ser utilizada como meio para promover outros bens, quer seja
para o delinqiiente ou para a sociedade.

A coercdo e o castigo sdao vistos aqui como condigdes para a vida humana em
sociedade. O Direito ndo mais define especificadamente os direitos dos individuos, mas
apenas o que pode ou ndo ser de direito, garantindo assim a formalidade abstrata que permite
a operacdo coerciva.

Foi também a filosofia que questionou a necessidade do castigo no Sistema
Retributivo. A estruturagdo rigida de um modelo de concepgao do social fundado em valores
que, para fazer valer sua universalidade, ndo mede esforcos, aos poucos vai mostrando o
contorno dessa (im)possibilidade.

De acordo com Melo (apud Bessa, 2008), o colapso do paradigma retributivo permite
o rompimento da cisdo entre interioridade e exterioridade que marca a concepg¢ao kantiana. O
conflito e a tensdo relacional antes desconsiderados, passam a ser encarados como o que
efetivamente precisa ser trabalhado.

As formas que a penalidade vai tomando, ao longo do tempo, denunciam algumas
vicissitudes das respectivas concepgdes do Direito. A Justica Restaurativa, por sua vez,

inaugura uma forma inédita de pensar a pena.
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§ 2.1.1 Penalidade: As Concepcoes do Castigo

Segundo Mirabete (1999), o Direito Penal tem inicio comum ao da histéria da
humanidade, ainda que s6 se possa pensar um sistema organico de principios penais a partir
do desenvolvimento politico dos primeiros agrupamentos humanos. A pena, em sua origem,
seria uma vinganga a agressao sofrida, caracterizada por ser desproporcional a ofensa recebida
e desprovida de preocupacdo de justica. Essa vinganga era cumprida pela propria vitima ou
por seu grupo.

Leal (apud Bessa, 2008), em contrapartida a isso, defende a idéia de que a pena ndo
teve origem nos interesses individuais, ndo era uma questdo pessoal entre dois sujeitos e sim
uma ofensa aos interesses comuns e perturbacdo de um grupo. A reagdao contra o ofensor
também ocorria, por conseqiiéncia, coletivamente.

De qualquer forma, nas comunidades mais rudimentares (tanto quando a pena era uma
resposta dos Deuses ao crime, como quando uma tribo reagia a outra com vinganga de
sangue) a pena nao tinha a caracteristica de uma proporcionalidade com relagao ao crime.

E somente quando o Poder Publico passa a ter um representante absoluto (por volta
dos anos 4000 a.C.) que comega a haver a preocupagdo que a reagdo penal fosse proporcional
ao delito. Tal representante exerce a repressao criminal em nome da coletividade, isto ¢, de
carater publico e levando em conta a gravidade do delito. Essa proporcionalidade entre crime
e castigo passa a ser posta em pratica na sua literalidade, isto €, a pena de quem matou passa a
ser a morte, o ladrdo passa a ter seus bens também confiscados, etc., numa pratica baseada na
concepcio da Lei do Talido",

Os romanos utilizaram os preceitos do Talido, que, juntamente com um forte carater
religioso, caracterizou a histéria do Direito penal desse povo. Posteriormente, separaram os
crimes publicos dos privados, sendo que nesses ultimos o ofendido era quem conduzia a pena.
Ainda mais tarde, chegaram a conjeturar uma finalidade corretiva para a pena.

Os paises germanicos exerceram uma influéncia sobre a Europa Ocidental marcada
pelas crengas espirituais ¢ de vinganca. E s6 mais tarde, com a consolidagdo das regides
ocupadas, que a pena de vinganca (e, na maioria das vezes, vinganga de sangue) da lugar a

pena de composigao.

'* 0 Talido foi uma prética repressiva do pensamento juridico. O termo significa “castigo na mesma medida da
culpa”, ou seja, retribuir na mesma propor¢ao da gravidade das conseqiiéncias do crime praticado. A pena deve
atingir o infrator da mesma forma e na mesma forga do prejuizo por ele causado.
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A composicdo era uma forma de “conciliagdo” entre acusado e acusador e seus
familiares, em que a moeda do pagamento passa a ser efetivamente o dinheiro, o que significa
uma saida menos “violenta” do que as anteriores. Porém, os servos que nao podiam pagar
continuavam sofrendo penas corporais bastante severas.

Nesse momento do Direito Germanico o que importa ¢ tdo somente o resultado
causado, deixando de levar em conta se foi um caso fortuito ou qualquer outra por ventura.
Aqui, consagra-se a maxima “o fato julga o homem”.

Além dessas formas juridicas, sublinha-se a existéncia do Direito originado na Igreja,
o Direito Candnico, que dividia os crimes entre aqueles que eram de competéncia dos
tribunais eclesidsticos, os julgados em tribunais leigos e os que agiam contra a ordem humana
e divina a0 mesmo tempo e podiam se julgados por ambos.

Quanto as penas, distinguiam-se em espirituais (peniténcias, excomunhao, etc.) e
temporais, dependendo da natureza do que a infragdo atingiu. Havia a pena de justa
retribui¢do, que também era dirigida ao arrependimento do réu. O Direito Candnico substituiu
as penas patrimoniais pelas privativas de liberdade, com a intengdo de que o réu tivesse
momentos de reclusdo para reflexao, arrependimento e emenda.

A queda do Império Romano fez com que estes trés sistemas punitivos — Direito
Romano, Germanico e Candnico — co-existissem, periodo de extremo rigor e penas cruéis. “O
Direito Penal passa a ser a expressdao do Estado Absolutista”, diz Bessa (2008, pg. 17). O
judiciario tem arbitrio nd3o s6 com relagdo a aplicagdo da pena, mas também na defini¢ao do
que ¢ ou nao considerado crime, na criagao das leis.

O iluminismo, em fins do século XVIIL, chega como uma reacdo humanitdria de
filoésofos e defensores da democracia liberal, pregando a reforma das leis e da administragado
da justica. Liberdade politica, igualdade dos cidadaos, leis claras e precisas, combate a pena
de morte e a tortura e, enfim, a renovacdo de costumes e praticas judicidrias eram os
principais objetivos perseguidos por este ideal. A obra de Beccaria'> pode ser considerada o
simbolo desta reforma.

Com a Revolugao Francesa, surgem a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao e os Codigos Penais Franceses de 1791 e de 1810. Em 1875, Cesare Lombroso passa
a utilizar o método experimental no estudo do delito, considerando-o como fendémeno

bioldgico.

15 Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, foi um jurista, filésofo, economista e literato italiano. Beccaria ¢
considerado um classico na area do Direito Penal, sendo um dos pioneiros a manifestar-se contra a tradicao
juridica e legislagdo penal do seu tempo, denunciando praticas como julgamentos secretos e torturas como forma
de obter provas de crimes. O autor teve forte influéncia na reformulacdo da legislacdo vigente da sua época.
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Mais tarde, Rafael Garofalo usa pela primeira vez a denominagao “Criminologia” para
as Ciéncias Penais. A Escola Positivista e o pensamento determinista tiveram bastante
influéncia nesse periodo “criminoldgico” do Direito penal. Segundo esta corrente, os
fendmenos do universo (e, por conseguinte, o delito) sao subordinados as leis causais, sendo

possivel prevé-los e controla-los.

ook skokosk

Foucault (2005) também comenta a “evolucdo” da pena. Como j& exposto, na
passagem dos séculos XVIII ao XIX, a falta perde a vinculagdo estritamente religiosa. Nesse
momento, surgem quatro tipos de penalidades: a deportacdo, no intuito de excluir da
sociedade seu inimigo; a exclusdo no social, através de praticas que faziam com que o
criminoso fosse estigmatizado e passasse por uma série de vexames na sociedade; o trabalho
for¢ado, através de servigos sociais; e a pena de Talido.

Em 1820, principalmente em fun¢do do movimento da Restauragao na Franca e da
Santa Alianca, em toda Europa, o quadro social sofre mais uma grande mudanga. As quatro
penalidades desaparecem ou perdem sua fungdo e sdo substituidas pelo aprisionamento, pela
prisdo.

Como comenta Foucault (2005, pg. 84):

A pris@o ndo pertence ao projeto tedrico da reforma da penalidade do século
XVIII. Surge no inicio do século XIX, como uma instituicdo de fato, quase sem
justificagdo teorica.

Nao so6 a prisdo — pena que vai efetivamente se generalizar no século XIX —
ndo estava prevista no programa do século XVIII, como também a legislagdo penal
vai sofrer uma inflexdo formidavel com relagdo ao que estava estabelecido na
teoria.

Com relagdo a legislacao penal, o que vai se verificar na pratica ¢ que ela deixa de
visar o que seria socialmente Util e passa a procurar, ao contrario, ajustar-se ao individuo. Um
exemplo deste fato ¢ a organizacdo das ‘circunstincias atenuantes’: a aplicacdo da lei, tal
como se encontra no Cddigo, passa a ter a possibilidade de ser modificada em funcdo de um
Jari ou Juiz, no intuito de levar em conta as particularidades do caso, do individuo, em
julgamento.

O controle e a reforma moral e psicologica do comportamento dos individuos (e nao
mais a defesa da sociedade) passam a ser os principais objetivos das penalidades. O

pressuposto de que ndo poderia haver puni¢do sem uma lei explicita e sem um
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comportamento explicito que violasse esta lei (principio de Beccaria), aos poucos, cai por
terra.

Nas palavras de Foucault: “Toda penalidade do século XIX passa a ser um controle,
nao tanto sobre se o que fizeram os individuos esta em conformidade ou nao com a lei, mas ao
nivel do que podem fazer, do que sdo capazes de fazer, do que estdo sujeitos a fazer, do que
estdo na iminéncia de fazer” (p.85).

Surge, assim, imperiosa em fins do século XIX, uma escandalosa nocdo de
criminologia e penalidade: a nogdo de periculosidade. O individuo passa a ser considerado
pela sociedade ao nivel das suas virtuosidades, das potencialidades de comportamento e ndo
ao nivel de seus atos, das infragdes efetivas a uma lei também efetiva.

Como conseqiiéncia disto, a instituicdo penal ndo pode mais estar nas maos de um
poder autonomo, o poder judiciario. O controle das virtualidades passa a ser exercido por uma
série de outros poderes, marginais a justi¢a, laterais, que vao ‘enquadrar’ os individuos ao
longo de sua existéncia: “instituicdes pedagdgicas como a escola, psicologicas ou
psiquiatricas como o hospital, o asilo, a policia” que tem a funcao de “ndo mais de punir as
infragdes dos individuos, mas de corrigir suas virtuosidades” (p.86).

Segundo autor, esses mecanismos inauguram o que chama de ‘idade da ortopedia
social’, a idade do controle social. Uma metafora desse modo de funcionamento pode ser
encontrada no modelo arquitetonico do ‘Panopticon’, proposto por Bentham.

Trata-se de uma “forma arquitetdnica que permite um tipo de poder do espirito sobre o
espirito” (p.87): um edificio em forma de anel, que no centro havia um patio com uma torre
erigida. O anel era dividido em pequenas celas, com ‘aberturas’ tanto para o interior quanto
para o exterior. Na torre central encontrava-se o vigilante. A ‘abertura’ das celas para dentro e
para fora, fazia com que o vigilante pudesse ter um olhar que atravessava toda a cela — nao
havia nenhum ponto de sombras, nada que o individuo fizesse escapava ao olhar vigilante. O
‘preso’, por sua vez, ndo tinha visdo sobre o vigia, em funcdo de venezianas semi-cerradas
que permitiam o olhar em mao Unica.

Para Bentham, na verdade, esse ‘preso’ poderia ser ndo s6 um criminoso se
‘corrigindo’, mas também uma crianga que aprendia a escrever, um operario trabalhando ou
mesmo um louco ‘atualizando’ sua loucura. Além de ser uma ‘astlicia arquitetonica’ utilizada
por uma série de instituigdes, este seria, para Foucault, o modelo social que atualmente
conhecemos. Efetivamente, esta parece ser uma metafora precisa da logica do lago social

contemporaneo, com suas estratégias de controle e vigilancia.
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Em A4 Verdade e as Formas Juridicas, Foucault demonstra como estes movimentos
efetivamente aconteceram na Inglaterra e na Franga. O que pode nos interessar, destes
processos, sdao alguns deslocamentos que acabaram se revelando (principalmente na
Inglaterra): Primeiro, que no inicio, surgiram grupos da pequena burguesia que se
comprometeram com a manutencdo do controle social (através de programas de assisténcia),
aos poucos esta tarefa passa a ser da alta burguesia; Segundo, enquanto o primeiro grupo
trabalhava em prol de uma ordem moral, o segundo tem em vista uma ordem penal; e
Terceiro, como conseqiiéncia, passa a haver um controle da classe alta sobre a baixa.

Aos poucos também se constata a nova forma assumida pela producgdo, a

materialidade da riqueza:

A riqueza dos séculos XVI e XVII era essencialmente constituida pela
fortuna de terras, por espécies monetarias ou eventualmente por letras de cambio
que os individuos podiam trocar. No século XVIII aparece uma forma de riqueza
que ¢ agora investida no interior de um novo tipo de materialidade ndo mais
monetaria; que ¢ investida em mercadorias, estoques, maquinas, oficinas, matérias
primas, mercadorias que estdo para ser expedidas, etc. (FOUCAULT, 2005, p.100).

A nova forma material da fortuna também foi responsavel, segundo Foucault, pela
instauracdo de mecanismos de controle que permitissem sua prote¢ao. Todo este cendrio
promove a emergéncia do fenomeno fabril, um fenomeno de grande amplitude econdmica,
demogréfica e social. Apesar de toda importancia que o surgimento das fabricas teve, seus
sistemas eram, no inicio, extremamente rigidos e exigiam cargas econOmicas gigantescas,
caracteristicas que promoveram, segundo Foucault (2005), o arruinamento das primeiras
‘fabricas-prisdes’'®.

Tao logo apoés tal constatacdo, organizam-se técnicas laterais para manutencdo das
fungdes de internamento, reclusdo e de fixacdo operdria a que, afinal, as fabricas sempre
visaram. Aos poucos, vao se formando redes intra-estatais, uma vez que o estatal € o nao-
estatal passam a se confundirem, a se entrecruzarem no interior das institui¢des.

As instituigdes que se formam a partir de entdo adquirem caracteristicas e fungdes
singulares. Em primeiro lugar, elas ndo sdo espaciais como as feudais (reguladas pela
quantidade de terra) e sim temporais: elas atingem o controle sobre a totalidade dos

individuos encarregando-se da dimensao temporal de suas vidas.

16 A descri¢do de Foucault é extensa; Trata-se de uma fabrica que realmente existiu nos anos 1840/45 na Franga.
Um fragmento: “Era uma institui¢do onde havia 400 pessoas que ndo eram casadas e que deviam levantar-se
todas as manhas as 5 horas; as 5 e 50 deveriam ter terminado de fazer a foilette, a cama e ter tomado o café; as 6
horas comegava o trabalho obrigatdrio, que terminava as 8 e 15 da noite, jantar, oracdo coletiva; o recolhimento
aos dormitorios era as 9 horas em ponto. Os domingos eram dias especiais...”
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Ocupam o individuo com o trabalho e, contraditoriamente, promovem medidas para
aumentar o tempo de festas e descansos, dando alguma margem para que os operarios
descumprissem as normas e pudessem ser desempregados. O emprego revela-se uma
necessidade e a fabrica consegue manter o controle sobre a admissao/demissao dos operarios.

A segunda caracteristica ou funcdo das fabricas ¢ a de controlar os corpos dos
individuos, tornando-os ‘corpos doceis’. Enquanto no século XVIII o corpo ‘serve’ para ser
suplicado e castigado, no século XIX € um corpo para ser formado, corrigido, um corpo apto e
capaz de trabalhar.

A terceira e ultima funcdo apontada por Foucault € o surgimento de um novo poder,
polimorfo e polivalente, no interior das fabricas. Este novo poder ¢ formado pela injungdo de
varios micro-poderes: poder econdmico, que oferece um saldrio pelo tempo de servigo; poder
politico, na hierarquia das fun¢des; poder judiciario, que faz valer essa hierarquia através de
punic¢des e recompensas; €, finalmente, um poder epistemoldgico, um saber-poder, que tem no
conhecimento a sua base.

Isto é, hd uma preocupacdo em extrair dos individuos um saber, tanto através da
observagdo ‘clinica’ de seu fazer (da classificagdo, do registro e da analise de seus
comportamentos) quanto da inven¢do de melhoramentos tecnoldgicos desse fazer
(melhoramentos técnicos, pequenas invencdes, micro-adaptagdes que o individuo acaba
desenvolvendo na sua pratica).

Como conclusdes de todo este processo Foucault analisa também trés pontos:
Primeiro, o aparecimento da prisdo, que surge como forma simbolica, exemplar, de todas as
institui¢oes de seqiiestro (seqliestro porque ‘tiram coisas’ do individuo, como seu saber, seu
tempo e seu corpo) criadas no século XIX'". O segundo ponto ¢é o entendimento do trabalho
ndo como uma esséncia do homem, mas como uma construg¢do social: “A ligagdo do homem
ao trabalho ¢ sintética, politica; € uma ligacdo operada pelo poder” (p.125), diz Foucault. Por
fim, o terceiro ponto-conclusdo ¢ o nascimento de multiplas formas de saberes (saber do
individuo, da normalizacdo, saber corretivo) que o sub-poder provoca ao se estabelecer e que
fazem surgir as chamadas ‘ciéncias do homem’, ciéncias que t€ém o homem como seu objeto.

Com o exposto, pode-se pensar que as formulagdes foucaultianas revelam-se

contundentes na medida em que fazem pensar os desdobramentos sécio-histéricos de maneira

70 autor (2005) sublinha que a prisdo emite dois discursos assim exemplificados: “Eis o que ¢ a sociedade;
vocés ndo podem me criticar na medida em que eu fago unicamente aquilo que lhes fazem diariamente na
fabrica, na escola, etc. Eu sou, pois, inocente; eu sou apenas a expressdo de um consenso social.” E “A melhor
prova de que vocés ndo estdo na prisdo é que eu existo como instituicdo particular, separada das outras, destinada
apenas aqueles que cometeram uma falta contra a lei.” (pg.122).
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critica, colocando em xeque algumas das herancas que, ainda hoje, fazem-se presentes no

conceito, concepgao e praticas juridicas.

sk sk skok

Esse cendrio do “desenvolvimento” historico das penalidades faz pano de fundo ao
desdobramento de todo arsenal juridico que hoje conhecemos. Um dos principais problemas
que o sistema juridico enfrenta ¢ o esgotamento do sistema carcerario. Inclusive, uma das
principais lutas da Justica Restaurativa ¢ a da busca por novas alternativas de penas (e por

outro entendimento do que seja a penalidade). Nas palavras de De Vitto (2005, pg. 42):

As estimativas disponiveis indicam que, para estancar o déficit de vagas
no sistema prisional, seria necessaria a criacdo de milhares de novas vagas a cada
més no sistema carcerario, o que representaria a necessidade de construcdo de
quase uma dezena de novos presidios por més. Essa realidade aponta para uma
equacdo insoliivel, na qual a perspectiva de encarceramento sobeja os recursos
estatais finitos e insuficientes para acompanharem a progressiva necessidade de
investimento em novas unidades prisionais.

Além disto, o autor afirma que o grau de efetividade desse tipo de intervencao estatal ¢
muito baixo, visto que ndo ha dados seguros que sustentem a conclusio de que o
encarceramento reduz as taxas de criminalidade ou reincidéncia. Pelo contrario, a banalizagao
da medida privativa de liberdade faz com que sua for¢a seja reduzida. Neto (2005) também
comenta esta questdo, dizendo que as prisdes sdo instituigdes “brutais e vingativas”, “lugares
abominaveis e degradantes”, que sdao desonestas em relacdo as suas intencdes, que
desrespeitam e humilham os cidadaos.

Ainda com relagdo a aplica¢do das penas, vale dar um salto no tempo e ressaltar que
por volta dos anos 80 comegam a surgir movimentos de descriminalizagdo (atos perdem o
carater infracional) e despenalizagdo (infracdo que tem diminuida a possibilidade da aplicagao
da pena ou que passa a ter sangdes mais leves), com o objetivo de encontrar novas formas de
agir com relacdo as infragcdes de menor gravidade.

No Brasil, a despenalizacdo pode ser encontrada na Lei que criou os Juizados
Especiais Criminais (lei n°. 9099/95). O chamado Direito Penal Minimo (redugdo dos atos
penalmente puniveis) surge como reacao as diretrizes bdsicas de respeito aos Direitos
Humanos, mas ainda assim ndo atingiu de forma importante o sistema vigente.

Nos anos 90, ¢ aprovada uma resolucdo da Assembléia Geral das Nacdes Unidas sobre

as Regras Minimas da ONU para a elaboragdo de Medidas Nao-privativas de Liberdade, as
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chamadas “Regras de Toquio”. A intengdo, claro, era a viabiliza¢do de solugdes alternativas a
prisao.

A minima interven¢ao do Estado e o envolvimento comunitario no judiciario foram
dois principios fundamentais ai abordados. Além disto, visava-se o equilibrio nos direitos do
delinqiiente, da vitima e do interesse da sociedade. Para tanto, foram anunciadas vérias
modalidades ou medidas nao-detentivas, dentre elas: sancdes verbais (reprimendas,
repreensao, adverténcia), liberdade condicional, perda de direitos, penalidades pecuniarias
(econdmicas), ordem de expropriacao, liberdade vigiada, servigos a comunidade, freqiiéncia a
centros de tratamento e prisdo domiciliar.

Posteriormente, a Lei 9714/98 tornou todas as penas alternativas da legislacdo
brasileira unificadas, podendo ser divididas em trés grupos: penas restritivas de liberdade,
penas restritivas de outros direitos e penas pecuniarias. Restringir, € claro, nao significa privar
— justamente nisto reside seu fundamento.

Todavia, o crescente surgimento de penas alternativas ndo tem contribuido para
diminuir as taxas de encarceramento. Com isto, também fica cada vez mais evidente todas as
mazelas do carcere e o sistema juridico e penal vai se revelando cada vez mais insuficiente.

Képes (2008) cita Marques Neto e Martins Pena-Veja, dizendo que a questdo central
que se coloca € sobre os paradigmas. Os paradigmas (que em grego significam ‘modelos’) sdo
estruturas de pensamentos que segundo estes autores carregam uma insuficiéncia intrinseca. A
crise do sistema atual traduz a tensdo entre a amplitude que o paradigma se propoe a abarcar e
o quantum que efetivamente consegue dar conta'®. Todo paradigma ¢ limitado, sua
formalizacdo sistematica ja o limita.

A necessaria transformacdo do sistema democratico juridico precisa pensar muitos
vértices que o compde, dentre eles: reformas processuais, novos mecanismos do acesso a
Justica, nova organizacdo e gestao judiciarias, reformulagdo na formagao dos magistrados em
Direito, novas concepg¢des de independéncia judicial, rever a relagdo do poder judiciario com
o poder politico e com as organizagdes sociais, a democratizagdo da cultura judiciaria.

A justiga itinerante, a justica comunitaria, a mediacdo, a justica restaurativa e os
juizados especiais sao algumas alternativas que vem ganhando forca na tentativa de propor

novas formas de fazer juridico e, por conseqiiéncia, novas formas de penalidades.

'8 A Justica Restaurativa também ¢é apontada pela maioria dos autores como um paradigma. E efetivamente
pode-se pensar que ¢, na medida em que propde um outro ‘modelo’, uma outra 16gica de pensamento. Todavia,
vale ressaltar que também a maioria dos autores ressalta que o ‘Paradigma Restaurativo’ ndo tem a pretensdo de
substituir o sistema vigente, mas de complementd-lo, enquanto alternativa. Talvez esse enfoque seja
contraditério, uma vez que mesmo que seja um modelo, ndo ¢ um modelo excludente a outras formas e
tampouco se pretende absoluto.
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As sociedades atuais sdo, por natureza, pluralistas, onde coexistem varios sistemas
judiciais (estatais ou ndo). Segundo Képes (2008), a Constituicdo Federal Brasileira de 1988
ja salientava a idéia do pluralismo juridico, com uma participagdo mais direta da sociedade na

organizagao politica e juridica. Nas palavras do autor:

Por fim, no plano da epistemologia, vai sendo suplantada a visdo que
apontava o método cientifico como Unica forma de apreensdo racional da realidade,
desprezando o senso comum ¢ o saber pratico como instrumentos de conhecimento
da verdade. Como entdo manter a teoria do direito acorrentada a um estatuto
epistemologico que ja ndo se sustenta mesmo em relagdo as disciplinas para as
quais foi forjada? A dogmatica juridica, que historicamente sempre buscou
importar das ciéncias naturais seus modelos metodologicos também sofre o influxo
da crise de paradigmas. E certo que as recentes mutagdes na abordagem do Direito
foram deflagradas também — e talvez principalmente — pelos fatores sociopoliticos
antes mencionados. Nao ha como dissociar a transformag@o do pensamento juridico
do processo de “degenerescéncia” da ciéncia moderna (pg. 36).

Estamos em pleno processo de mudanca e transformacdo. Como em todo periodo de
transi¢do, os resultados sdo imprevisiveis. Até porque, legalmente, o sistema juridico vigente
no Brasil ndo ¢ pluralista ¢ sim monista, ou seja, que s6 reconhece o Direito positivo,
resultado das atividades do Poder Legislativo'.

Tal caracteristica faz com que a Justica Restaurativa no Brasil tenha que ser adequada
aos principios constitucionais vigentes. Diversos autores sdo categoricos em afirmar que isto €
possivel, que a Justica Restaurativa ¢ perfeitamente compativel ao Sistema Brasileiro. Como
exemplo, Renato Pinto”” (no artigo Justica Restaurativa é Possivel no Brasil?) é um desses
importantes autores.

Nao entraremos em pormenores desta defesa (e de suas eventuais criticas), mas, de
qualquer forma, ressalta-se tal referéncia. O autor diz também que o que importa ndo € s a
compatibilidade com nossa constituicdo, legislagdo e praticas judiciais, mas também com o

senso de justica e com a diversidade cultural do nosso povo.

1 Existe também (embora ndo seja adotado no Brasil) o sistema denominado common law, que é composto das
leis originada dos costumes, da cultura, além dos precedentes judiciais e normas legislativas (sistema encontrado
em paises de colonizagdo inglesa, principalmente).

2 Ppresidente do Instituto de Direito Comparado e Internacional de Brasilia, Procurador aposentado, pos-
graduado em ‘Direitos Humanos e Liberdades Civis’ e em ‘Direito e Estado’.
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§ 2.2 OS RESSOARES DA JUSTICA RESTAURATIVA

De acordo com Zehr (2008), um dos principais tedricos no ambito da Justica
Restaurativa, foi em 1977 que Albert Eglash utilizou pela primeira vez a denominagao Justica
Restaurativa, para diferenciar trés possibilidades de respostas ao crime. Tais possibilidades
seriam através da “Justiga Retributiva”, baseada na punigdo, até hoje amplamente difundida;
uma segunda possibilidade, focada na reeducacdo, chamada “Justica Distributiva”; e, por fim,
a “Justica Restaurativa”, cujo elemento fundamental seria a reparagao.

Nesse momento, a tentativa de Eglash era reformular o conceito de “restitui¢do
criativa”, que consistia na reabilitacdo técnica do ofensor, que sob orientacdo apropriada, era
auxiliado a encontrar formas de pedir perdao ao ofendido. Todavia, segundo Pinto (2006), tal
conceito ainda era bastante distante dos principios da Justica Restaurativa atual,
principalmente por conceder pouca aten¢do a vitima e por se limitar a reintegracdo material
das conseqiiéncias.

Segundo Ferreira (2006), algumas praticas e principios da Justica Restaurativa ja eram
utilizadas em comunidades nativas, como, por exemplo, nos cédigos Hammurabi (1700 AC),
Eshunna (1700 AC), Sumeriano (2050 AC) e de Lipit-Ishar (1875 AC). As formas de
negociacdes baseadas nos proprios costumes e as resolucdes internas de cada grupo sdo duas
das principais caracteristicas desses codigos que remetem aos principios da Justiga
Restaurativa.

Desde 14, pode-se dizer que o modelo restaurativo se fez presente na maior parte dos
modelos de justica. Ao contrario do que, num primeiro momento, pode-se pensar, 0s preceitos
da Justica Restaurativa ndo sdo uma novidade dentro das praticas e concepg¢des juridicas. O
paradigma punitivo (retributivo) s6 preponderou nos ultimos trés séculos.

Foi a partir dos séculos XI e XII, com a assung¢do da Igreja Catolica, que tem inicio a
transi¢do das praticas restaurativas e da justica comunitdria para o sistema de Justica
Retributivo (como demonstrado anteriormente). Tal sistema consolidou-se tanto que em
meados do século XIX ja era concebido como o inico sistema aceitavel.

No final do mesmo século, motivado pela constatacdo das fragilidades do sistema
Retributivo, o modelo Restaurativo passa a ser alvo de novas pesquisas. No século XX, passa
a ser comumente aplicado a conflitos comerciais, étnicos, a impasses familiares, penais,
ambientais e de consumo.

Nos anos 80, a pratica de mediacdo vitima-agressor passa a assumir lugar destacado e

nos anos seguintes passa a ser utilizada em larga escala. Inicialmente, o interesse era por um
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modelo menos repressivo € menos punitivo na reeducagdo de jovens agressores. Logo em
seguida, as praticas restaurativas passam a ser aplicadas também aos adultos.

O primeiro pais a implantar as praticas restaurativas foi a Nova Zelandia. Em 1989, foi
aprovada uma Lei sobre criancas, jovens e suas familias (denominada Children, Young
Persons and their Families Act) e assim surgiram as chamadas ‘reunides de restaura¢do’, com
influéncia direta das ‘reunides Whanau’, dos aborigines Maories?'. Tais reunides foram uma
alternativa que a grande familia dos Maories encontrou para solucionar os impasses com 0s
membros mais jovens.

A insatisfacdo dos Maories quanto ao dominante e tradicional modelo de justica
ocidental teve influéncia forte na referida aprovacao da Lei de 1989, que inaugurou uma nova
forma de tratamento aos jovens. O tradicional processo através dos tribunais foi substituido
por um maior poder de decisdo da familia acerca de que sansdo seria mais adequada ao
infrator. A policia e os servicos de prote¢do auxiliavam as familias nesse processo.

Ainda segundo Sica (2007), a Lei de 1989 apregoava que a autoridade policial teria
quatro alternativas de encaminhamento quando apreendesse um jovem em infracao, dentre as
quais teria que optar. A primeira, seria a adverténcia, podendo ser oral ou escrita. A segunda,
denominada encaminhamento alternativo, passaria pela elabora¢do de um plano de trabalho,
feito apds o relatdrio do ato infracional e juntamente com o jovem e sua familia. Este plano
poderia ser de qualquer ordem: pedido de desculpas, reparagdo do dano, doacdes, prestacao de
servigo, etc.

A terceira possibilidade seria a realizagdo de uma conferéncia com o grupo familiar
(“Family Group Conferences” — FGC), onde o adolescente, a vitima, seus familiares e/ou
apoiadores e um representante da policia se reinem com o objetivo de discutir o impasse. A
quarta alternativa seria o encaminhamento para o Tribunal de Jovens, que decide pelo
julgamento do caso ou pela realizagdo do FGC.

Quando qualquer acordo ndo fosse cumprido pelo adolescente, o caso seria
encaminhado para a Corte Juvenil. Os crimes contra a vida seriam julgados pelo Tribunal de
Jovens.

Devido a semelhanca da forma de procedimento, parece evidente a influéncia de tais
processos no movimento restaurativo. Todavia, a Justica Restaurativa certamente tem outras

raizes além das praticas aborigines. Todas as transformagdes estruturais que foram

I Os membros da populagio Maori eram discriminados em relagio aos brancos de origem européia. Havia um
grande nimero de adolescentes nativos em regime de internato.



48

acontecendo, tanto dentro quanto fora do campo penal, foram igualmente importantes e
decisivas no desenvolvimento do movimento restaurativo.
Desta forma, na década de 70, tem inicio este movimento juridico que fica conhecido

como “Restaurativo” 2

€ que vem criticar o monopolio estatal da justica criminal, o poder de
decisdo colocado nas maos de alguns atores juridicos (juiz e/ou representantes juridicos do
Estado), o uso dogmatico do Direito penal positivo, o foco no infrator (que deve ser punido),
entre outros posicionamentos que foram sendo tomados pela chamada Justi¢a Retributiva.

Segundo Zehr (2008), os esforgos da Justica Restaurativa sdo no sentido de ter um
conceito amplo de crime, entendendo-o como um ato que afeta ndo sé a vitima, mas também
o proprio autor do crime e a comunidade, através de uma variedade de danos. H4 uma
primazia pelo interesse das pessoas envolvidas e da comunidade, como uma justica criminal
participativa. Promove-se uma responsabilizagdo pela restauracdo, numa dimensdo social,
compartilhada coletivamente e voltada para o futuro. Utiliza-se uma forma critica e alternativa
do Direito, sendo flexivel culturalmente e tendo na persuasao (e ndo na dissuasao) sua base.

A Justica Retributiva tradicional, ao contrario, tem um conceito estritamente juridico
de crime (violacao da lei); Ha um primado pelo interesse publico, um monopdlio estatal da
justica criminal; a culpabilidade ¢ individual e voltada para o passado (pagar pelo que fez);
Representa o uso dogmatico do Direito penal positivo; O estado mostra-se indiferente quanto
as necessidades do infrator, vitima ¢ comunidade afetada, como se o ato infrator ndo fizesse
parte de um contexto de historia.

Melo (2005, pg. 62) mostra que a Justica Restaurativa oferece a possibilidade de uma
reflex@o sobre uma ‘microfisica do poder’ que se estabelece entre os individuos. Quando uma
instituicdo decide, sobre as partes litigantes, sobre o que ¢ justo e coloca-se como um terceiro
em relagdo ao conflito, retira-lhes a chance de uma autonomia e¢ de solugdo de conflitos,

impondo uma instancia que liga justica a verdade.

Acentua-se, portanto, a responsabilidade individual nesta tentativa de, a
despeito da incerteza que marca toda decisdo, encontrar o fundamento de sua ac¢do
e, com isto, deixando de serem meros destinatarios de uma regra que lhes ¢
estranha, tornarem-se, pela consideragdo mutua, autores da mesma.

Com relagdo aos procedimentos, a Justica Restaurativa estabelece um ritual informal e
comunitario com os envolvidos, € estritamente voluntario e colaborativo e agencia um

processo decisorio compartilhado com as pessoas envolvidas (multi-dimensionalidade). E

?2 Tal conceito sera discutido no préximo subitem.
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essencial que fique claro para todos os participantes dos encontros que tudo o que ali se passa
deve ter um carater de confidencialidade, isto €, que se comprometam com o sigilo. Além
disto, deve ficar claro que o processo restaurativo € complementar € ndo excludente ao
retributivo.

O modelo Retributivo, por sua vez, utiliza-se de um ritual solene e publico,
contencioso e muitas vezes contraditorio. A linguagem, as normas e os procedimentos sao
formais, complexos e funcionam como garantias; As autoridades e profissionais do Direito
sdo0 seus representantes € o processo decisorio fica nas maos dessas autoridades.

Quanto aos resultados, ainda segundo Zehr (2008), a Justica Restaurativa tem uma
abordagem tanto do crime quando de suas conseqiiéncias, com um foco na restauragdo e na
relacdo entre as partes. Vislumbra, através disto, a reparagao material, moral e emocional,
resultando na responsabilizacdo espontdnea por parte do infrator. Além disto, visa a
proporcionalidade e razoabilidade das obriga¢des assumidas no acordo restaurativo.

A vitima ocupa o centro do processo, com voz ativa; O infrator, por sua vez, ¢ visto no
seu potencial de responsabilizar-se por seus danos e também participa ativamente, interagindo
com a vitima e comunidade. Este ponto parece especialmente convocatorio no que tange ao
olhar que a psicanalise oferece, na medida em que deixa evidente a inclusdo da dimensdo de
sujeito psiquico no processo. Retornaremos a esta questdo adiante.

Segundo Pinto (2006), enquanto a justica convencional diz “vocé fez isso e tem que

'9,

ser castigado!”, a restaurativa pergunta: “o que voc€ ainda pode fazer para restaurar o prejuizo
que trouxe?”.

Desta forma, a Justica Restaurativa empreende um esforco na ‘conciliagdo’ entre as
partes: vitima e agressor sdo postos em didlogo (mediado) e que tém, através dos seus
testemunhos, a possibilidade de — tendo em vista a irreversibilidade dos fatos — pensar em
meios de ‘restaurar’ as conseqiiéncias do dano. Outros membros da sociedade, afetados pelo
crime como sujeitos centrais, também tém a possibilidade de participar da busca por solugdes
reparativas.

Tal modalidade juridica abandona a concep¢do meramente vingativa da vitima para
com o infrator e acredita que, através da escuta dos testemunhos de ambas as partes, sdo

possiveis possibilidades mais auténticas de ‘justica’.

Nas palavras de Melo (2005, pg. 63):

Trata-se, portanto, da passagem de um modelo que parte de cima, da regra,
para o mundo da conduta e dos sentimentos e sensacdes, para outra, que vem de
baixo, justamente destas pulsdes, paixdes, ressentimentos, sensagdes, sentimentos
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que ditam as interpretagdes do mundo e nos levam a agir e a interagir. Por isso,
neste espaco de vinculagdo com o vivido, mais do que a regra, o que importa € o
processo de interpretacdo e de construgdo e de expressao desta regra: neles ¢ que
transparecem as condi¢des de vida, os desejos, as paixdes, as faltas de sentido e os
sentidos equivocos, a falta de percepcdo do outro, dos limites da agdo, a
inadequacgdo das respostas e a possibilidade de encontro de uma expressdo mais
adequada daquilo que se pretende viver. E neste espago que poderemos chegar a
uma elaboragdo do que se viveu e do que se vive, a uma composicao equilibrada
sobre os termos em que podemos viver, a uma efetiva construgdo do que ¢ a justiga,
fazendo com que responsabilidades sejam assumidas ¢ novas possibilidades sejam
entrevistas.

Segundo Neto (s.d.) a viabilidade da mediag¢do entre vitimas e infratores comecou a
ser discutida e analisada por pesquisadores na década de 70. Em 1990, depois de quase 20
anos de trabalho e evolugdo, aconteceu na Europa uma conferéncia sobre processos de justica
penal, momento em que o reconhecimento de um novo paradigma de justica ndo teve mais
como ndo ser reconhecido e apontado.

Para Aguinsky e Capitdo (2008) os achados teoéricos da Justica Restaurativa se
coadunam com “possibilidades de respostas humanizadoras as contradi¢des entre punicdo e
tratamento” (pg. 262). Possibilidades concretas de participagdo individual e social, a
democratizagdo do atendimento, o acesso aos direitos, a igualdade nos espagos de dialogo, o
respeito € a seguranga nesses mesmos espacos, a valorizagdo das diferengas — através da
consideragdao dos danos, dos responsaveis por esses ¢ dos prejudicados pela infracdo — sdo as

principais preocupacdes da Justi¢a Restaurativa. Nas palavras das autoras:

[...] a justica restaurativa valoriza a autonomia dos sujeitos e do didlogo
entre eles. Cria espagos protegidos para a auto-expressdo e o protagonismo de cada
um dos envolvidos e interessados — transgressor, vitima, familiares, comunidades —
na busca de alternativas de responsabilizagdo. Nessa perspectiva, pode-se contribuir
para fortalecer o protagonismo dos sujeitos na constru¢do de estratégias para
restaurar lagos de relacionamento e confiabilidade social rompidos pela infraggo.

As autoras dizem que desde 2005 algumas iniciativas de Justica Restaurativa vém
sendo empreendidas em Porto Alegre, com adolescentes em privagao de liberdade. Desde
entdo, ja ¢ possivel observar o poder que a Justica Restaurativa revela de desacomodar o
instituido, reorganizando lugares pré-estabelecidos dos adolescentes autores de ato
infracional, familiares e profissionais da rede. O lugar vertical, hierdrquico, prescritivo ha
muito tempo ocupado pelos profissionais vem ganhando a possibilidade de ser desocupado.
Aguinsky e Capitdo (2008) afirmam que a Justica Restaurativa carrega o signo da esperanca

de que novas possibilidades de democratizagdao do atendimento a juventude em conflito com a
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lei possam ser vislumbradas, bem como a redu¢do das violéncias praticadas pelo Estado em
resposta a infracdo possa ser também efetivada.

Através de sua proposta, a Justica Restaurativa abre possibilidades novas para a
constru¢do de uma responsabilidade mais genuina, exatamente no seio da interacdo com a
forga coercitiva do Estado. Com a intencdo de reduzir os danos dessas intervengoes, a
proposta busca minimizar a violéncia de praticas institucionais e profissionais no seu ambito
mesmo de atuacdo. Com participagdo, autonomia e inclusdo ¢ possivel dar um sentido novo
aos usuais procedimentos, sem, no entanto, competir com eles.

Pinto (2006) demonstra, através de uma pesquisa da Gra-Bretanha encomendada por
duas organizagdes ndo governamentais que entrevistou 991 vitimas adultas de crimes, a
constatacdo de que cerca de dois tergos das vitimas nao acreditam que a prisdo previne a
reincidéncia do crime, € que mais da metade sdo favoraveis ao encontro restaurativo para
terem a possibilidade de relatar o impacto do crime e propiciar a chance de assumir
responsabilidades (tanto dos infratores quanto das vitimas) e fazer reparagoes.

Na verdade, tratam-se, geralmente, de pesquisas realizadas em paises economicamente
desenvolvidos, mas que os fatos t€ém mostrado que também servem para contextos sécio-
culturais diferentes, como em paises em desenvolvimento como o Brasil.

Como referido na introdugdo deste trabalho, os fatos referidos dizem respeito, por
exemplo, ao sucesso que as iniciativas dos projetos-piloto desenvolvidos em Porto Alegre -
RS (na justica infanto-juvenil), Sao Caetano do Sul - SP (em escolas) e Brasilia - DF (voltado
para infratores adultos, trabalhando com crimes de pouco potencial ofensivo e contravengdes
penais) vém mostrando.

As praticas restaurativas sdo aplicaveis a qualquer tipo de conflito — familia,
vizinhanga, escola, trabalho. No contexto da justica, porém, sao aplicadas no campo da justica
criminal, principalmente com infratores adultos.

Abre-se um paréntese para comentar que, no que concerne as praticas juridicas na
infancia e adolescéncia, uma grande discussdo vem sendo travada: a pratica do depoimento
sem dano. Trata-se da possibilidade de oferecer a crianga um ambiente mais informal para que
se possa obter seu depoimento. Uma pessoa™ & colocada numa sala com a crianca e, por

microfone de ouvido, recebe as instru¢des sobre quais perguntas deve dirigir a crianca. A sala,

3 Psicologos, entre outros profissionais, foram chamados a ocupar tal posi¢do. O Conselho Federal de Psicologia
vem discutindo a questdo; uma das principais questdes ¢ a de que, como o psicologo, nesta situacdo, serve de
mediador, ndo podendo utilizar dos pressupostos do seu campo de conhecimento como julgar necessario, na
verdade se vale apenas de um imaginario social com relagdo a sua figura.
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preparada com aparelhos dudio-visuais, conta também com brinquedos que facilitam a
comunicag¢do e o bem-estar da crianga.

De qualquer forma, ¢ interessante pensar que a justica comeca a considerar na sua
pratica a possibilidade do entendimento de um ‘discurso’, de um ‘depoimento’ que tenha
potencialidade de causar ‘dano’. Como desenvolvido no capitulo 3 desta pesquisa, entender o
‘depoimento’ em sua dimensao subjetiva parece revela conseqiliéncias importantes ao sistema
juridico.

Diversos projetos restaurativos comegaram, entdo, a se espalhar pelo mundo e em
fun¢do disto, em 2002 a ONU elaborou uma declaracao sobre os principios basicos da Justica
Restaurativa, conhecido por “Declara¢dao de Viena”. Atualmente, o projeto ja ¢ recomendado
pela Organizagdo. Paises como Estado Unidos, Canada, Alemanha, Peru, Australia, Chile,
Argentina, Africa do Sul, Costa Rica ¢ Colombia estdo em pleno processo de pesquisa e
implementa¢do do sistema Restaurativo e, em alguns deles, grande parte da Justica ja
funciona ancorada na restauragao.

Morris (2005) cita outra pesquisa realizada na Nova Zelandia com 300 jovens. Mais da
metade deles referiu que se sentiam envolvidos no processo decisorio; dois tercos disseram
que tiveram a oportunidade de dizerem o que queriam; mais de 80% afirmaram que através do
processo restaurativo ficou compreendida a decisdo final e mais de dois tergos asseguraram
que concordavam com a mesma.

Sica (2007) também aponta uma pesquisa na Nova Zelandia que indicaram duas
conclusdes: a primeira, objetiva (segundo o autor), mostra que os programas restaurativos nao
aumentaram as taxas de reincidéncia; a segunda, revela que os niveis de satisfacdo dos
participantes com o Programa ¢ muito alto, aumentando a percep¢do de justica nas
comunidades.

O autor também refere um dado interessante de um estudo na Australia sobre o
impacto da Justica Restaurativa na reincidéncia criminal: jovens com crimes violentos,
encaminhados ao projeto, reincidiram 38% menos que o grupo que praticou 0s mesmos
crimes ¢ foi submetido a justica penal. Mais interessante foi a conclusdo de que esta
significativa queda no indicie de reincidéncia s6 ocorreu nos crimes violentos, ndo sendo

constatada em crimes menos graves, como de transito, por exemplo.
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§ 2.2.1 Conceituando Justica Restaurativa

O conceito de Justica Restaurativa ainda esta em pleno processo de construcao, apesar
da amplitude que vem adquirindo nos ultimos anos. Pode-se dizer que os autores e
pesquisadores do tema partem de uma definicdo geral, que expressa a questdo nodal do
sistema e a partir dai sublinham diferentes pontos concernentes a esta pratica enquanto
aspectos também centrais.

O adjetivo “restaurativa” ndo ¢ a Unica forma de denominagdo desse movimento,
porém foi o mais difundido. Restaurar, de acordo com o diciondrio, significa ‘pdr em bom
estado’. Significa consertar, reparar, reconstruir.

Segundo Zehr (2008) talvez a traducdo mais “correta” para o termo ‘“restorative
justice” fosse, em portugués, “justica restauradora”, porém nao foi esta a forma que teve
maior difusdo. Outras expressodes, tais como “justica transformadora”, “justica relacional”,
“justica comunal”, “justica recuperativa” ou “justica participativa” também foram utilizadas
por alguns autores. Optou-se aqui pela utilizagdo do termo “Restaurativa” tdo somente por ser
considerado o mais difundido.

O Congresso Internacional de Criminologia de Budapeste, em 1993, teve influéncia
importante na difusdo do termo “Justica Restaurativa”. Reunides subseqiientes como, por
exemplo, as conferéncias internacionais da Australia, em 1994, e de Amsterda, em 1997,
deram seguimento a utilizagao do termo.

Baraldi (2006) cita a defini¢ao do Projeto de Resolug¢ao para Aprovacao do Conselho
Econdmico e Social da ONU, apresentada pela Comissdo de Prevengdo de Delito e Justiga

Penal, em 2002 na cidade de Nova lorque:

1. Por “programa de justica restaurativa” se entende todo programa que
utilize processos restaurativos e pretenda conseguir resultados restaurativos.

2. Por “processo restaurativo” se entende todo processo em que a vitima, o
delinqiliente e, quando tiver, qualquer outra pessoa ou membro da comunidade
atingida por um delito, participem conjuntamente de forma ativa na resolugdo de
questdes derivadas do delito, em geral, com a ajuda de um facilitador, Entre os
processos restaurativos pode-se incluir a mediagdo, a conciliagdo, a realizagdo de
reunides para acordos ¢ as reunides para decisdes (sentengas).

3. Por “resultado restaurativo” se entende um acordo conseguido como
conseqiiéncia de um processo restaurativo. Entre os resultados restaurativos podem
ser incluidos respostas e programas como a reparacdo, a restituicdo e o servi¢o para
a comunidade, encaminhados para atender as necessidades e responsabilidade
individual e coletiva das partes e conseguir a reintegragdo da vitima e do
delinqiiente.

4. Por “partes” se entende a vitima, o delinqiiente e quaisquer outras pessoas
ou membros da comunidade afetados por um delito que participem em um processo
restaurativo.
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5. Por “facilitador” se entende uma pessoa cuja fungdo ¢ facilitar, de maneira
justa e imparcial, a participagdo das partes em um processo restaurativo (pg. 37 ¢
38).

Renato Pinto (BRASIL, 2007), presidente do Instituto de Direito Comparado e
Internacional de Brasilia, em Audiéncia Publica na Camara dos Deputados de Brasilia,
colaborou dizendo que a Justica Restaurativa ¢ uma das maneiras de fazer justi¢ca criminal, um
modo comunitario, por exceléncia. Ressaltou que isto ndo significa uma privatizagdo nem
tampouco uma terceirizagdo da Justica, mas sim um exercicio publico do Direito criminal que
acontece mediante o empoderamento da comunidade e a constante preocupagdo com a
valorizacao das partes interessadas. Com isto, Pinto torna clara a idéia de implicar o social nos
atos produzidos em determinado tempo e lugar.

Egberto Penido, assessor da vice-presidéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
ressalta o perigo de se fazer justica através de praticas que ou ndo ddo apoio, ou ndo punem;
ou sdo absolutistas, ou sdo demasiadamente permissivas. Também ndo se trata de nao punir e
dar apoio, ou punir e sem dar apoio. Nas palavras dele: “... ¢ restaurativa, que ¢ dar o maximo
de apoio e buscar 0 maximo de responsabiliza¢do.” (BRASIL, 2007, pg. 18).

Na mesma linha do Penido, Jodo Abilio Rosa, presidente do Instituto de Acesso a
Justica de Porto Alegre, diz que fazer Justica Restaurativa passa por ter em vista a cultura da

paz e da inclusdo social. Isto ¢ importante porque, segundo o autor:

[...] o sistema penal retributivo, punitivo — como vemos todos os dias, ¢ ¢
quase excesso falar nisso —, esta falido ha muito tempo. As condi¢des humanas
estdo precarissimas. O nosso sistema penitenciario ¢ um dos piores do mundo. O
Carandiru nao acabou, o Carandiru se reproduz em varios lugares, € ndo ha como
conter isso a nao ser por meio de uma cultura de paz (BRASIL, 2007, pg. 21).

Se uma ‘cultura de paz’ ndo se impde pela puni¢do visceralmente violenta, tendo em
vista que existem multiplas formas de violéncia, ¢ certo também que ela ¢ igualmente fugidia
a permissividade total. Toda forma de ‘totalitarismo’ é violenta. No livro E Isto um Homem?
(1988) Primo Levi afirma que o homem ¢ contra qualquer tipo de infinito.

Isto também ndo quer dizer que a Justiga Restaurativa encontre este ‘meio do
caminho’, este lugar tdo caro que fica ‘entre’ o ultimo e o primeiro. Esta, alids, ¢ uma das
grandes perguntas que a Justica Restaurativa nos coloca: desde que lugar ela fala? Desde que
lugar empreende seus esforcos, sua pratica? Estar ‘entre’ pode parecer um bom lugar, um

lugar ideal. Porém, corre-se o perigoso risco de, em ndo se estando nem ld nem ca, ndo se
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estar em lugar nenhum. Os autores da area certamente acreditam que esse lugar ndo sé ¢
possivel como existe.
Prosseguindo com as defini¢cdes, Pinto (2006, ndo paginado) acredita que a Justica

Restaurativa ¢ aplicavel a qualquer tipo de conflito e resume a definicdo de Justica

Restaurativa da seguinte maneira:

Trata-se de um processo estritamente voluntario, relativamente informal, a
ter lugar preferencialmente em espagos comunitarios, sem o peso € o ritual solene
da arquitetura do cenario judiciario, intervindo um ou mais mediadores ou
facilitadores ¢ podendo ser utilizadas técnicas de mediagdo, concilia¢do ¢ transago
para se alcangar o resultado restaurativo, ou seja, um acordo objetivando suprir as
necessidades individuais e coletivas das partes e se lograr a reintegragdo social da
vitima e do infrator.

Képes (2008) faz uma observacdo importante dizendo que ha autores que vao se
apoiar em um significado mais amplo do termo Justica Restaurativa, isto ¢, ‘restaurativa’
como um adjetivo possivel ndo s6é quando se atinge a resposta restaurativa ideal, mas
enquanto qualquer estratégia de resolucio de conflito com infengdo restaurativa®.

Ottoboni (apud Képes, 2008) defende a opinido de que para alguma coisa poder ser
reconstruida é necessario que, ao menos em parte, sua identidade tenha sido preservada. Nas
suas palavras: “Nisso consiste a restauracao: recuperar a parte de uma coisa que foi destruida,
devolvendo-lhe sua identidade completa” (p.66).

Este termo (restauragdo) €, alias, bastante utilizado atualmente no nosso contexto para
se referir ao conserto ou arrumacao de objetos. Estes, porém, dificilmente voltam a se tornar
exatamente o que eram ha tempos atrds: o tempo, o manuseio ¢ a decomposi¢ao natural
deixam, impiedosos, suas marcas. De qualquer forma, ainda que nd3o sejam mais 0s mesmos,
certamente poderdo ser igualmente uteis, igualmente belos, igualmente importantes,
igualmente ‘originais’ ainda que diferentes do primeiro ‘exemplar’.

Sobre o significado do termo “restauracdo”, Maércia Correia de Mello (promotora de
justica, representante do Ministério Publico de Brasilia) cita a definicdo de Allison Morris,

autoridade em Justiga Restaurativa na Nova Zelandia:

Os objetivos da Justica Restaurativa sdo, principalmente, responsabilizar, de
forma significativa, os infratores e proporcionar uma reparagdo a vitima,
certamente num plano simboélico e, quando possivel, também concretamente.

Os resultados restauradores sdo muitas vezes vistos, como focado,
exclusivamente em pedido de desculpa, reparagcdes ou trabalhos comunitarios,

 Neste trabalho estamos utilizando, certamente, esta segunda acep¢do, uma vez que uma das perguntas que em
questdo ¢ a de como € possivel pensar em uma ‘restauracdo’ dos tantos danos que um ato € capaz de precipitar.
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caminhos pelos quais a propriedade roubada poderia ser ressarcida ou as injurias
feitas as vitimas poderiam ser compensadas.

No entanto, qualquer resultado, incluindo até o encarceramento, pode ser,
efetivamente, restaurativo, desde que assim tenha sido acordado e considerado
apropriado pelas partes principais.

Nem a protecdo da sociedade nem a énfase na gravidade do crime sdo
excluidas do sistema de justi¢a restaurativa. A diferenca é que o infrator, a vitima e
suas comunidades de suporte participaram da construgdo da sentenga, conseguiram
alcangar um grau mais alto de compreensdo de suas circunstincias e efeitos e,
talvez, uma satisfacdo maior em seus contatos com o sistema de justica criminal
(MORRIS, apud BRASIL, 2007, pg. 28 ¢ 29).

Mello (BRASIL, 2007) explica que a idéia principal é a de que os procedimentos
criminais possam ser direcionados para o ambito da Justica Criminal, com o objetivo de que,
antes ou durante o processo criminal, as partes tenham a possibilidade de encontrar uma
solugdo para o impasse e elaborem um plano de acdo, tudo isso auxiliadas por um facilitador.

Este plano devera ser submetido aos advogados, promotores € juizes que atuam no
dado processo ou inquérito. Caso nao haja oposicao, poderd ser homologado judicialmente,
fazendo com que a agdo penal se torne desnecessaria. Se o prosseguimento da acao penal se
fizer necessario, o plano devera ser levado em consideragdo na sentenca.

Ainda assim, mesmo que ndo haja acordo, mesmo que ndo se chegue a um termo
comum nos encontros restaurativos, somente o fato de terem passado por todo o processo ja €
interessante para o proprio procedimento criminal. Segundo a promotora Mariana Tavora
(BRASIL, 2007), as partes chegam mais dispostas e preparadas para uma audiéncia, o réu
também chega muito mais ciente do seu ato.

A autora ainda ressalta que a Justica Restaurativa ndo ¢ um substituto ao sistema
criminal de justica, mas sim um complemento. Esperar que ela atenda a todas as necessidades
pessoais e coletivas dos envolvidos ¢ uma ilusdo. E importante que os participantes possam
ser informados sobre como os processos restaurativos fazem parte de um sistema de justica
mais amplo, sobre que expectativa ¢ ou ndo apropriada para o processo restaurativo ¢ sobre
como os resultados podem ou ndo serem levados em consideracao pelo tribunal.

Além disto, Pinto (2006) lembra que nesse processo de transformagdo, € necessario
que os agentes da justica (delegado de policia, promotor, advogado, juiz) entendam que
estardo trabalhando com uma concepgdo justiga que ¢ interdisciplinar, ampliada, e nao
estritamente juridica.

Mais do que “abrir o mosteiro do direito a interdisciplinaridade, e mais do que isso, a
transdisciplinaridade” (2006, ndo paginado) ao trabalhar restaurativamente o operador
juridico tera que conciliar a tradicional e dogmatica perspectiva juridica, que traz consigo na

sua formacdo, com uma outra atitude, mais aberta ao pluralismo juridico, conferindo
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legitimidade ao senso juridico daqueles envolvidos direta ou indiretamente no conflito
criminal, isto €, aos participantes da constru¢do da solugdo restaurativa. Esses personagens
trazem a cena juridica os costumes do cotidiano e a cultura da comunidade — “o direito
achado na rua” (Pinto, 2006, grifo do autor).

Assim, sobre o conceito de Justica Restaurativa, John Braithwait, citado por Froestad e
Shearing (2005), salienta que prefere as definicdes de Justica Restaurativa que enfatizem os
processos deliberativos ao invés de resultados pré-definidos. Segundo o autor, ¢ justamente a
deliberagdo das partes que determina o que a restauragdo significa em determinado contexto.

Porém, a popularidade da Justica Restaurativa em alguns paises fez com que ela saisse
das margens e ocupasse um lugar central na justi¢a criminal, fazendo com que os académicos
ficassem mais preocupados em especificar os valores restaurativos.

As opinides sobre quais principios restaurativos podem ser considerados como
primarios sdo diversas: oferecer um modo mais satisfatorio para reparar danos, reduzir as
intervengdes do sistema juridico e aumentar as da comunidade, frisar a responsabilidade
pessoal do infrator, a inclusdo no processo, reparar o dano, potenciais qualidades terapéuticas,
processos deliberativos e resultados restaurativos, construgdo de consenso, solugdes criativas,
valores dos encontros, a reparacdo, a reintegracao, a participagdo, equidade e ndo-tirania.

Para Braithwait, para se pensar o quantum de restaurativo ¢ um programa, ¢ preciso
que se analise o que ha de restaurativo em seus processos € em seus valores. O autor sugere
uma distingdo entre os valores e os processos restaurativos e diz que pensar nesta distingao
torna possivel questionar os objetivos da Justica Restaurativa.

Segundo o mesmo autor, o “didlogo respeitoso” e o da “ndo-dominagdo” sdo os
valores centrais da Justica Restaurativa. Paralelamente, o perdao, a cleméncia e o remorso siao

considerados valores e resultados que podem ser realizados indiretamente.

skeoskeskoskskosk

Definir significa “por fim”, “resolver”. Pensando nisto ¢ salutar que o conceito de
Justica Restaurativa fique sempre ‘entre aberto’, in-definido, para que possa ser
continuamente repensado, questionado, aperfeigoado, modificado. Manter a defini¢do em
suspenso ¢ nossa Unica alternativa: isso ndo significa incredibilidade no objeto de pesquisa,
que por isto mesmo se configura como tal, j& que uma vez definido talvez ndo necessitasse ser

pesquisado. A tentativa de dar contorno, de fazer borda ao ‘problema’ ¢, em si, uma questao.
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§ 2.2.2 O Encontro Restaurativo

De acordo com Képes (2008), o principal objetivo da Justica Restaurativa ¢ propiciar o
encontro entre os envolvidos no processo, direta ou indiretamente. Em um encontro
promovido pelo Projeto Justica para o Século XXI*° na PUCRS, o professor Ricardo Timm
de Souza foi chamado a falar sobre o tema, e iniciou sua fala com a seguinte questao: “Até
que ponto a justica se restaura pelo encontro?” (in comunicagio pessoal)™.

Nao hd duvidas que as vicissitudes deste ‘encontro’ estdo no cerne do fazer
restaurativo. Para os mais consagrados autores do tema da Justi¢a Restaurativa, a teoria que
oferece fundamentos para pensar os elementos desse encontro ¢ a “Teoria da Comunicagao
Nao-Violenta”, de Marshall Rosenberg.

Segundo Rosenberg (2006), a Teoria da Comunicagdo Nao-Violenta entende a
comunica¢do como um processo de linguagem em que as partes falam e ouvem transmitindo
suas necessidades e angustias. A comunicagdo nao-violenta ajuda os participantes do didlogo
na forma utilizada para expressdo e escuta, com foco em quatro componentes: observacao,
sentimento, necessidades e pedido.

Através da observagdo, os participantes identificam os sentimentos envolvidos e suas
necessidades para que, ao final, o resultado seja efetivado através do pedido. Escutar o outro ¢
a base para que este processo possa acontecer.

Muller (apud Porto, 2008) aponta que esta teoria tem por principio exatamente uma
acdo, que embora ndo seja violenta, também ndo ¢ inércia. Esta técnica consiste em protesto,
em ndo-cooperacdo € em intervenc¢do ativos. Trata-se de uma acdo que emerge a nivel de
grupo e, em certos casos, pode ser considerada como uma tentativa de convencimento
mediante a agdo. A Comunicagdo Nao-Violenta ¢ um processo de linguagem que desperta no
homem o saber sobre suas necessidades humanas no mundo compartilhado. Nas palavras da

autora (2008, pg. 42):

* Denominado Justia para o Século XXI (em homenagem a um artigo do Prof. Pedro Scuro Neto, primeiro
tradutor e inspirador da Justica Restaurativa no Brasil, autor de um artigo com esse titulo), o projeto tem
retaguarda institucional da AJURIS — Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, e na respectiva Escola
Superior de Magistratura. O projeto ¢ apoiado pelo Ministério da Justica e pelo PNUD, através do projeto
Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de Justica Brasileiro, ¢ pela UNESCO e Rede Globo, através do
projeto Crianca Esperan¢a. Sua implementacao esta ancorada na 3* Vara do Juizado da Infancia e da Juventude,
que executa medidas sécio-educativas aplicadas a adolescentes infratores (BRANCHER e AGUINSKY, s.d.)
Mais informacdes no site: www.justica21.org.br.

% Ricardo Timm e Afonso Armando Konzen ‘inauguraram’ um viés interessantissimo de pensar a Justica
Restaurativa. Estes autores utilizam Emmanuel Lévinas enquanto referencial teérico em suas criticas. Este ponto
ficara em aberto para ser desenvolvido em estudos futuros.
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Entende-se por Comunicag¢do Nao-violenta (CNV) como um processo de
linguagem que capacita o sujeito a ouvir e a conectar-se com os sentimentos € as
necessidades ante os proprios julgamentos e também com relagdo ao outro. Nada
mais que falar e ouvir com compaixao, utilizando da linguagem ndo-violenta para
se comunicar com o outro. Nas palavras de Rosenberg: ‘uma forma de
comunicagdo que nos leva a nos entregarmos de coracdo’. Em outros termos,
auxilia na conexao do sujeito com os outros € consigo mesmo, possibilitando o
florescimento natural da compaixdo. Por conseguinte, guia os participantes do
didlogo no processo de reformulag@o sobre a forma utilizada para a expressao e a
escuta, mediante a concentragdo em quatro componentes: observagdo, sentimento,
necessidade e pedido.

Képes (2008) lembra também da “Teoria da Ac¢do Comunicativa” de Habermas,
segundo a qual a utilizacdo da linguagem ¢ “orientada para que os participantes unam-se em
torno da pretensa validade de suas agdes de fala ou constatem dissensos” (pg. 74). Para
Habermas, a comunicagdo pressupde, através da linguagem, uma tentativa de consenso e
acordo entre os homens. A relacdo social ¢ entendida como estando voltada a comunicagao
com o outro, orientada para a intersubjetividade e cooperacdo mutua.

Képes ainda cita, a partir de Rosenberg, que um sistema de valores e principios pode
ser discutido em trés diferentes perspectivas: a importdncia do processo dialogal, a
participacgdo direta e indireta dos envolvidos e os acordos restauradores propriamente ditos. O
didlogo ¢ um dos principais elementos da Justica Restaurativa, ao contrario do modelo
retributivo, em que, segundo Képes (2008) ndo héa lugar para o didlogo, pois a imposi¢ao
sobrepde-se a troca de idéias, experiéncias e acordos. O autor aponta ainda que estes
pressupostos, bem como os de Rosenberg, estdo presentes no encontro restaurativo.

Além destas teorias (da Comunicagdo Nao-Violenta e da Acao Comunicativa),
técnicas de mediacdo sdo utilizadas no encontro. Segundo Froestad e Shearing (2005), embora
as praticas e as politicas da perspectiva restaurativa assumam as mais diferentes formas, a
mediacdo, juntamente com os grupos de familiares e os circulos de emissao de sentencas sao
as mais debatidas destas formas.

A mediacdo entre vitimas e infratores foi a forma mais vinculada a Justica
Restaurativa no Reino Unido, EUA e grande parte da Europa. Em 1974, o primeiro programa
de reconciliagdo vitima-infrator foi estabelecido no Canada, que enfatizava a mediacao direta
e a cura dos ferimentos e assisténcia as vitimas. Atualmente, vislumbra-se que existam mais
de 300 programas em funcionamento nos EUA e de 500 na Europa, com foco na mediagdo
vitima-infrator, normalmente depois da decretagdo da sentenca (ao contrario da Inglaterra,

onde normalmente ocorre antes da sentenca final).
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Nos EUA e Canad4, a grande maioria deles baseia-se na comunidade ou na Igreja. Em
contraste ao sistema de mediacdo inglés (que se baseia na mediagdo indireta, usando
abordagens de mensageiros), nos EUA os encontros via de regra sao diretos, através da forma
“cara-a-cara”. Observa-se também uma maior preocupacao com a restituicao financeira nos
EUA do que na Inglaterra.

Em comparacdo aos esquemas de reconciliacdo vitima-infrator, os programas de
mediag¢dao vitima-infrator t€ém tirado o foco na reconciliacdo e enfatizado trés elementos: a
cura das vitimas, a responsabilidade do infrator e a restauragao das perdas.

Na Nova Zelandia, ao contrario dos EUA, os mediadores sdo agentes publicos e nao
voluntarios treinados. Estes agentes publicos sdo coordenadores da Justica de Jovens e sua
fungdo ¢ considerada mais ativa do que a dos voluntarios treinados. Os primeiros tém um
conjunto mais amplo de fungdes e empreendendo uma facilitagdo mais dirigida.

Com relagdo aos circulos de emissdo de sentengas, costumam ter nogdes mais amplas
de participagdo comunitaria do que os encontros restaurativos com grupos familiares,
reunindo vitima, infrator e suas familias estendidas, bem como outras pessoas consideradas
importantes na persuasao dos infratores para que aceitem a responsabilidade de suas agdes. Os
circulos de emissdo de sentengas ndo estdo autorizados por nenhuma legislagdo, mas tém base
no arbitrio juridico. Desta forma, ndo s3o um encaminhamento alternativo, mas fazem parte
do processo formal de emissdo da sentenga — o foco estd na tomada de decis@o consensual das
partes.

Esse tipo de circulos ¢ usado quase que exclusivamente para crimes graves, além de
admitir quase que somente os infratores que demonstrem vontade de mudar suas vidas.
Embora criticados pela dependéncia dos processos e até mesmo do pessoal dos tribunais,
pessoas da comunidade (chamados ‘guardides do circulo’) cada vez mais estao substituindo
os juizes como facilitadores do processo.

Nas palavras de Froestad e Shearing (2005, pg. 85):

Os programas de mediacdo geralmente tém baixos indices de participacdo,
sendo menos prescritivos sobre a participagdo de partidarios do que outras formas
de Justica Restaurativa. [...] As reunides restaurativas tendem a incluir uma gama
mais ampla de objetivos restaurativos do que os esquemas de mediagdo, mas menos
do que o circulo de emissdo de sentengas.

Os autores ressaltam que as praticas de Justica Restaurativa normalmente t€ém sua

capacidade de resolver problemas atrelada e dependente dos poderes de definicdo do Estado.
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O fato de que somente depois dos conflitos serem conceituados como ‘“crime” eles sejam
recebidos pela Justica Restaurativa torna tal afirmativa evidente.

Desta forma, nenhum dos modelos de Justica Restaurativa reconhecidos consegue
obter avaliagdes muito altas quando o critério € a priorizacao do conhecimento e a capacidade
de definir e resolver problemas. Segundo os autores, o maior perigo de dominagdo
profissional estd quando se utiliza funciondrios do Estado para convocar e facilitar os
encontros. Utilizando-se de ‘voluntarios autodidatas’ ao invés de peritos, fica dificil avaliar o
quanto a pratica do tribunal permanece dominando o encontro.

Ainda com relagdo a mediacdo, Sales (apud Bessa, 2008) aponta quatro de seus
objetivos principais: a prevencao de conflitos, a solucdo de conflitos, a inclusdo social e a paz
social como alternativa a violéncia. Ao visar a solucao de conflitos, “procura-se, por meio da
mediacao, deslocar o entendimento de culpa (que parece algo predeterminado, intencional)
para a responsabilidade (atos e conseqiiéncias).” (pg. 93).

Aguinsky e Brancher (2006, ndo paginado) revelam alguns depoimentos, alguns
testemunhos de pessoas que, de diferentes formas, fizeram a experiéncia da Justica

Restaurativa, através dos circulos. Vale ressaltar algumas dessas falas:

Falei sobre tudo, falei sobre o meu arrependimento de ter feito isso com
ele, que ndo era a minha intengdo ter feito isso com ele, que ndo era a minha
intengdo ter batido o carro dele, que ndo era ter tirado esse carro dele. (Adolescente,
autor de roubo de automoével — falando sobre sua experiéncia no circulo
restaurativo).

Eu tive um conjunto de coisas que até me fez bem sabe! J& pensou alguém
te d4 um tapa e tu ndo sabe quem foi, vai embora e tu ndo vé, tu vai ficar com
aquele negocio, de quem te fez alguma coisa; foi bom, foi 6timo. (Vitima de roubo,
sobre sua possibilidade de elaborar melhor seu processo de vitimizag@o a partir do
encontro com o adolescente).

Eu acho que ele viu, que “caiu a ficha” dele, que ndo leva a nada, que disto
ai so teve prejuizo para ele e para mim, eu acho que ele se reestruturou, acho que
ele ndo volta mais a cometer este tipo de delito, pelo que eu senti, ¢ uma pessoa que
ficou muito arrependida, ele olhou diversas vezes, nestas ultimas audiéncias, dentro
dos meus olhos, eu vi que ela tava bem arrependido. (Vitima de roubo, avaliando a
experiéncia do circulo restaurativo).

A forma que a gente trata e que esta fazendo os encontros restaurativos
dentro da instituicdo hoje, (...), eles ja estavam 14 no Estatuto, de garantir o
protagonismo, que a rede pudesse ser envolvida, que o meio aberto estivesse
assumindo a sua responsabilidade ao término da internagdo. Mas como que a gente
ficava tao fechada dentro da internagdo que achava - bom ta bem, eu fiz isto aqui, o
que me cabe ¢é isto! — Mas, e ai? E ai que a gente vem vendo que o indice de
reincidéncia ¢ altissimo. Por qué? Porque ¢ um momento que a gente ndo consegue
com que as pessoas se responsabilizem pelo ato infracional e que a propria
instituicdo ndo se responsabilize por esta mudanga de comportamento por esse
suporte que deve ser dado para que ele possa efetivamente achar outra forma de
resolver os conflitos dele que ndo seja estratégias que ele vinha usando até entdo
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(Coordenadora de Circulo, designada pelo Executivo Estadual para o Projeto,
refletindo sobre os limites da interven¢do das instituigdes do Sistema de
Atendimento Socio-Educativo a luz do paradigma retributivo).

Através do exposto e, principalmente, desses testemunhos, demonstra-se que os
‘encontros restaurativos’, sejam eles de quaisquer ordens, abrem um espago que contém em si
o potencial da fala, da escuta e do encontro. Qual a poténcia da fala? Que vertigens ela ¢

capaz de promover? Como este espaco ¢ experimentado pelas partes?
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§ 2.3 CONTROVERSAndo SOBRE O PERDAO

Uma das questdes mais emblematicas que o estudo sobre a pratica da Justica
Restaurativa tras a cena ¢ a do perddo. O tema impoe dificuldades importantes: como coloca
Migliori (2007), poucos assuntos reinem com tamanha incandescéncia os planos do pensar,
do sentir e do agir.

Tais dificuldades também dizem respeito ao grande nimero de relagdes possiveis com
o tema do perdao: o assunto ¢ freqiiente no dia-a-dia das relagdes, na religido, na filosofia, no
Direito. De forma central, porém, a Religido e o Direito questionam com afinco a putabilidade
dos fatos, a culpa, a responsabilidade, o castigo, o julgamento e a reparagdo, todas estas
arestas (embora nao sindnimos) do perdoavel e do imperdoavel.

O perdao denuncia uma divida, palavra muito cara a psicanalise. Com Freud, podemos
dizer que a divida ¢ inerente ao sujeito, dividas subjetivas que dizem de nosso passado, de
nossas experiéncias. A ambivaléncia emocional primordial, como trabalhada mais adiante,
que caracteriza nossa relacdo com o pai, ¢ um dos exemplos em que a questdo da divida ¢
denunciada. Lacan, por sua vez, através da nocdo de Outro, também aponta para a relagdo
com nossos maiores deve-dores. Tal questdo ¢ nodal no que se refere desenvolvimento
infantil, na medida em que o ser humano ¢ um dos seres vivos mais desamparados em termos
de recursos para a sobrevivéncia, o que faz com que o Outro seja desde o principio
fundamental, inserindo-nos, por conseguinte, na cadeia significante.

A clinica psicanalitica mostra, no cotidiano de seu fazer, o embate do sujeito com a
culpa. A culpa ¢ um dos sentimentos mais concernentes a neurose. Por isto, as perguntas
sobre a culpabilidade e, por conseqiiéncia, sobre o perddo, lhes sdo de bastante interesse.
Apesar disto, a literatura psicanalitica pouco se apropria desta palavra, perdao, talvez pela
conotagdo religiosa que ela carrega. E possivel até arriscar dizer que, no terreno analitico, o
mais importante ndo ¢ o perddo em si, mas a maneira com que cCOm-vivemos com nossas
dividas.

A proposta deste capitulo ¢ por o tema em discussdao e circulagdo. Para tanto, sera
utilizada a contribui¢cdo de Jacques Derrida e de Hannah Arendt sobre o perdao, filosofos para
quem o tema adquiriu centralidade na produgﬁo”. A aproximacgdo com a concepg¢ao religiosa

do assunto ¢ inevitavel, pois toda discussdo sobre perddo ¢ herdeira daquela. Além disso,

" Vale lembrar que Paul Ricoeur e Vladimir Jankélévitch também sdo autores com importantes contribuicdes
nesta tematica. No recorte dessa pesquisa, além de Arendt e de Derrida, serdo abordadas as contribuigdes e
observagdes de pesquisadores contemporaneos sobre o tema.
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como comenta Derrida, a cristandade romana tem efeitos determinantes em toda a linguagem
do Direito e da politica. Muito embora esta constatacdo seja inquestionavel, neste momento
sera feito o esfor¢o em direcao a discussdao que a filosofia oferece ao tema, uma vez que esta ¢
a via de exceléncia para a aproximacao da relagao entre perdao e Direito.

Além disto, apds este breve percurso na filosofia, serd proposta também uma leitura
freudiana do tema através de obras classicas como Totem e Tabu (1913[1912]) e O Mal-Estar

na Cultura **(1930[1929]).

skeoskeoskokoskok

Diversos estudiosos da politica da Justica Restaurativa apontam que os encontros
restaurativos visam (isto €, que objetivam) o perddo entre as partes envolvidas no processo.
Um destes estudiosos ¢ o ja citado Howard Zehr, figura notoria na pesquisa desta tematica. O
autor comenta, por exemplo, sobre um dos casos elucidados no livro ‘Trocando as Lentes’:
“Os dois jovens envolvidos no caso (vitima e agressor) precisam de cura. Para que haja cura
genuina, ao menos dois pré-requisitos devem ser cumpridos: arrependimento e perdao” (p.45).

O estatuto do perddao enquanto “requisito” para a restauratividade, enquanto condi¢do
para poder chamar um encontro de restaurativo, impde controvérsias importantes. A primeira,
lembrada por Derrida (2001), diz respeito ao fato de que o perddo ndo pertence a ordem
juridica, de que nao hé sanc¢ao juridica para tal. Da mesma forma que outros ‘deveres morais’
como a urbanidade, a cortesia e a solidariedade, o perdao esta além do dominio do Direito.
Como entdo impor esta condi¢do para uma modalidade juridica?

Igualmente de imediato, outra questdo se evidencia: como pensar qualquer finalidade
pré-estabelecida para um encontro, mediado pela palavra, entre dois sujeitos? Entendemos
que o Direito, no fazer do advogado, por exemplo, trabalha com a palavra de forma que sabe
aonde quer chegar, ele tem uma finalidade e a partir dela a articulacdo narrativa ¢ escolhida.
A cena da Justiga Restaurativa, porém, ¢ outra: ela pressupde ndo s6 a fala, mas a escuta do
outro, pressupde a troca entre pessoas envolvidas no caso, pressupde um encontro.

A psicandlise contribui com tal impasse uma vez que um dos seus pressupostos
centrais estd no ‘a posteriori’ da experiéncia: s6 ¢ possivel pensar no resultado e no efeito de

um ‘encontro’ no ‘sé depois’ da experiéncia, uma vez que a complexidade do humano e do

% De acordo com a nova edigio da LPM. Na que utilizamos, porém a tradugdo ainda se encontra como O Mal-
Estar na Civiliza¢do.
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‘encontro’ entre dois sujeitos, mediado pela linguagem, impossibilita qualquer pré-posto,
qualquer antecipacao interpretativa.

Dependendo do entendimento da palavra ‘encontro’, tampouco este pode ser
previamente garantido. Por um lado, podemos pensar que, mesmo que duas pessoas
compartilhem um mesmo espaco elas podem, efetivamente, nunca se encontrar, que a
experiéncia enquanto sujeitos pode ndo acontecer e nao haver encontro. Por outro lado
também ¢ possivel dizer que a disposicdo em falar e escutar o outro ja garante, em si, algum
tipo de encontro.

Atualmente, muito se fala na abertura e na quebra de pressupostos que o modelo da
Justica Restaurativa propde. De fato, ndo ha duvidas que se trata de um olhar muito diverso
do que a Justica tradicional oferece ao sujeito. Porém, um segundo olhar revela que este
modelo também reserva, velada ou re-veladamente, pressupostos de uma tradi¢do, sendo
juridica, certamente religiosa.

O Direito mantém, em sua origem, relacdo estreita com a moral religiosa: ainda que
por outros meios, o Direito visa o estabelecimento do que ¢ bom e do que ¢ ruim, do
permitido e do proibido, da mesma forma como dita qual a gravidade dos atos e em que
propor¢ao/medida o sujeito tem que pagar sua divida.

Uma das resolugdes juridicas que mais provoca a reflexdo da relagdo Direito vesus
Religido e, por conseguinte, do perdao, ¢ a pena de morte. Principalmente nos paises em que a
pena de morte ¢ uma possibilidade de resposta ao crime, a discussdo ¢ ferrenha: Cabe ao
homem decidir pela inviabilidade da vida de alguém? Que ato € este em que s6 a morte serve
como penalidade? Que tipo de pena ¢ a morte?

A pena de morte localiza a resposta ao crime em um lugar exatamente oposto ao da
Justica Restaurativa. Essa tltima empreende um esfor¢o em direcdo a pensar o que o sujeito
pode fazer para tentar restaurar os danos que causou. Condenar alguém a morte significa o
pressuposto de que ndo ha o que o sujeito faga para reparar tal dano, nem mesmo a penalidade
de ficar anos a fio isolado da sociedade (igualmente ‘mortifera’ para a Justica Restaurativa)
seria o suficiente.

Outra questdo que o tema contorna, na esfera juridico-politica, ¢ o da anistia:
pacificador social controverso em que prevalece a economia da reconciliagdo para quitar a
divida de infracdes passadas. Tal questdo sera abordada posteriormente, neste capitulo.

As questoes sao inumeras. Conforme referido, Jacques Derrida ¢ um dos autores que
se debruga sob tais impasses. A marca filosofica vinculada ao autor ¢ a da desconstrugao,

muito embora nos ultimos anos de produgdo o autor tenha se aproximado de leituras como as
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da psicanalise, por exemplo®. Com relagdo a tematica do perddo, (também parte da sua
produgdo final) Derrida estd mais preocupado com as perguntas do que com as respostas,
perguntas acerca dos sentidos do perddo: “um laboratério de hipoteses e dialética”, como
comenta Migliori (2007).

Hannah Arendt, por sua vez, também aborda o perdao desde o viés da filosofia. Sua
obra A Condi¢do Humana ¢ uma das principais no que tange a abordagem do assunto em toda
sua complexidade.

Arendt (1995) evoca a vontade de que os homens fossem incapazes de perdoar o que
ndo podem punir e que fossem incapazes de punir o que ndo podem perdoar (revela também a
crenca de que o sdo). H4, pois, para a autora, uma simetria entre punir e perdoar, ao contrario
de Derrida (1998), para quem o perddo comeca com o imperdoavel. De acordo com este
ultimo, ¢ possivel que se mantenha uma acusacao penal, ainda que se perdoe, assim como
também podemos ndo julgar e, ainda assim, perdoar.

Para Perrone-Moisés (2006), Arendt coloca em questdao os proprios limites do Direito,
isto €, os casos nos quais os homens — e as institui¢des juridicas — ndo sdo capazes de punir.
Quando se refere ao imperdoavel, Arendt esta (assim como a maioria dos autores) referindo-
se as barbaries nazistas, a Shoah, ao ‘mal-radical’, nas palavras de Kant. “A escala
monstruosa e inacreditavel dos crimes nazistas torna inadequada e absurda qualquer punicao
prevista em lei”, diz Perrone-Moisés (2006, pg. 212), amparada em Arendt.

O perdao, para Arendt, serve para desfazer os atos do passado, enquanto a capacidade
de prometer tem a funcdo de criar, no futuro, algumas ‘ilhas de seguranca’ em meio a

inseguranga, imposta pelo ‘ndo saber’, que lhe ¢ caracteristica.

Se ndo fossemos perdoados, eximidos das conseqiiéncias daquilo que
fizemos, nossa capacidade de agir ficaria, por assim dizer, limitada a um tnico ato
do qual jamais nos recuperariamos; seriamos para sempre vitimas de suas
conseqiiéncias, a semelhanga do aprendiz de feiticeiro que ndo dispunha da formula
magica para desfazer o feitico. Se ndo nos obrigdssemos a cumprir nossas
promessas, jamais seriamos capazes de conservar nossa identidade; seriamos
condenados a errar, desamparados e desnorteados, nas trevas do coragdo de cada
homem, enredados em suas contradi¢des e equivocos — trevas que s6 a luz
derramada pela esfera publica na presenga de outros, que confirmam a identidade
entre 0 que promete e o que cumpre, poderia dissipar. Ambas as faculdades,
dependem da pluralidade; na soliddo e no isolamento, o perddo e a promessa nio
chegam a ter realidade: sdo, no maximo, um papel que a pessoa encena para si
mesma (1995, pg. 249).

¥ A produgio de Derrida é contemporénea a disseminagdo dos textos freudianos. Enquanto Lacan, 1953, dirige
suas produgdes para a linguagem enquanto fala, Derrida questiona-se sobre o processo da escrita, uma escrita
caracterizada pelo traco. Como Freud evidencia a questdo do traco e da escrita, € por esta via que Derrida toma a
leitura da psicandlise. Sobre isto, ler em: BIRMAN, J. Derrida e a Psicanalise. Disponivel em:
<http://blog.controversia.com.br/2007/09/21/derrida-e-a-psicanalise/>. Acessado em: janeiro de 2010.
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Para Arendt (1995), a vinganga ¢ o extremo oposto do perddo. Enquanto a vinganga ¢
uma reagdo natural e automatica a transgressao, podendo ser calculada e esperada, o perdao
nunca ¢ previsto: ele € a Unica reagdo, segundo a autora, que age de modo inesperado e
mesmo sendo uma re-a¢do “ndo re-age apenas, mas age de novo e inesperadamente” (pg.
253).

A punicdo, por sua vez, ndo pode ser considerada oposta ao perddo, mas uma
alternativa a ele. Perdao e punicdo t€ém em comum a tentativa de por fim ao que, sem a
interferéncia deles, prosseguiria indefinidamente.

Derrida (1998), na contramdo disto, entende que o perddo ndo pertence a esfera
politico-juridica. Para o autor, ndo hd combinacao possivel entre punir e perdoar. Da mesma
forma, perdao, desculpa, remorso, anistia e prescri¢ao nao podem ser confundidos.

Enquanto filésofo, o autor promove uma ldgica interessante para o problema. Para
Derrida (1998), ¢ preciso que se questione sobre a viabilidade do perdao, se ele ¢ de fato
possivel. Embora nao responda tal questdo, o autor diz que se caso o perdao seja realmente
possivel ele somente o ¢ em relagdo ao imperdoavel, isto ¢, a condicdo para que o perdao
exista ¢ que ele se dirija ao imperdodvel, pois para aquilo que ¢ perdodvel ndo ¢
preciso/possivel perdoar.

Desta forma, Derrida parte do imperdoédvel para pensar o perdoavel. O perddo nio ¢
possivel se ndo fizer o impossivel, perdoar o imperdoavel, diz o autor. O perddo tem um
carater excepcional, ¢ uma categoria-limite que segue uma logica de excegdo. O perdao nao &,
na sua visdo, normativo nem normatizante. Para que seja a prova do impossivel, o perdao
deve ser extraordinario, interrompendo o curso ordinario da temporalidade historica.

O que complica, segundo o fildsofo, ¢ que para que o perdao tenha um sentido préprio
ele ndo deve ter nenhum sentido, nenhuma finalidade, nenhuma inteligibilidade, o que ¢
proprio da loucura do impossivel. Como ja referido, trata-se de um paradoxo. A chance de o
perdao acontecer ¢ a propria auséncia da garantia de sua efetividade — o que coloca em xeque
a intencionalidade do perdao, proposta por alguns autores no ambito da Justi¢a Restaurativa.

Além disto, para Derrida (1998) tanto a promessa quanto seu rompimento Sao 0S
elementos centrais do perddo: toda a falta, ou melhor, tudo a que se teria que pedir perdao
pressupde um perjurio, uma quebra de promessa, implicita ou explicita. Parece simples, mas
nao o ¢: o que dizer da quebra de uma promessa que ndo foi sua, mas que te ¢ devida, como
por exemplo, a responsabilidade que muitos alemaes sentem, mesmo que nunca tenham feito

nada contra um judeu, pela Shoah?
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E o que lembra Teles (2007) sobre uma carta de um jovem alemao escrita ao filosofo

Vladimir Jankélévitch:

Eu, eu ndo matei judeus. Que eu tenha nascido na Alemanha, ndo é minha
culpa, nem meu mérito. Nao me pediram permissdo para isso. Eu sou certamente
inocente dos crimes nazistas; mas isto ndo me consola muito. Eu ndo tenho a
consciéncia tranqiiila. Eu tenho uma ma consciéncia e experimento uma mistura de
vergonha, de piedade, de resignacdo, de tristeza, de revolta (RAVELING, 1995,
apud TELES, 2007, pg. 124).

A heranga, a genealogia, a coletividade — do nds e de qual nds, como diz Derrida
(apud Migliori, 2007) — impdem questdes significativas acerca da culpabilidade e do perdao.
Além disto, esta heranca faz com todos sejamos ‘culpados’ através do vinculo genealdgico, o
que impossibilitaria que alguém ocupasse o lugar de juiz, o lugar de alguém capaz de
sancionar os malfeitos. Isto porque, obviamente, na medida em que fodos sdo culpados, fodos
sdo, a0 mesmo tempo, inocentes.

Derrida questiona se o perddo deve passar pelas palavras ou passar as palavras. A
linguagem do perddo se precipita em diregdo a uma economia de reconciliagdo que se for
atrelada ao esquecimento ou anulacao do mal configura um perdao absoluto. Para Derrida o

perdao nao se inscreve nesse tipo de esquecimento.

Para que haja perddo ¢é preciso que se recorde o irreparavel ou que siga
estando presente, que a ferida siga aberta. Se a ferida foi atenuada, se estad
cicatrizada, ja ndo ha lugar para o perddo. Se a memoria significa o duelo, a
transformagao, ela mesma ja € esquecimento. O paradoxo aterrador desta situacdo ¢
que, para perdoar, € preciso ndo s6 que a vitima recorde a ofensa ou o crime, sendo
também que esta recordacdo esteja tdo presente na ferida como no momento em que
esta se produziu (DERRIDA, 1998, nio paginado, tradug@o nossa).

Desta forma, o perddo nao pode ser confundido com o esquecimento, pois s perdoa-
se mantendo viva a memoria do acontecimento. O perddo estd além do trabalho de
reconciliagdo, da ‘ecologia da memoéria’ ou da ‘psicoterapia do luto’. O perddo supde uma
espécie de ‘memoria integral’*’.

Para Derrida (2001), o perdao faz parte de uma ética hiperbolica, uma ética que
localiza o perddao num lugar em que ele ndo ¢ acordado, onde ele ndo ¢ pedido e ainda ¢

destinado a fazer o impossivel; E uma ética que esta no para além da ética, que estd onde nao

¢ possivel estar; Uma ética que participa da agdo dos homens enquanto valor referéncia.

3% 0 tema da memoria também sera abordado no capitulo 3.
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Para entender tais questdes, Perrone-Moisés (2006) sugere que se re-visite o texto em
que Derrida comegou a trabalhar o assunto’’, impulsionado pelo que denominou de
‘mundializa¢do do perdao’.

Posteriormente ao final da Segunda Guerra Mundial, as cenas de arrependimento ¢ as

confissodes de perdao se multiplicaram absurdamente:

Basta lembrar o pedido de perdao da igreja catolica em relagdo aos crimes
da 2* Guerra Mundial, o primeiro ministro do Japdo aos Coreanos e Chineses, o
pedido de perddo ao governo da Bélgica por ndo ter agido em relagdo ao genocidio
em Ruanda e, recentemente, a confissdo que as forgas armadas do Chile fizeram de
seus crimes, e assim por diante (PERRONE-MOISES, 2006, pg. 213).

O fato de ndo serem pessoas a pedirem perddo, mas entidades, por si sé ja
descaracteriza, segundo Derrida, o perddo. O autor refere que tais cenas de arrependimento
denunciam uma ‘urgéncia universal da memoria’, a necessidade de que se volte ao passado e
que se va além da instancia juridica e da do Estado-nagao.

Os eventos da 2* Guerra sdo a ‘cena original’ da proliferacdo do perdao, que acabou
gerando a no¢ao de crime contra a humanidade. Para o autor, mais preocupante do que esta
proliferagdo ¢ o ‘simulacro’, a automatizagdo do ritual, a hipocrisia (ou o ‘célculo’) que estas
cenas podem representar.

Mais do que isto, lembra Perrone-Moisés (2006), a proliferacdo do perddo e a
generalizagao de seu pedido criam um movimento que se pretende unanime e que tras o
perigo de tornar fodos culpados. Consequentemente, como ja referido, ninguém seria capaz de
ser colocado no lugar de juiz ou arbitro.

Em Derrida (2001) o perdao pode ser diferenciado entre perddo condicional e perddo
incondicional. O primeiro tipo s6 tem sentido se for pedido, solicitado por alguém que
reconhece seu erro, se arrepende e estd em processo de transformagdo. No perdado
condicional ha, desta forma, uma troca.

O segundo tipo de perdao ¢ o que o autor considera como ‘verdadeiro perdao’: este
pode ser concedido qualquer tenha sido o ato do outro e mesmo que este outro ndo peca
perdao ou se arrependa. O perdao incondicional ¢ concedido ao culpado enquanto culpado
mesmo. Em contrapartida, o perdao condicional nao ¢ mais dirigido ao culpado, na medida em
que este ja se arrependeu do que fez, ja se transformou.

Esquematicamente, o autor elabora quatro alternativas (que podem se multiplicar) pela

linha do perddo denominada de ‘o qué’. A primeira delas seria o ‘perdoe-me’, quando tu

3! Disponivel somente em Francés.
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perdoas a mim; a segunda ‘perdoem-me’, quando vocés perdoam a mim; a terceira seria o
‘perdoem-nos’, quando vocés perdoam a noés; € a quarta, o ‘perdoe-nos’, em que tu perdoas a
nos.

Em principio, o perdao deve ser pedido e concedido de pessoa a pessoa, entre a vitima
e o autor do malfeito, cabendo a ela decidir pela concessdo ou recusa do perddo. Para o autor
ndo existe sentido em pedir perddo ou em consenti-lo coletivamente. Segundo Derrida, ¢ por
esta razdo que muitas vezes o perdao ¢ pedido a Deus, ndo porque ele tenha o poder de
perdoar, mas pela auséncia da singularidade da vitima.

A palavra perddao contém uma referéncia implicita ao dom, a dadiva, a doagdo. Para
Derrida ¢ preciso tentar articular a analogia entre perddo e dom e ndo ceder a ela. Tanto na
no¢ao de perdao, quanto na de dom, existe uma ‘incondicionalidade de principio’ € mantém
uma relacdo fundamental com o tempo. Ambos estdo em relagdo com um passado que, de
certa forma, ndo passa.

Para Hannah Arendt (1995) o perddo, ou melhor, o poder de perdoar, ¢ uma
experiéncia humana, enquanto para Derrida (2001) este poder €, na sua esséncia, sempre
divino, mesmo que seja exercido pelo homem. Segundo o autor, a complexidade estd na ja
citada operacdo de perdoar o imperdoavel, que coloca o perdao acima do Direito, da san¢ao
calculada.

Perrone-Moisés (2006) considera que as visdes de Hannah Arendt e de Jacques
Derrida sobre o tema do perddo ndo sdao opostas, ainda que sem duvidas diferentes. Arendt
analisa a questao do ponto de vista politico-juridico e Derrida, por sua vez, propde uma visao

ética, uma ética as vezes muito proxima a cristd, na opinido da autora.

sk sk skok

Conforme dito anteriormente, Derrida (2001) aponta que, muitas vezes, o perddo ¢
confundido com outros conceitos. Um desses conceitos é o de anistia®>. Como bem lembra
Perrone-Moisés (2006) a palavra ‘anistia’ deriva da grega ‘amnestia’, que significa
esquecimento.

Em muitos casos, porém, seu significado aproxima-se mais de um apagamento do

crime do que de um simples esquecimento. Ainda assim, a anistia ¢ considerada como uma

32 Sobre a dinidmica da anistia no Brasil € na Africa do Sul, consultar: TELES, E. L. A. Brasil e Africa do Sul: Os
paradoxos da democracia — Memoéria politica em democracias com heranga autoritaria. Tese de doutoramento em
Filosofia na Universidade de Sdo Paulo. Orientador: Renato Janine Ribeiro. 2007.
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espécie de ‘perddo politico’. Tal circunstancia reforca a posicdo de Arendt (1995) de que nao
se pode perdoar aquilo que ndo se pode punir: o perddo ndo seria uma alternativa a puni¢ao,
mas um impedimento.

A anistia ¢ uma resposta do Direito a necessidade de uma reagdo a situacdes
decorrentes de conflitos internos como, por exemplo, guerras civis e regimes ditatoriais.
Nessas circunstancias, consideradas excepcionais, a divida advinda de determinado ato
criminal ¢ considerada saldada pela norma juridica. Existem duas espécies de anistia: a das
penas, em que a pena ¢ descartada, e a dos fatos, em que o proprio fato € encarado como se
ndo tivesse existido.

Para Derrida, o perddo ndo procede de uma terapia de reconciliagdo, embora o autor
nao se furte em reconhecer a importancia, a necessidade e os beneficios da mesma. Segundo
Derrida, os Estados se fundam na violéncia — o momento de fundacao da instituicao ¢ anterior
a lei ou a sua instalagcdo. O Estado ¢, portanto, em sua origem, fora da lei e por isso violento.
Isto pode se verificar na origem da agressao colonial de todos os Estados.

Para o autor ¢ obscena a odiosa a soberania de um Estado que se arroga o poder de
perdoar. Por esta via se instala uma espécie de vitimizacdo absoluta, que priva a vitima da
vida, do direito a palavra, da liberdade de perdoar. Derrida denomina esta privacdo de
imperdoavel. A pureza de um perdao digno deste nome, um perddo sem poder, que dissocia
intencionalidade e soberania, seria a extremidade — talvez impossivel — dessa dialética.

Outro termo passivel de confusao com o perdao ¢ a prescrigcdo. Prescricdo refere-se ao
tempo que € previsto para que um crime seja julgado ou para que a pena possa ser cumprida.
O Direito trabalha, via de regra, com prazos de expiracdo. Uma excecdo a regra sao os crimes
contra a humanidade, que devem ser punidos ndo importa o tempo que tenham sido
cometidos.

Para Derrida, ha uma confusdo entre o perddo e o imprescritivel, embora ambos
remetam a uma ordem ‘transcendente’ do incondicional, do perdao e do imperdoavel, numa
espécie de a-historicidade. Perrone-Moisés (2006) lembra que Derrida considera que as idéias
de perddo, do imperdoavel e de um ‘além do direito’ influenciaram o fato do Direito
considerar imprescritivel crimes como esses.

A discussdo sobre a ‘perdoabilidade’ no cenario dos crimes contra a humanidade ¢
vasta. Como toda discussdo complexa, ndo encerra nenhuma verdade inquestionavel. E o que

Teles demonstra em sua formidavel tese de doutoramento. Nas suas palavras:
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O que temos visto desde a 2* Guerra Mundial, seja na Franca de Derrida e
Jankélévitch, ou na Alemanha de Arendt, ¢ que o perddo tem sido evocado sem
qualquer critério conceitual e de valor ético, com a aplicagdo de anistias e politicas
de memoéria manipuladas. O discurso publico do perddo associa passados
traumdaticos com os temas do arrependimento, da expiagdo, da saude do corpo
social e da reconciliagdo. E o tema que é retomado nas encenacdes do perddo, ao
ser relacionado as esferas do direito e da politica, € o da imprescritibilidade dos
crimes cometidos. Novamente a questdo que se coloca € se estes crimes podem ser
perdoados ou se ndo prescrevem e, portanto, seriam imperdoaveis (2007, pg. 116).

O que a ética hiperbolica do perddo, proposta por Derrida, permite pensar, de acordo
com Teles (2007) ¢ o questionamento sobre a origem da encenagdao do perddo estar
justamente localizada onde parece que a historia pds fim a possibilidade do mesmo: no
cenario dos crimes contra a humanidade, como por exemplo, nas barbaries cometidas sob o
regime do apartheid (foco de pesquisa do autor). Isto seria um grande paradoxo: que as exatas
“condigdes impossiveis a expiagdo, ao arrependimento, a confissdo, no sentimento de
vinganga pulsante do fim dos crimes do racismo de Estado” (pg. 119), indicativos dos limites

do perddo, também tenham sido condi¢do para o surgimento de uma encenagdo do perdao,

através do que Derrida chama, como ja referido, de “mundializagcdo do perdao”.

skeoskeoskokoskok

Seguido do exposto, pode-se dizer que o perdao ndo ¢ uma capacidade simples. Alias,
tomar o perddo como uma capacidade ja ¢ entrar no terreno cristdo da temadtica, como se
aqueles para quem o perdao ¢ uma dificuldade, fossem ‘incapazes’, como se perdoar fosse
uma virtude. As teses de Derrida e Arendt sobre o tema revelam que, no entanto, o perdao
exige respeito a sua complexidade para ndo se tornar teatral, encenado.

Quem perdoa a quem? A que se perdoa? Como se chega ao perddo? De onde provém a
culpa? Qual a relag@o entre culpa e perdao? Questdes que ‘insistem em insistir’ no arcabougo
do direito, da filosofia e também da psicanalise.

O tema ¢ tdo inerente ao homem e sua cultura que, por exemplo, revela-se atravessado
em nossos habitos dos mais rotineiros como o aceno de “Obrigado!”, logo apos alguém
oferecer um favor ou gentileza. A isto, comumente responde-se: “De nada”. Se o “obrigado!”
exige uma resposta, na realidade, o ponto de exclamacdo depois da palavra é uma
interrogacdo: o favor/gentileza nos coloca em um lugar de divida para com este que fez algo
para/por nos; questionamos entdo a que somos obrigados a fazer para retribuir, para pagar, a

atitude. A pergunta, nosso interlocutor (por sorte) também comumente responde “- De
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nada!”, isto é, “Ndo és obrigado de nada. Estamos quites”. A divida ¢ saldada e nds, por

conseqiiéncia, ‘perdoados’ por nosso interlocutor.

§ 2.3.1 Culpa, Perdao e a Logica do Mal-Estar em Freud

Em grande parte do texto O Mal-Estar na Cultura, Freud (1930) explora a natureza do
sentimento de culpa. Como lembra Strachey logo de inicio nas suas notas, neste texto Freud
declara a “inten¢@o de representar o sentimento de culpa como o mais importante problema no
desenvolvimento da civilizacdo” (pg.69).

Para tanto, Freud inicia questionando a verdadeira fonte da religiosidade, tema que ja
abordara em O Futuro de uma Ilusdo, trés anos antes. Porém, como ele mesmo afirma, em
1927 seu interesse ndo era pensar sobre as fontes do sentimento religioso e sim sobre aquilo

que o homem entende como religido, que Freud (1930, pg. 82) define da seguinte maneira:

[...] o sistema de doutrinas e promessas que, por um lado, lhe explicam os enigmas
deste mundo com perfei¢do invejavel, e que, por outro, lhe garantem que uma
Providéncia cuidadosa velara por sua vida e o compensard, numa existéncia futura,
de quaisquer frustragdes que tenha experimentado aqui.

Freud (1930) se propde, entdo, a questionar o antagonismo persistente entre as
exigéncias instintuais do homem e as restri¢des que a civilizagdo impde a elas. Com relagdo
ao tema da religiosidade, Freud ¢ enfatico, dizendo que a religido estabelece um unico
caminho a todos para a aquisi¢ao da felicidade e para a protegdo contra o sofrimento. Segundo
0 autor, a técnica empregada com este objetivo ¢ a depreciagdo do valor da vida e a
deformacao delirante do mundo real, técnica que pressupde uma “intimidacao da inteligéncia”
(pg- 92).

Prosseguindo no texto, Freud analisa os recursos que o ser humano langa mao para
alcancar a “felicidade™ e assim os enumera: existem os derivativos poderosos, que nos
fazem “extrair luz da nossa desgraga”; as satisfagcdes substitutivas, que diminuem a sensagao
de infelicidade; e as substancias toxicas, que tornam o homem insensivel aos desprazeres.

Freud (1930) aponta também trés fontes desde onde provém nosso sofrimento: “o

poder superior da natureza, a fragilidade de nossos proprios corpos e a inadequagdo das

30O primeiro titulo conferido por Freud a este texto foi A Infelicidade na Civiliza¢do, substituindo
posteriormente ‘infelicidade’ por ‘mal-estar’.
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regras que procuram ajustar os relacionamentos mutuos dos seres humanos na familia, no
Estado e na sociedade”. (pg.93, grifo nosso)

Quanto as duas primeiras, o proprio autor ressalta que nao se pode hesitar muito,
restando-nos o contentamento. Quanto a terceira fonte, denominada de fonte social de
sofrimento, podemos adotar outra atitude: ndo a admitir. O fato de que nossos regulamentos,
construidos por nds mesmos, ndo representem protecao e beneficios para cada um de nos ¢
algo inquietante. Freud supde que em tal constatagdo esteja implicita nossa propria condigdo
psiquica.

Através destes embates, Freud chega a um argumento bastante controverso — e que
talvez possa provocar uma analogia interessante a criagdo do sistema juridico. Nas palavras

do autor:

Esse argumento sustenta que o que chamamos de nossa civilizagdo ¢ em
grande parte responsavel por nossa desgraca e que seriamos muito mais felizes se a
abandonassemos e retornassemos as condi¢des primitivas. Chamo esse argumento
de espantoso porque, seja qual for a maneira por que possamos definir o conceito
de civilizag?o, constitui fato incontroverso que todas as coisas que buscamos a fim
de nos protegermos contra as ameagas oriundas das fontes de sofrimento, fazem
parte dessa mesma civilizag@o (1930, pg. 93).

Freud denuncia a aparente contradi¢do que o homem impde a si mesmo, tomando
alguns caminhos como unicos, ainda que a custa de muito sofrimento. A criagdo do sistema
juridico e a constatacdo de sua atual disfuncionalidade geram a mesma problematica:
constatamos da inoperancia do sistema e, no entanto, continuamos a alimenta-lo. Em algum
momento das minhas pesquisas li uma citagdo que dizia que ndo devemos nos contentar em
fazer do Direito algo melhor e sim fazer algo melhor do que o Direito. Até que ponto a Justica
Restaurativa funciona na mesma logica do Direito comum? Ela ¢ uma pratica que propde uma
outra forma de fazer dentro do Direito ja instituido ou se constitui enquanto um outro Direito?

Depois de definir, entdo, os trés principais recursos que o ser humano langa mao para
alcancar a felicidade e trés fontes desde onde, por exceléncia, provém o sofrimento, Freud
ressalta que existe um outro processo, que opera de forma enérgica e completa, que torna
possivel que alguns lidem com a insatisfacdo advinda da realidade. Esse processo, segundo o

autor,

Considera a realidade como a tnica inimiga e a fonte de todo sofrimento,
com a qual ¢ impossivel viver, de maneira que, se quisermos ser de algum modo
felizes, temos que romper todas as relagdes com ela. O eremita rejeita o mundo e
ndo quer saber de tratar com ele. Pode-se, porém, fazer mais do que isso; pode-se
tentar recriar o mundo, em seu lugar construir um outro mundo, no qual os seus
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aspectos mais insuportaveis sejam eliminados e substituidos por outros mais
adequados a nossos proprios desejos. Mas quem quer que, numa atitude de desafio
desesperado, se lance por este caminho em busca da felicidade, geralmente ndo
chega a nada. A realidade ¢ demasiado forte para ele. Torna-se um louco; alguém
que, a maioria das vezes, ndo encontra ninguém para ajudar a tornar real seu delirio.
Afirma-se, contudo, que cada um de nds se comporta, sob determinado aspecto,
como um parandico, corrige algum aspecto do mundo que lhe é insuportavel pela
elaboracdo de um desejo e introduz esse delirio na realidade (1930, pg. 88 e 89).

Freud diz que as religides podem ser classificadas como delirios desse tipo. Por outra
via, podemos pensar que toda proposta que questiona algo instituido, indaga o que pré-
concebido e interroga sobre outras/novas possibilidades, enfim, toda inova-a¢do também corre
o mesmo risco. Este parece ser o desafio da Justica Restaurativa.

Retornando a indagagdo freudiana sobre as vicissitudes da civilizagdo, o autor aponta
que a vida humana em comum sé ¢ possivel quando reine uma maioria mais forte do que
qualquer um dos individuos isolados e que permanece unida contra todos estes individuos. O
poder dessa comunidade ¢ assim estabelecido como ‘Direito’, isto €, ndo reside no poder de
um individuo enquanto ‘forca bruta’. A passagem do poder individual ao poder da
comunidade ¢ um passo decisivo para a civilizagao.

A esséncia desta substituicdo estd no fato de os membros da comunidade restringirem
suas possibilidades de satisfagdo, restricdo que seria impossivel em nivel individual. Diz
Freud: “A primeira exigéncia da civilizagdo, portanto, ¢ a da justica, ou seja, a garantia de que
uma lei, uma vez criada, ndo serd violada em favor de um individuo”. (pg. 102)

O ideal de liberdade perseguido pelo homem moderno também ¢ algo que vai contra o
desenvolvimento civilizatdrio. A civilizagdo impde restri¢des a liberdade e a justica exige que
ninguém fuja a estas restrigoes.

A propria familia, simbolo da nossa civilizagdo, atua contra os instintos sexuais do
homem, na medida em que, através do juramento de fidelidade, restringe a liberdade de
escolha a um(a) parceiro(a). Por outro lado, segundo Freud (1930), o fato de as familias
surgirem apesar desta restri¢do deve-se ao fato de que, em algum momento, a necessidade de
satisfacao sexual ter sido percebida como algo permanente. Com a familia, o homem podia
manter a fémea junto de si, enquanto a ela, querendo viver junto de seus filhos, restou a
possibilidade de permanecer com o macho mais forte.

Freud (1930) ainda aponta que a familia, em seus primordios, faltava uma
caracteristica que € considerada essencial para o desenvolvimento da civilizagdo, qual seja, a

da vontade arbitraria do seu chefe ser irrestrita. Em Totem e Tabu, Freud (1913) analisa o
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caminho que vai dessa familia primitiva a etapa subseqliente de organizacdo social, a
formagao dos grupos de irmaos.

Debelando o pai, os filhos descobriram que uma combinag¢dao, um grupo, poderia ser
mais forte do que um tUnico individuo isolado. A cultura totémica, como veremos a seguir, ¢
baseada nas restri¢des que os filhos se impuseram mutuamente com a finalidade de conservar
esse grupo. Freud diz que os preceitos do Tabu constituiram o primeiro ‘direito’ ou ‘lei’ (em
alemao, a mesma palavra significa tanto direito quanto lei).

A civilizagao impde, desta forma, grandes sacrificios nao sé a sexualidade do homem,
mas também a sua agressividade. Através de tal constatacdo, Freud (1930) refere entender
porque seja tao dificil ser feliz nessa civilizagao.

Freud (1930) ressalta que em toda a critica que ele faz a civilizagdo (que atende nossas
exigéncias de forma tao inadequada e permite a existéncia e manutengao de tanto sofrimento)
esta exercendo “um direito justo, e ndo nos mostrando inimigos da civilizagdo” (pg. 120). E
provavel que o homem efetue alteragdes no sistema civilizatorio para que suas necessidades
sejam melhor satisfeitas, porém, segundo o autor, também precisamos nos familiarizar com a
idéia de “existirem dificuldades, ligadas a natureza da civilizagdo, que nao se submeterdo a
qualquer tentativa de reforma” (pg. 120).

A partir disto, novas perguntas surgem: O sistema juridico ¢ uma destas dificuldades?
Até que ponto ele pode ser questionado na medida em que nenhuma proposta consegue se
configurar como substitutiva (e ndo somente alternativa, como a Justica Restaurativa) a ele?

O ideario do sistema juridico funciona em uma logica tao fechada em si mesma, tao
complexa e tdo completa, total, que dificilmente podera ser substituida por outra. Outra 16gica
igualmente total certamente carregard inumeras problematicas, justamente por esta
caracteristica. Por outro lado, por vezes parece que as criticas a Justica Restaurativa vao no
sentido da dificuldade em poder aceder a uma proposta que se admita “nao toda”, que se
declare enquanto mera alternativa para alguns casos, em algumas situagdes, que prescinda de
consentimento e de tantos outros pré-requisitos € que ndo proponha uma forma com a
intencao de ser completa, como a atual.

Retornando a Freud, o autor segue questionando por que meios a civilizagdo consegue
inibir, tornar indcua ou livrar-se da agressividade inerente ao homem e chega a constatacao de
que esta agressividade ¢ internalizada, ¢ introjetada, ¢ enviada de volta para o lugar desde
onde proveio e ¢ assumida por parte do ego do sujeito. Freud (1930) diz entdo que: “A tensdo
entre o severo superego € o €go, a que ele se acha sujeito, € por ndés chamada de sentimento de

culpa; expressa-se como necessidade de punicdo.” (pg. 127, grifo nosso).
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Assim, a civilizacdo consegue dominar o desejo de agressdo do sujeito tornando-o
fraco, desarmando-o e “estabelecendo no seu interior um agente para cuidar dele, como uma
guarnicdo numa cidade conquistada” (pg.127). Podemos pensar que o que Freud esta
propondo € que o superego ¢ criado pela civilizagdo, isto ¢, ¢ uma das conseqiiéncias
psicologicas do funcionamento civilizado. Esse ponto parece ser interessante, embora na
medida em que s6 possamos pensar em um homem-social, e neste sentido, civilizado, ele ndo
revele maiores conseqiiéncias.

Freud (1930) salienta a dificuldade de descrever as origens do sentimento de culpa ao
mesmo tempo em que vai tentando circunscrever o assunto. Inicialmente, diz o autor, se nos
perguntarmos como alguém sente culpa, a resposta sera imediata: uma pessoa sente-se
culpada quando sabe que faz algo que ¢ “mau”. Tal constatacdo, porém, nao nos leva muito a
diante na discussao. Freud acrescenta, entdo, que também podemos dizer que mesmo quando
a pessoa ndo fez algo “mau”, mas identificou em si uma inten¢do em fazé-lo, ela também
pode sentir-se culpada. Freud pergunta-se, a partir dessa constatacdo, que mecanismo ¢ este
que opera esta equivaléncia entre inten¢do e ato.

Em ambos os casos, ha o pressuposto da qualidade maléfica do ato/intencao bem como
da conseqiiente repreensdo daquilo que ndo se deve fazer. O julgamento do que ¢ “bom” ou
“mau” ndo necessariamente ¢ considerado como aquilo que ¢ ou ndo prejudicial a pessoa;
Freud diz que nesta decisdo estd em jogo uma forga estranha e que uma vez que os proprios
pensamentos nao foram suficientes para conduzir a pessoa ao caminho que lhe parecesse
“bom”, deve haver algum motivo para que faga esta escolha.

Para o autor este motivo pode ser descoberto no desamparo e na dependéncia do
sujeito em relagdo as outras pessoas, podendo ser designado como medo da perda de amor.
Assim, de inicio, diz Freud (1930), “mau ¢ tudo aquilo que, com a perda do amor, nos faz
sentir ameagados”. Aqui também esta o motivo pelo qual ¢ tao indiferente que ja se tenha
tomado a atitude “ma” ou que apenas se pretenda fazé-la: “Em qualquer um dos casos, o
perigo sO se instaura, se ¢ quando a autoridade descobri-lo, e, em ambos, a autoridade se
comporta da mesma maneira” (pg. 128).

Desta forma, ¢ bastante evidente a permissividade que as criangas manifestam em
fazer coisas “mas” sem receios caso haja a suposi¢do de que a autoridade nada saiba a
respeito e ndo possa culpa-las: o medo que sentem nao da coisa “ma” em si, tampouco de té-la
feito e sim ¢ medo de serem descobertas. Aos poucos, porém, uma grande mudanca acontece

quando a autoridade ¢ internalizada através da instancia superegdica.
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Conhecemos, assim, duas origens do sentimento de culpa: uma que surge
do medo de uma autoridade, e outra, posterior, que surge do medo do superego. A
primeira insiste numa renuncia as satisfacdes instintivas; a segunda, ao mesmo
tempo em que faz isso exige punicdo, de uma vez que a continuagdo dos desejos
proibidos ndo pode ser escondida do superego (1930, pg. 130 ¢ 131).

Freud relembra, todavia, que ndo podemos afastar a suposicao de que o complexo de
Edipo também esteja na origem do sentimento de culpa, sendo adquirido no advento da morte
do pai pelos irmdos da horda. Nesta ocasido, o ato agressivo ndo fora suprimido, mas
executado. Porém, o mesmo ato agressivo que fora outrora suprimido na crianga, ¢ igualmente
fonte do sentimento de culpa.

E no texto Totem e Tabu que Freud (1913) descreve a origem do sentimento de culpa
através do viés Edipico. Neste texto, o autor relata minuciosamente o sistema de hébitos,
costumes e crencas de povos aborigines da Australia, considerados a tribo selvagem mais
atrasada e miseravel. Entre tais habitos e crengas estdo o fato de nao manterem relacdes
fisicas nem lingiiisticas com seus vizinhos, ndo construirem casas ou abrigos permanentes, ter
a alimentacdo baseada na caca e em raizes, ndo possuirem reis ou chefes e nenhuma religido
moldada na adoragdo de seres superiores. O mais importante desses costumes ¢, todavia, o
rigor com que toda sociedade se organiza para evitar as relagdes incestuosas.

Tal organizacdo social era pautada no Totemismo, isto é, no culto a um Totem34, ou
melhor, no culto ao Totem correspondente ao seu cla. O Totem ¢ o antepassado comum do cla
e por isto seu espirito protetor. Cada integrante do cla devia obediéncia e respeito irrestrito a
seu Totem, que identificava o proprio cla. Este respeito incluia ndo matar ou machucar seu
Totem (san¢do automadtica) e ndo comer sua carne.

Os lacos totémicos ultrapassam os lagos sangiiineos e de filiagdo tribal. A exogamia
também ¢ uma caracteristica desses clds, que proibia quaisquer relagdes sexuais (e
casamentos) entre os integrantes do mesmo cla, numa tentativa de reduzir o risco de que o
incesto pudesse ocorrer.

O sistema de divisdo dos clas ¢ feito de tal forma que reduz drasticamente as
possibilidades de escolhas amorosas, dividindo os clds em classes matrimoniais ou fratrias. E
como se o individuo trata-se por ‘mae’ ndo s6 a sua mae biologica, mas todas aquelas
mulheres que seu pai potencialmente poderia ter escolhido como sua mae. O mesmo acontece

com relagcdo aos irmdos. Além disto, a linha que prevalece na hereditariedade totémica ¢ a

3«0 que ¢ um Totem? Via de regra ¢ um animal (comivel e inofensivo, ou perigoso e temido) e mais raramente
um vegetal ou um fendémeno natural (como a chuva ou a dgua), que mantém relacdo peculiar com todo o cla”
(FREUD, 1913, pg. 22).
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feminina, isto €, o filho herda o Totem da mae, o que reforca a impossibilidade de manter
relacdes sexuais com as mesmas.

Diversos cuidados sdo tomados para evitar o incesto. Tais proibi¢des sdo chamadas de
‘evitagdes’ como, por exemplo, o habito de quando um irmao e uma irma encontram-se na rua
ela dever esconder-se e ele dever passar sem virar a cabeca. Evitacdes do genro com relagdo a
sogra também eram absolutamente severas.

Desta forma, os Tabus vao sendo configurados: através de tantas proibicdes um
sistema de puni¢do se forma. A punicao pela violacdo de um Tabu era originalmente atribuida
a um agente automatico, isto €, o proprio Tabu violado se vingava. Com o surgimento da idéia
de deuses e espiritos, a penalidade advinha do poder divino. Mais adiante, com a evolugdo da
sociedade, ela propria tornou-se encarregada da puni¢ao dos transgressores das regras (que
também ela criou).

No caso dos Tabus, as proibicdes sao tomadas como sendo naturais € ndo como
criadas pelo homem. Qualquer um que violasse um Tabu tornava-se ele mesmo um Tabu, pois
era visto como alguém que possuia a perigosa qualidade de provocar os outros a seguir seu
exemplo.

Outra questdo importante ¢ que Freud constata que todo Tabu envolve uma
ambivaléncia emocional. A l6gica dessa ambivaléncia reside no fato de que uma vez que ¢
preciso que uma lei exista podemos supor que, de outro lado, exista um desejo de transgressao
daquilo em questao. Para o que nao ha desejo (proibido), ndo precisa haver lei sancionando. O
entrave dessa logica ¢ que a proibigdo ndo consegue abolir o desejo: enquanto a primeira
encontra-se sob o estatuto da consciéncia, o segundo permanece sendo inconsciente.

Uma vez que as duas mais antigas proibicdes ligadas ao Tabu, isto ¢, as duas leis
basicas do totemismo, que sdo nao matar o animal totémico e evitar relagdes sexuais com 0s
membros do cla — ou, em outras palavras, ndo matar o pai € ndo ter relacdes sexuais com a
mae — estes devem ser, por conseqiiéncia, os mais antigos e poderosos desejos humanos.

A psicanalise observa uma concordancia entre as duas proibigdes do totemismo e os
dois crimes de Edipo, que matou o pai e casou-se com a mae. Pode-se dizer, por esta via, que
o sistema totémico é um produto das questdes e condi¢des presentes no Complexo de Edipo.

As origens do horror ao incesto sdo bastante controversas. Freud elabora sua hipotese
baseado em Darwin, segundo o qual a forma primitiva de sociedade humana era “uma horda

governada despoticamente por um macho poderoso.” (1921, pg. 133).
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Segundo Freud, desta horda restaram tracos indestrutiveis para a descendéncia
humana. O desenvolvimento do totemismo abrange os primoérdios da religido, da moralidade e
da organizagao social.

O homem primevo mantinha relagdes sexuais com quantas mulheres ele quisesse. Os
mais novos, quando cresciam, disputavam o dominio com os mais velhos, que por serem mais
fortes sobrepujavam a disputa, matando ou expulsando os mais jovens. Depois de expulsos, os
homens jovens saiam em busca de novas companheiras e ciclo permanecia. Assim, passava a
ser evidente a proibicao sexual entre os integrantes do mesmo Totem.

De tempos em tempos, acontecia a “refei¢dao totémica”, momento em que o sacrificio
do animal totémico era permitido, bem como que os integrantes se alimentassem de sua carne,
sem penalidades. A responsabilidade pelo ato era compartilhada pelo cla, e o sentimento de
culpa, dissipado.

Nestas festividades, era absolutamente necessario que todos os membros do cla
estivessem presentes, para nao haver excecao e, consequentemente, culpa. Os membros do cla
vestiam-se a semelhanca do Totem, imitando-o. Quando o ritual festivo termina, o animal
morto ¢ lamentado e pranteado.

Consumindo o Totem, os integrantes do cla adquirem santidade. A atitude festiva bem
que poderia ser explicada por este fato. Existe outro, porém, bastante importante: para Freud,
o animal totémico ¢ um representante do pai e a atitude emocional ambivalente caracteriza
nossa relacao com ele.

Freud chega a conclusdo que ele mesmo refere varias vezes como sendo fantastica e
duvidosa, embora seja uma hipétese que o autor de tantas formas testou e até o fim da vida
defendeu. Esta conclusdo parte da seguinte pergunta: como foi que o totemismo deu origem a
horda primeva? Como pode que um sistema tdo rudimentar tenha dado origem a uma
organizacao social tao diferente?

Nas palavras de Freud (1913, pg. 145):

Certo dia, os irmaos que tinham sido expulsos retornaram juntos, mataram
e devoraram o pai, colocando assim um fim a horda patriarcal. Unidos, tiveram a
coragem de fazé-lo e foram bem sucedidos no que lhes teria sido impossivel fazer
individualmente. [...] o violento pai primevo fora sem divida o temido ¢ invejado
modelo de cada um do grupo de irmaos: e, pelo ato de devora-lo, realizavam a
identificagdo com ele, cada um deles adquirindo uma parte da sua forca. A refeicdo
totémica, que ¢ talvez o mais antigo festival da humanidade, seria assim uma
repeti¢cdo, e uma rememoragao desse ato memoravel e criminoso, que foi o comego
de tantas coisas: da organizacdo social, das restricdes morais, da religido.
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Desta forma, Freud descreve o nucleo da origem do sentimento de culpa: o pai que os
irmdos mataram pelo 6dio que sentiam, era também o pai que amavam. A ambivaléncia
emocional revela mais uma de suas conseqiiéncias. Os irmaos descobrem que o pai morto €
muito mais poderoso do que quando era vivo, ja que até dos limites do corpo ele se liberta.
Torna-se um pai onisciente e onipresente: um pai que tudo sabe e tudo vé. Assim, os irmaos
representam esse pai na figura de um Totem, cultuando e elaborando toda uma organizacao
social baseada nesta figura.

Embora os irmaos tivessem se reunido para matar o pai, eles ainda permaneciam rivais
no que se refere as mulheres, isto ¢, cada um queria, tal qual o pai, ter todas as mulheres para
si. “A nova organizagdo terminaria numa luta de todos contra todos, pois nenhum deles tinha
forca tdo predominante a ponto de ser capaz de assumir o lugar do pai com éxito.” (1913, pg.
147). A lei do incesto ¢, entdo, imposta como forma de regular essas relagdes.

Freud aponta que, em principio, a horda patriarcal foi substituida pela horda fraterna,
assegurada pelo lago consangiiineo. A sociedade tinha sua base na cumplicidade do crime
comum. Entre os irmaos ficou declarado que nenhum poderia ser tratado pelo outro como o
pai o era, o que garantia a vida em conjunto.

Para Freud, ai esta a origem do sentimento de culpa, sentimento que herdamos e que
das mais diferentes formas ainda se faz presente na nossa organizagdo social atual, na
complexidade do funcionamento neurdtico, perverso e até mesmo psicotico (pela
negatividade).

Pensar a culpa enquanto constitutiva de um funcionamento social e, por conseqiiéncia,
individual (ou vice-versa) também coloca questdes interessantes a proposta da Justica
Restaurativa. O que significa perdoar meu irmao? De quem ¢ a culpa? Que pai ¢ esse?

Através deste percurso, dezessete anos mais tarde de ter escrito Totem e Tabu, Freud
retoma o tema, no ja citado O Mal-Estar na Cultura. O autor volta a questionar a diferenca
entre matar o pai e a intencionalidade de praticar o ato (intengdo que pressupde um desejo).
Segundo Freud, o sentimento de culpa decorrente da pratica, do ato, de uma ma agdo, deveria
ser mais propriamente denominado de remorso: “Este se refere apenas a um ato que foi
cometido, e, naturalmente, pressupde que uma consciéncia — a presteza em se sentir culpado —
jé exista antes que o ato fosse praticado” (1930, pg. 134).

Inquieto na busca por entendimento, Freud elucida a diferenga entre alguns desses
conceitos, dizendo que embora todos se relacionem ao mesmo estado de coisas, denotam

diferentes aspectos e ndo devem ser utilizados de maneira frouxa:
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O superego ¢ um agente que foi por nds inferido e a consciéncia constitui
uma fung@o que, entre outras, atribuimos a esse agente. A fungdo consiste em
manter a vigilancia sobre as a¢des e as intengdes do ego e julga-las, exercendo sua
censura. O sentimento de culpa, a severidade do superego, €, portanto, 0 mesmo
que a severidade da consciéncia. [...] O medo desse agente critico (medo que esta
no fundo de todo relacionamento), a necessidade de punicdo, constitui uma
manifestacdo instintiva por parte do ego, que se tornou masoquista sob a influéncia
de um superego sadico [...]. Quanto ao sentimento de culpa, temos de admitir que
existe antes do superego e, portanto, antes da consciéncia também. Nessa ocasido,
ele ¢ expressdo imediata do medo da autoridade externa, um reconhecimento da
tensdo existente entre o ego ¢ essa autoridade. [...] Remorso é um termo geral para
designar a reagdo do ego num caso de sentimento de culpa [...]; ele proprio ¢ uma
punicdo (1930, pg. 139).

Dessa forma, podemos questionar como situar a origem do sentimento de culpa se o
sentimento que remonta a morte do pai primevo trata-se de um caso de remorso. Freud (1930)
explica, todavia, que este remorso ¢ o resultado da ambivaléncia primordial de sentimentos
com relagdo ao pai. Depois que o odio fora satisfeito através do ato de agressdo, o amor
reaparece com mais for¢a em primeiro plano, expresso no remorso. O superego emerge como
conseqiiéncia da identificacdo com o pai, sendo agente do poder paterno, como uma punigao

pelo ato e cria restrigdes para a repeti¢ao desse ato.

E, visto que a inclinagdo a agressividade contra o pai se repetiu nas
geragdes seguintes, o sentimento de culpa também persistiu, cada vez mais
fortalecido por cada parcela de agressividade que era reprimida e transferida para o
superego. Ora, penso eu, finalmente podemos apreender duas coisas de modo
perfeitamente claro: o papel desempenhado pelo amor na origem da consciéncia e a
fatal inevitabilidade do sentimento de culpa (1930, pg. 135).

Assim, ato e intencao adquirem igual potencialidade para o sentimento de culpa, ja
que este ¢ a expressdo tanto do conflito gerado pela ambivaléncia, quanto da luta sem fim
entre Eros e a pulsdo de morte.

Freud diz que este conflito esta fadado a acontecer sempre que os homens se
defrontem com a tarefa de viverem juntos. Enquanto a comunidade ndo assume outra forma
que ndo a da familia, o complexo edipiano sempre acarretard esta conflitiva, estabelecendo a
consciéncia e criando o precursor sentimento de culpa, que seguird se repetindo nos demais
grupos, na medida em que a civilizagao também obedece a um “impulso erotico interno” que
leva os sujeitos a se reunirem de modo estreitamente ligado. “O que comecou em relagcdo ao
pai é completado em relagdo ao grupo”, diz Freud (1930, pg. 135).

Por este percurso, Freud nos ajuda a pensar os ditames que perpassam o sentimento de

culpa, o perdao e, enfim, a l6gica persistente do mal-estar na cultura. Como o autor sublinha,
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esta conflitiva se atualiza de diferentes formas no cotidiano das relagdes e, sem duvida, traz

indagacgdes relevantes sobre o estatuto das leis em diferentes configuracdes.
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§ 2.4 DIREITO, PSICANALISE... E FILOSOFIA

Sao diversas as questdes que decantam da proposta da Justica Restaurativa. No
Capitulo 1, demonstrou-se que algumas delas sdo inerentes ao proprio didlogo entre
Psicanalise e Direito. O entendimento particular sobre o funcionamento da pena ¢ outra das
suas mais importantes contribuicdes. Além disso, algumas das principais leituras no ambito da
Justica Restaurativa fazem pensar o tema do perdao e da culpa, trabalhados anteriormente.

No entanto, diversos outros pontos, pontos-chaves, permanecem insistindo enquanto
potentes interrogagdes. A obra de Frangois Ost ajuda a pensar algumas dessas questdes que
decorrem do fazer da Justica Restaurativa, quais sejam, a posi¢do do juiz, a poténcia da
aproximacao entre Direito e Literatura e a funcao do tempo no Direito.

Francois Ost ¢ um dos mais importantes autores no cenario da Filosofia do Direito. As
questdes sublinhadas pelo jurista e filosofo belga sobre o funcionamento juridico, também
perpassam a ‘andlise’ da psicanalise. No texto Jupiter, Hércules e Hermes — Os Trés Modelos
de Juiz, por exemplo, o autor questiona as diferentes posi¢des que o juiz pode tomar, isto &,
questiona desde que lugar o juiz fala. Como uma das questdes que a Justica Restaurativa &,
como ja exposto, a da participagdo do Juiz no processo juridico, vale acompanhar o filésofo
na sua proposta.

Ost (1993) descreve, entdo, trés modelos de juizes, trés possibilidades de posi¢des. O
primeiro modelo que o autor descreve, ¢ o do Juiz Jupiter. Japiter ¢ um juiz que adota o
modelo de Direito codificado, linear e unidirecional, com um escalonamento de regras
hierarquicamente derivadas. Esse modelo tem como referencial os postulados de Hans Kelsen,
autor da Teoria Pura do Direito, que no inicio do século XX foi vinculado a Escola
Normativista do Direito. Seu esfor¢o foi no sentido de imunizar o Direito com relagao as
outras ciéncias, destacando-o como uma ciéncia “pura”.

Nesse modelo, a logica prevalece sobre o sentimento na percep¢do da realidade. Ha
uma valorizagdo da ordenacdo e uma procura pela esséncia. A justica ¢ obtida quando, através
do raciocinio 16gico, se localizam as identidades (como ensinado por Parménides, Descartes e
Kant). O Direito ¢ tomado, aqui, como Ciéncia do Direito, com base em procedimentos
técnico-legalistas, onde a exterioridade observavel ¢ o real, assim como o fendmeno juridico.

O monismo juridico ¢ uma caracteristica desse modelo, em que a forma dominante da
lei refor¢ca a sistematicidade e autoridade e ofusca outras matizes do Direito. Outra

caracteristica ¢ a soberania estatal, baseada na idéia de que se obtém um consenso nacional
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traduzidos nos codigos legais. Assim, esse modelo ¢ racionalmente dedutivo e linear e supde a
concepg¢do de um futuro previsivel e controlavel.

O Juiz Jupiter acredita na completude da lei, na plenitude do ordenamento juridico,
nos codigos que tudo prevéem e tudo resolvem. E um juiz dogmatico, positivista, entendendo
que as regras sdao as unicas detentoras de for¢a cogente (Escola Romano-Germanica do
Direito).

Segundo Ost (1993), porém, nds entramos na Era da complexidade e esse modelo — da
piramide e do codigo — ndo contempla essa caracteristica do mundo atual, acabando por entrar
em profunda crise. Em contrapartida, Ost lembra daqueles que, ansiosos por abandonar essa
posicdo, acabaram por assumir uma outra posicao, bipolarmente oposta a esta, indo de uma
extremidade a outra e que, em fung¢ado disto, também reserva problemadticas importantes.

O Juiz Jupiter certamente estd longe de ser o modelo de juiz da Justica Restaurativa.
Ser4 que a sua proposta chega a correr o risco de defender essa outra posi¢do, bipolarmente
oposta, no que concerne a posi¢ao do Juiz?

O segundo modelo de Juiz que Ost revela ¢ o Juiz Hércules. Esse modelo identifica o
Direito como meio de conquista da paz social; E o modelo que mais de aproxima da common
law e da sociological jurisprudence, onde ndo s6 as regras, mas também os principios sao
valorizados. O Direito ¢ equivalente ao Direito jurisprudencial; ndo ¢ a lei que cria a
autoridade, mas a decisdo. Aqui, a aplicagdo das normas em um dado caso se sobressai a
generalidade e abstragao da lei.

Assim, ao contrario do Juiz Jupiter, homem de lei, que coloca as regras no centro do
sistema e acredita que pode deduzir mecanicamente decisdes particulares a partir desse
sistema, o Juiz Hércules, engenheiro social, entende que a decisdo judicial ¢ o mais
importante do sistema. Parte-se, assim, de um modelo piramidal para o modelo de funil, em
que da evocagdo genérica surge a limitagdo ao caso concreto.

Ost (1993) afirma, baseado na tragédia de Hércules, que nada nunca sera lhe perdoado.
Ele decide e inclusive aplica as normas, como fazia seu antecessor, mas também empreende
outros trabalhos. Ele aconselha, orienta, previne; ele adapta suas decisdes as circunstancias e
necessidades em questao.

Nessa perspectiva, o Direito ndo ¢ tanto um devir, um conjunto de regras, mas sim um
fendmeno complexo formado pelos comportamentos das autoridades juridicas. O monismo
politico ¢ substituido, ndo por um pluralismo (que supde uma articulagdo), mas por uma
dispersdo que, para Ost (1993), ¢ igualmente sem sentido. A temporalidade voluntarista e

continua marcada pela pretensdo de dominar o futuro da lei que caracterizava a piramide, no
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modelo do funil d4 lugar para um tempo descontinuo, composto de erupgdes juridicas
esporadicas e despachadas depois do uso.

O Juiz Hércules ¢ racional, toma os direitos fundamentais a sério, domina o império
do Direito e encontra a resposta correta para todos os casos. Sua “religido” ¢ a unidade do
Direito, que ele fortalece em cada uma das suas sentencas.

O terceiro modelo de juiz, segundo Ost (1993) ¢ o Juiz Hermes. Esse tipo de juiz esta
sempre em movimento, assegura o preenchimento das lacunas, conecta povos afastados,
media conflitos e arbitra interesses, na forma de uma rede constantemente conectada ¢ em
inter-relacdo, tendo por base ndo mais os codigos ou os processos, mas um banco de dados
para a criacdo normativa da jurisprudéncia, dos costumes, convengdes internacionais,
principios gerais do Direito, etc. O desafio, aqui, ¢ passar da monofonia para a polissemia,

sem cair na cacofonia (no ruido carente de significado). Diz Ost:

Sem duvida, a peculiaridade da rede juridica ndo € tal que seja impossivel
escapar das linhas de forca. Somente ¢ necessario aprender a identificar
cuidadosamente todos os nos, a reparar os fluxos de informagdes, a mostrar as
intera¢des das fungdes. Se vera, entdo, que o sentido produzido dentro da rede ndo é
totalmente imprevisivel, porque sempre ha textos a interpretar; Se vera, igualmente,
que as relacdes de forca que ali se desenrolam ndo sdo totalmente aleatérias, porque
também permanecem hierarquias, especialmente institucionais. Esta interpretacdo
pode ser inventiva, do mesmo modo que estas hierarquias podem ser emaranhadas
(1993, pg. 182 e 183, traducdo nossa).

Para Hermes as partes podem contribuir com a causa. Ele d4 sua contribuicao técnica,
prima pelos interesses dos envolvidos para resolver o problema e renuncia ao monopdlio da
interpretacdo, tudo isto com o cuidado para nao transformar didlogo em discussdo sem fim.

Se Jupiter insiste no polo da convencdo e Heércules no da invencdo, Hermes, por sua
vez, respeita o carater hermenéutico e reflexivo do juizo juridico, que nao se reduz, nem a
uma improvisa¢ao, nem tampouco a determinagdo de uma regra superior.

Signo Lingiiistico, o Direito precisa ser interpretado por seus destinatirios e, na
medida em que os sujeitos de direito o reconstroem com seus proprios entendimentos,
conclui-se que o Direito ¢ sempre inacabado e mutante. Se somos herdeiros do Direito liberal,
gerado pelo Estado de Direito e do Direito Social produzido pelo Estado Assistencial, se ¢
verdade que estas formas de Estado entraram, elas mesmas, em crise, sem ter, por isto,
desaparecido e se disto surge um Direito pds-moderno cujos contornos ainda ndo podemos

antever, se comprovaria o grau da complexidade da situagao atual.
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Como indicios de tais constatagdes, Ost (1993) aponta os seguintes fatores: a
multiplicidade dos atores juridicos, o entrelacamento das institui¢des, a multiplicagdo dos
niveis de poder e as modalidades de acao juridica.

Para o autor (1993) o Direito atual ¢ um “direito liquido”, isto ¢, um Direito que se
apresenta em estado fluido, o que lhe permite se colocar nas situagdes mais adversas e ocupar

todo espago disponivel, suportando fortes compressodes. Nas palavras do autor:

Antes de ser regra e institui¢ao, o Direito ¢ logos, discurso, significado em
suspensdo. Articula-se entre as coisas: entre a regra (que nunca € inteiramente
normativa) e o feito (que nunca ¢ inteiramente factual), entre a ordem e a desordem,
entre a letra e o espirito, entre a forga e a justica. Dialético, é ele um pelo outro;
Paradoxo, é ele um e o outro. Somente uma teoria lidica do Direito estd em
condigdes, em nossa opinido, de dar conta das voltas e rodeios de tal racionalidade
paradoxal (1993, pg. 187, tradugdo nossa).

Dessa forma, o autor aponta cinco idéias basicas deste ‘jogo’: 1. Tem movimento
proprio, balizando um campo gerador de habitos; 2. Por ser um jogo de sociedade, aceita
numero indefinido de jogadores de diferentes matizes, o que provoca mudancas nas jogadas e
nas proprias regras, ndo possuindo qualquer hierarquia; 3. Tem natureza mista, combinando,
em proporcdes variaveis, regra € acaso, convencao e invenc¢do, abertura e fechamento (idéia
mais importante); 4. Permite a distingao entre o polo simbolico (jogo como representacao) € o
polo utilitarista (jogo como estratégia) e; 5. Situa a distingao entre interior e exterior, o dentro
e o fora do jogo, ainda que seja posi¢des reversiveis e dindmicas.

Além disto, idéia de jogo permite que se articule a distingdo e se conceba possiveis
relagdes entre um polo simbodlico (jogo como representacao) e um poélo utilitarista (jogo como
estratégia). A ultima caracteristica apontada por Ost (1993) inerente ao conceito de jogo ¢ a
distin¢do entre interior e exterior, o limite do jogo e o “fora do jogo”. O autor aponta que estas

fronteiras, porém, revelam-se absolutamente moveis:

Um jogo, como o Direito, ¢ sempre, a0 mesmo tempo, algo mais que ele
mesmo, apesar dos esforcos empreendidos para uniformizar seu funcionamento e
homogeneizar seus dados. Todavia, nele subsiste, as vezes no estado de simples
potencialidades, o ‘ndo-jogo’, o ‘outro jogo’ e o ‘duplo jogo’ (1993, pg. 189,
tradugdo nossa).

Pode-se pensar que a idéia de jogo, que evoca algo de uma burla, algo do frivolo pos-
moderno, despojou-se ha muito tempo da preocupagao com a legitimidade, guardada

juntamente com muitos outros discursos modernos como recordacdes historicas. A partir
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disto, Ost (1993) questiona que legitimidade pode ter o Direito pdés-moderno de ele ¢
incompativel como todo discurso de autoridade.

Tal questao faz pensar nos procedimentos juridicos. Para o autor, o Direito ¢ sempre
um procedimento de discussdo publica, um modo de solucdo de conflitos eqiiitativo e
contraditério. E justamente esse embate de forcas que garante a possibilidade democrética.

Ost adverte, porém, que chegara o dia em que Hermes precisara decidir. Ninguém sabe
como sera, mas se pode desejar que ele, virtuoso dos jogos de linguagem, se lembre que cada
um tem a sua especificidade e que ndo compete ao jogo do Direito deixar-se levar pelo jogo

da ciéncia.

Direito e ciéncia constroem a inacessivel realidade segundo seus proprios
paradigmas. Se a ciéncia tem, sem duvida, a vantagem da intervengdo operativa
sobre o real [...], nada em contrapartida lhe assegura um privilégio sobre o plano da
verdade e, todavia, menos sobre o plano da legitimidade de seu discurso (1993, pg.
194, tradugdo nossa).

Ao contrario disso, segundo o autor, ¢ ao Direito que compete atuar sobre os aspectos
mais fundamentais de uma sociedade organizada. A palavra instituinte do Direito nao ¢
destinada a imobilidade, a in6cua repeticdo. Como Hermes, ela interpreta os discursos
circundantes e reinterpreta os fatos.

A partir do exposto por Ost (1993) podemos questionar que figura de juiz a Justica
Restaurativa propde. Um dos seus esfor¢os, como ja trabalhado, ¢ o de dissipar o poder de
decisdo do juiz, fazendo com que as partes participem ativamente do processo. A Justica
Restaurativa retira o Juiz de cena ou propde que ele ocupe uma outra funcao?

Mantenhamos tal questdo em suspenso, e sigamos com as contribui¢cdes de Ost, sobre

o entendimento do fazer/poder juridico.

skeskeskoskskok

Para o Frangois Ost (2005) a ordem juridica ¢ a mais excelente das tragédias. O autor
promove um interessante dialogo entre Direito e Literatura, e para tanto, se utiliza da ajuda de
Platdo. Segundo Ost, devemos pensar a relacao entre essas duas areas com e contra o tilésofo
grego. Contra, porque Platdo acreditava que a arte alimentava o “mau” da alma e que os
poetas deveriam ser expulsos das cidades por misturarem o verdadeiro e o falso. E com,
porque o filosofo grego também acreditava que todo o arsenal da organizagao politica consiste

na mais bela e excelente imitagdo da vida.
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Desta forma, Ost leva a relagdo entre Direito e Literatura ao extremo. Para ele, o papel
da Literatura ¢ o de libertadora dos possiveis, das significagdes, das convengdes, enquanto ao
Direito cabe o papel de codificar a realidade em nome da seguranca juridica. Dyniewicz (s.d.)

comentando Ost, aponta que:

Enquanto na literatura, os personagens podem ser tomados de
ambivaléncias e até mesmo permutar de papel durante a narrativa, no direito sdo
criadas pessoas, que se arrogam de direitos e deveres ja anteriormente dados — ¢ um
papel estereotipado. Faz isso em nome da dita seguranca juridica, para amenizar
angustias e expectativas.

Ost (2005) aponta que essa inversdo de papeis que a literatura opera tem a poténcia de
abalar simbolicamente as convengdes sociais. Se o Direito procura o geral e o abstrato, a
literatura busca o particular € o concreto. Segundo Ost, esta imersdo no particular pode
revelar-se como o caminho mais curto para se chegar ao universal.

Para o autor, o Direito ndo s6 defende posi¢des instituidas, como também supode a
criagdo imaginaria de novas significagcdes socio-histdricas e desconstru¢do dos significados a
que se opde. A jurisprudéncia mistura a ficcao dos codigos e as ficgdes dos personagens
singulares, configurando-se como a parte mais dramatica da legislagdo. A linguagem ¢ a
inspiracdo tanto da norma quando da Literatura, o que compde um movimento em que um se
apodera do outro e vice-versa.

Desta forma, para Ost (2005), o Direito tem origem na narrativa ¢ ndo nos fatos.
Segundo Dyniewicz (s.d.) seria como se o Direito selecionasse uma intriga para todos os
roteiros que a fic¢do imagina, que seria imperativamente normatizada e acompanhada de
san¢do. Ost (2005) conclui que os jogos de espelho entre Literatura e Direito se multiplicam
de tal forma que torna impossivel saber qual dos dois discursos ¢ ficcao do outro.

O autor também se pergunta sobre os ganhos que o Direito teria na aproximagao com
o0 espagco literario, chegando a duas respostas. O primeiro e mais superficial dos ganhos seria a
erudi¢do e sua capacidade de impregnar de experiéncia literaria a secura das demonstragdes
juridicas. O segundo ganho apontado por Ost (2005) ¢ o da subversdo critica, tendo em vista
as multiplas vozes que a Literatura faz emergir, bem como a ‘exploragdo dos avessos’ que a
mesma promove.

Outro ponto explorado por Ost (2005) ¢ sobre o papel da Arte. Para ele este papel
consiste em abrir o olhar a partir de variagdes imaginativas. Da obra, parte uma forma,
carregada de significagdes, e este surgimento ¢ absolutamente tnico, ¢ o gesto da poiesis, um

sentido que adquire uma forma. Esta contra-criacdo rompe com a concep¢ao de mundo
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herdado e constréi novos referenciais. Este ato criativo revela o vestigio de um sentido
desvelado a partir do imaginario coletivo, passando de ato a poténcia. Além disto, a obra
testemunha que o real € somente uma das modalidades do possivel.

Ost (2005) ainda questiona as diferengas entre o Direito contado e o Direito analisado.
A teoria do Direito analisado trabalha de forma estanque com as categorias do ser e do dever
ser. O Direito cria seu fato. Aqui, fica evidente que as fic¢des que o Direito cria indicam a
natureza real da discursividade juridica como um todo.

Ja para a teoria do Direito contado, o Direito ¢ instituido pelos atos de linguagem. O
Direito escreve roteiros, mas deixa margens de improvisagdo para as partes. No Direito
contato hd, em primeiro lugar, uma preocupacdo com a coeréncia narrativa do raciocinio,
evidenciando a importancia da interpretagdo dos textos. Aqui, “é preciso que os atores

concordem em entrar no jogo, que seria o carater da for¢a performativa” (DYNIEWICZ, s.d.).

skeoskeoskokskok

Ost (1999) também se debruga nas relagdes entre o tempo e o Direito. O tempo revela
o Direito, diz o autor. O tempo metamorfico (da alterndncia entre avango e atraso) surge do
Direito. O tempo faz surgir o Direito enquanto um processo de ajustamento social. A relagado
entre ‘temperanca’ — a sabedoria do tempo — e a justica — a sabedoria do Direito — e a
contribuicdo desta relagdo para um bom governo, ¢ a problematica desenvolvida por Ost
(1999), na obra O Tempo do Direito.

Ost (1999) empreende o esfor¢o de ‘medir o Direito’, recorrendo a mitologia grega, e
discorre sobre quatro sentidos: 1. as decisdes e as regras de conduta; 2. os instrumentos que se
avalia a justa propor¢do das relagdes, as prestagdes e prejuizos, os direitos e deveres; 3. a
expressao do meio termo, do equilibrio, do justo, da prudéncia (jurisprudentia); e 4. o
‘temperamento’, evidenciado no ajuste permanente do trabalho, na escolha do tempo
oportuno.

Ost (1999) indica também quatro categorias de tempos, quatro figuras da
retemporalizagdo: a memoria, o perddo, a promessa € 0 questionamento. A memoria /iga o
passado e assegura, assim, a identidade historica. E seletiva, é criadora; E tanto esquecimento
quanto comemora¢do. O precedente judiciario (tal como os costumes) ¢ reelaborado em
funcdo das necessidades do presente.

O perdao, para o autor, por sua vez, desliga o passado, embora ndo se aniquile. O

perddo promove um sentido novo, pois a ofensa ¢ superada e ndo esquecida. O juiz desliga do
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passado quando consegue libertar uma linhagem de precedentes ao término de uma
jurisprudéncia.

A promessa liga o futuro através de comprometimentos normativos. Para Ost (1999) o
juiz ¢ um grande guardido de promessas. No centro da cadeia, figura a Constitui¢do, enquanto
promessa que a nagao faz a si mesma.

Por fim, o questionamento desliga o futuro e assegura as revisdes que fazem com que
as promessas sobrevivam na hora da mudanga. Ele nutre o tempo, através do radical gesto de
emancipagao da critica.

Se cada uma destas categorias sdo necessarias para uma temporalizagdo bem sucedida,
também ¢ verdade que nenhuma delas afigura-se como condigdo suficiente. Para Ost (1999)
existe muito esquecimento na memoria, muita memoria no perdao, muita indeterminacao na
promessa.

Os quatro tempos, misturados sistematicamente, formam a justa medida que constroi,
no presente, o ritmo do Direito. O presente, para Ost (1999) € o enigma central do tempo, ¢ o
terceiro tempo, o motor de qualquer dialética, ¢ a grande engrenagem do tempo, que garante o
agenciamento 6timo de suas forgas. Através do presente, o passado pode ser interpretado e o
futuro, inventado. Do passado herdamos um reservatorio de possibilidades e a cada instante,
reinventamos a utilizagdo dessas herangas.

A ‘temporaliza¢do’, como lembra Vignoli (s.d.) sobre a leitura de Ost, ¢ o tempo das
construgdes sociais. O Direito tem a capacidade de afetar a temporalizagdo, bem como o
tempo tem a de determinar a forga instituinte do Direito. “O direito temporaliza, ao passo que
o tempo institui”, diz Vignoli (pg. 6).

O tempo social ¢ plural e ¢ necessdria a gestdo da policronia para que se possa
assegurar a coordenagdo dos ritmos temporais de uma sociedade, que corre o risco de
desintegracao fora dessa necessidade. O Direito, a instituicdo juridica, promove tanto uma
ruptura quando um ‘ligamento’ do tempo. A eternizacdo tem como contraponto o tempo
desligado da mudanca, mudanca que faz o elo cultural do passado e do futuro. O tempo ¢
forga instituinte, enquanto o Direito ¢ forma instituida.

Para Ost (1999) existe o tempo como fendmeno fisico (na sucessdo dia/noite, no
envelhecimento dos seres vivos), o tempo como uma experiéncia psiquica (experiéncias
intimas, consciéncia individual) e o tempo como instituicdo social (produto da construcao
social denominada ‘temporizagdo’), sendo que esse terceiro se salienta sobre os demais. O
tempo denuncia uma questdo sobre o poder, uma exigéncia ética e um objeto juridico. O

tempo participa da natureza das situagdes, ndo ¢ exterior a elas. Outra tese de Ost (1999) ¢ que
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o Direito contribui para a instituicdo do social, uma vez que, além de leis e sangdes, ele ¢ um
discurso que exprime o sentido da vida em sociedade.

Desta forma, Ost demonstra que o Direito afeta a temporalizacao (criagao do tempo),
bem como o tempo determina a forca instituinte do Direito. Em outras palavras, segundo o

autor, o Direito temporaliza e o tempo institui.
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§ CAPITULO 3 — FICCAO DE UM DIZER

Um gigantesco bloco de pedra cinza chama a atengdo em plena Praga da Matriz,
no centro da capital Porto Alegre. Cinza, gélida e séria, a imperiosa construgdo do Paldcio
da Justica — projetada e executada por Carlos M. Fayet e Luis F. Corona — representa
também pomposidade, poderio e maestria.

Durante mais ou menos 50 anos, o -edificio-edificacdo podia ser assim
caracterizado. Hda quatro anos, porém, o grande muro cinza ganhou um enfeite (ou seria
um em-feito?): Uma grande escultura, com nove metros, feita de bronze.

A escultura fez com que o prédio chamasse ainda mais ateng¢do, ndo so pela beleza
do “enfeito”, mas principalmente pelo que ele denuncia: a Deusa Themis, Deusa da
Justica, ndo € mais a mesma.

Uma Deusa diferente, porém inconfundivel, reina absoluta no Paldcio da Justica.
Ela ndo tem mais vendas; Themis ndo é mais cega, agora ela consegue enxergar: O que ela
vé? As vendas da Deusa que, na visdo de muitos, representavam a neutralidade do sistema
juridico (que ndo julga, apenas aplica as leis) ndo estdo mais la.

A Deusa tem também cabelos de guerreira, cabelos esvoacantes. A intimidade de
um de seus seios estd a mostra. Seus pés e suas maos sao salientes em tamanho. Também a
balanca que a caracterizava ndo esta mais la em seus bracos; Themis traz consigo, agora, a
capacidade de uma espada e a sabedoria de um livro (onde lé-se, em letras trémulas,
‘LEGES”’)

A Deusa do Paldcio da Justica de Porto Alegre denuncia a poténcia interrogativa
da arte.

Arte cria-agdo. Arte-fato.

Fragmento de um diario;

Escrito em junho de 2009.
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§ 3.1 SCHREBER E A PERFORMATIVIDADE DOS ATOS DE FALA

Performatividade ¢ um conceito proposto por Jacques Derrida. Na obra For¢a de Lei,
o autor se debruca em trabalhar o tema e suas vicissitudes no contexto juridico. Antes de
definir o que Derrida toma como performatividade, porém, propde-se uma incursdo no livro
Meméria de um Doente dos Nervos, de Daniel Schreber”, que se justifica pela tentativa de
oferecer um contorno mais amplo a este conceito.

Daniel Paul Schreber nasce em 1842, sendo o terceiro dos cinco filhos*® do casal
Schreber. Seu pai trabalhava com a elaboracdo de aparelhos ortopédicos e tinha fortes
exigéncias com relagdo as praticas pedagogicas. Um ano antes a morte de seu pai, Schreber
iniciou seus estudos em Direito (1860). Aprovado no exame estatal para o foro, Schreber
exerceu diversas fungdes legais.

Teve, ao longo de sua vida, trés internagdes: Apds a derrota de sua candidatura pelo
Partido Liberal Nacional, ficando seis meses internado; quando ¢ nomeado para o cargo de
Juiz Presidente da Terceira Vara da Suprema Corte de Apela¢do, momento em que fica
varios anos internado; e a ultima, em 1907, apos a morte de sua mulher, ficando internado até
sua morte, em 1911.

Schreber escreve ‘Memorias de um Doente dos Nervos® (1903) apds passar, entdo, em
torno de sete anos internado em clinicas com o diagndstico de ‘dementia paranoides’
(parandia), depois da sua segunda internagao psiquiatrica. Nas Memorias, Schreber descreve
em detalhes o sistema de seu delirio, a montagem, o enredamento, a 16gica desse sistema
delirante.

Ressalta-se que as ‘Memorias’ foi um dos documentos que Schreber apresentou
quando foi, em 1894, oficialmente declarado incapaz. Depois de ter apelado a corte, esta
decisdo foi revogada®”.

Sublinha-se aqui o fato de que a nomeacdo para o cargo de Juiz Presidente, que

desencadeia a segunda e mais importante crise de Schreber, era considerada de extrema

3> Schreber é um dos casos trabalhados por Freud em sua obra, no texto Notas Psicanaliticas sobre um Relato
Autobiogrdfico de um Caso de Parandia (1911). Vale salientar, desde ja, que esse caso de Freud deriva da leitura
que o autor faz da obra Memoria de um Doente dos Nervos, de Daniel Schreber. Freud ndo conheceu Schreber,
suas considera¢des partem exclusivamente da leitura dessa obra. Nesse momento, ndo ira se trabalhar as
consideragdes freudianas sobre o caso, mas se apresentard uma outra proposta, atenta a contribuigdo de Derrida.
Tal articulagdo ¢é proposta por Santner na obra A Alemanha de Schreber — Uma historia secreta da modernidade.
36 O irmio mais velho de Schreber cometeu suicidio em 1877.

37 Interessante pensar que através de Memdrias de um Doente dos Nervos Schreber conseguiu readquirir seus
direitos legais de cidaddo. E possivel que o sistema juridico dé espago para uma produgio como esta? Que outras
influéncias a decisio pode ter tido? (E bastante dificil encontrar bibliografia que aborde tais questdes.
Mantenhamo-las em suspenso).
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importancia: a nomeagao seria vitalicia, sendo promulgada diretamente pelo Rei. Sua recusa
era interpretada na época como desacato, como desrespeito a autoridade real. Este era, sem
davidas, um dos cargos mais importantes que alguém poderia vislumbrar na carreira juridica,
0 que acaba conferindo um carater determinante ao fato.

A proposta aqui ndo ¢ retomar aquilo que, das Memodrias, ¢ com certeza o mais
surpreendente, o mais fantastico: o delirio de Schreber, suas descobertas sobre Deus, sobre a
alma, sobre a sexualidade — o fascinio pelas estrelas, seu ‘corpo celeste’, a alma humana
contida nos nervos do corpo, os ‘vestibulos do céu’, o ‘plano’ de Flechsig de assassinar sua
alma, os homunculos, os 240 monges beneditinos que invadem sua cabeca, a sensacdo de que
qualquer ruido ¢ palavra, a metamorfose em corpo de mulher, etc.*®

Sugere-se que, dessa vez, se pince das mais de 300 paginas de Memorias, outro ponto:
A poténcia dessa ‘nome-agao’ e algumas reverberagoes disso.

E sempre interessante pensar sobre o contexto, sobre os elementos que se revelam,
para determinado sujeito, capazes de operar fraturas, sintomas, crises, colapsos. A proposta
aqui colocada ¢ um esforco para pensar mais detidamente sobre um desses elementos
presentes no desencadeamento dessa segunda crise, a nomeag¢ao como Juiz Presidente da
Suprema Corte. E importante salientar que ndo se quer, com isto, dizer que tal elemento
resume ou carrega, sozinho, a responsabilidade pelo colapso — o que seria uma visdo bastante
reducionista e linear.

A idéia ¢ tao somente problematizar tal questdao, embasados no sistema de seu delirio,
pingcando (como referido acima) este elemento que, ndo ha duavidas, ¢ uma das pegas, das
engrenagens, presentes em seu texto — ja que o texto de Schreber ¢ bordado de significantes
que remetem ao discurso juridico (como, por exemplo, as palavras ‘julgamento’, ‘oficial’,
‘assassinato’, ‘proclamacao’, ‘instancias’, ‘inquérito’, ‘ordem’, para citar algumas) — e em seu
com-texto.

De qualquer forma, o lugar e a responsabilidade de um Juiz sdo, inegavelmente, uma
verdadeira ‘loucura’. Impossivel medir o peso desse lugar de julgamento, de saber absoluto,
de verdade ultima, de sentenca. Essa questdo lembra uma frase de Lacan (1998), no texto
Formulagoes sobre a Causalidade Psiquica, em que o autor fala que se alguém se acredita rei,

esse alguém ¢ louco, mas que um rei que se acredita rei ¢ igualmente louco. Da mesma forma,

* Em Schreber é possivel pensar de forma evidente em dois tempos da produgio delirante: o primeiro, um
encontro com a fratura, com a ruptura, com a fragmentacao: tempo de angustia; e o segundo tempo onde opera a
re-significacdo disto no delirio.
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um juiz que se acredita mesmo nesse lugar-poder de juiz, tem ai justamente a poténcia do
enlouquecimento.

Voltando & questdo da nome-agdo: A psicanalise opera com a palavra. E tdo somente
através dela, ¢ do que ela (ndo) diz, que o fazer analitico pode produzir efeitos. E dificil
transmitir a poténcia que o ato de nomear carrega. A experiéncia analitica mostra que esta ¢,
essencialmente, uma experiéncia. Alids, vale salientar que o ato de nomear esta colocado toda
vez que oferecemos palavras as coisas e sensacoes. Por nomeacao entende-se também aquelas
de outras ordens que todos vivenciamos enquanto ‘mae’, ‘pai’, ‘professora’, ‘psicologa’, por
exemplo, com nosso nome e nosso sobrenome, etc. Talvez seja também a isso que Lacan se
refere no texto supra citado quando diz que o mundo das coisas ¢ criado pelo mundo das
palavras, e ndo o contrario.

O Direito também opera com a palavra. De outra forma, ndo héa dividas, a palavra esta
no seio no fazer juridico. O sistema juridico vem, cada vez mais, amparando suas forcas e
apoiando seus veredictos na ‘poética do convencer’. A decisdo da lei ¢ baseada numa tensao
entre as articulacoes da defesa e da acusagdo — suas provas, suas argumentagdes, suas
testemunhas, sua coeréncia discursiva. A narrativa ganha aqui papel de destaque, tornando-se
a grande juiza de muitos destinos.

Além disso, fica mais fécil pensar a poténcia da palavra no Direito quando pensamos
na situa¢do de um Juiz — de paz — (ou de um padre) que declara um homem e uma mulher,
respectivamente marido e esposa e a partir daquele exato momento eles passam a sé-los. Uma
loucura! Uma palavra que, proferida por aquele investido simbolicamente para tal, transforma
o estatuto da pessoa, enquanto ser social e também enquanto sujeito.

O mesmo acontece quando um Juiz julga um réu e sentencia: culpado! Isto quer dizer
que antes da sentenga ele nao era culpado? Se a sentenca fosse outra ele ndo seria culpado? A
culpa advém do que, afinal?

Dessa forma, através do Direito fica mais facil, porque mais explicito, vislumbrar o
que Derrida (2007) chama de ‘performatividade’, a estrutura performativa dos atos da fala,
isto ¢, o enunciado performativo como aquele que acarreta seu proprio conteudo
proposicional, que cria um novo fato social no mundo por ser enunciado num contexto social
especifico. Os enunciados performativos tém a poténcia de um verdadeiro ato. Pode-se dizer
que a palavra performatica ¢, em si, um ato (e em transferéncia, um ato analitico).

Com relacao a performatividade, ou a magia performativa, sustentada por Derrida, o

autor diz que:
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O proprio surgimento da justica e do direito, 0 momento instituidor,
fundador e justificante do direito, implica uma for¢a performativa, isto €, sempre
uma forga interpretadora e um apelo a crenga: desta vez, ndo no sentido de que o
direito estaria a servico da forga, instrumento servil, docil e portanto exterior do
poder dominante, mas no sentido de que ele manteria, com aquilo que chamamos
de forca, poder ou violéncia, uma relagdo mais interna e mais complexa. [...] Ora, a
operagdo de fundar, inaugurar, justificar o direito, fazer a lei, consistiria num golpe
de forca, numa violéncia performativa e portanto interpretativa, que, nela mesma,
ndo € justa nem injusta, € que nenhuma justica, nenhum direito prévio e
anteriormente fundador, nenhuma fundagio preexistente por defini¢do, poderia nem
garantir nem contradizer ou invalidar. Nenhum discurso justificador pode, nem
deve, assegurar o papel de metalinguagem com relagdo a performatividade da
linguagem instituinte ou a sua interpretacdo dominante (2007, pg. 24).

Dessa forma, para Derrida, a justica ndo €, necessariamente, sindnima de Direito ou lei
e a tentativa de se tornar justi¢a enquanto Direito, precisa de forca, precisa recorrer a forga
desde o seu primeiro instante. “Nao hé direito sem for¢a” (2007, pg. 08), diz o autor.

Para Derrida, nds ndo obedecemos as leis porque elas sdo justas (ja que elas, em si,
ndo sdo justas) e sim porque tém autoridade. Esta autoridade reside tdo somente no crédito
que nos as oferecemos. Tal ‘crédito’ justifica a alusdo que Derrida faz ao carater “mistico” da
autoridade. Nas palavras do autor: “Nelas (nas leis) acreditamos, eis o seu unico fundamento”
(2007, pg. 21).

Tal carater “mistico”, para usar a palavra de Derrida, faz pensar a formulacdo
freudiana no Sujeito Suposto Saber: o saber do analista ¢ tdo somente suposto, e ele necessita
que o seja para poder fazer operar a dire¢do de uma andlise. Se o analista ignora tal
prerrogativa e se ‘acredita’ (em referéncia a Lacan) detentor desse saber, j4 ndo se pode
pensar que ali se encontre um analista; mas se, por outro lado, ele ndo faz semblante de tal
posicdo e o analisante ndo lhe outorga essa suposi¢dao, também ai uma analise ndo alcanga
seus efeitos.

A diferenca que, talvez, possamos pensar entre os dois tipos de suposi¢oes € que chega
um momento que o analista, por um lado, precisar deixar de ocupar esse lugar, precisa cair,
para que possa ocupar outra posi¢do fundamental: a de objeto a, de resto. As leis, por sua vez,
s0 podem operar e garantir o convivio social e institucional uma vez que os cidaddos sigam
nelas acreditando e lhes conferindo poder.

No Seminario O Ato Analitico, Lacan (1967, pg. 89 e 90) comenta essa questdo.

Segundo o autor:

O sujeito do ato analitico, nés sabemos que ele ndo pode saber nada do
que se aprende na experi€ncia analitica, exceto que ai opera o que chamamos a
‘transferéncia’. A transferéncia, eu a restaurei em sua forma completa ao reporta-la
ao sujeito suposto saber.
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O final da analise consiste na queda do sujeito suposto saber, ¢ sua
redugdo ao advento desse objeto ‘a’, como causa da divisdo do sujeito que vem ao
seu lugar. Aquele que, fantasmaticamente, joga a partida com o psicanalisando
como sujeito suposto saber, a saber, o analista, ¢ aquele (o analista) que vem, ao
termo da andlise, a suportar nao ser nada mais que este resto. Esse resto da coisa
sabida que se chama o objeto ‘a’.

Retornar-se-4a, logo adiante, as ponderacdes de Lacan. Seguindo com Derrida, para ele
o poder performativo do discurso encontra seu limite na dependéncia da autoridade ou, pode-
se dizer, da investidura simbélica. E a isso que o autor propde chamar de “mistico”. E por
esse ‘sem fundamento’ da origem da autoridade que Derrida vai dizer que ha um “siléncio
murado”, emparedado, na estrutura violenta do ato fundador (um siléncio que, vale salientar,
ndo ¢ exterior a linguagem).

Além disso, o fato de a autoridade, em sua origem, ser uma violéncia sem fundamento
por ndo se apoiar em nada sendo nela mesma, ndo quer dizer que ela seja ‘ilegal’ ou
‘ilegitima’: em seu momento fundador, ela ndo ¢ nem legal nem ilegal, excedendo a essa
oposic¢do. O limite mistico sempre ressurgira na origem das regras ou convengoes.

Derrida (2007) segue suas consideragdes dizendo que, para ele, a experiéncia ¢ uma
travessia, ela passa através e viaja a uma destinagdo em que encontra passagem. Nesse
sentido, para o autor, a justica ¢ a experiéncia daquilo que ndo se pode experimentar, ela ¢ a
experiéncia do impossivel.

Isso porque mesmo quando tudo ocorre de modo adequado, mesmo quando se aplica
uma ‘boa regra’ a um caso particular, mesmo quando o Direito ¢ respeitado, ndo podemos
dizer que a justica o foi. Para Derrida, Direito e justica ndo sdo a mesma coisa. O Direito € o
elemento do calculo, enquanto a justica ¢ incalculavel, ela exige a impossivel tarefa de
calcular o incalculdvel. Todos os “sujeitos” da lei (os que as estabelecem, os que julgam, os
que sdo julgados, todo tipo de testemunha) garantem o exercicio do Direito, mas ndo o da
justica, pois, para Derrida, ¢ injusto julgar alguém que nao compreende seus direitos, nem
tampouco a lingua que a lei estd inscrita ou o julgamento pronunciado.

O autor refere que mesmo que a liberdade seja uma condi¢@o para que possa seguir ou
violar a lei, mesmo assim a liberdade (ou decisdo do justo) deve seguir uma lei, uma

prescrigdo ou uma regra, para poder ser dita e reconhecida como tal. Nas palavras do autor:

Em suma, para que uma deciso seja justa e responsavel, é preciso que, em
seu momento proprio, se houver um, ela seja a0 mesmo tempo regrada e sem regra,
conservadora da lei e suficientemente destruidora ou suspensiva da lei para dever
reinventa-la em cada caso, re-justifica-la, reinventa-la pelo menos na reafirmagao e
na confirmacdo nova e livre de seu principio. Cada caso é um, cada decisdo ¢
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diferente e requer uma interpretacdo absolutamente unica, que nenhuma regra
existente ou codificada pode nem deve absolutamente garantir (2007, pg. 44).

Assim, também os atos performaticos de linguagem pressupdem um ato constativo
anterior, isto €, o ato performatico s6 pode ser justo se fundamentado em convengdes,
conservando em si, portanto, uma violéncia anterior. Da mesma forma, o enunciado
constativo também se apdia em uma estrutura performativa ao menos implicita. Isso faz com
que a dimensao de justeza ou de verdade dos enunciados constativos pressuponham sempre a
dimensdo de justica dos performativos, o que confere uma constante dessimetria e qualidade
de violéncia ao processo.

Além disso, Derrida também aponta que nenhuma justica se exerce ou ¢ exercida,
nenhuma justica ¢ efetiva ou se determina na forma de Direito, sem uma decisdo indiscutivel.
Essa decis@o consiste tanto na norma final (uma san¢do, por exemplo), quanto na iniciativa de
tomar conhecimento, de interpretar a regra e at¢ mesmo de calcula-la. Para o autor, se o
calculo € o calculo, a decisdo de calcular ndo é da ordem do calculavel, e nem deve sé-lo.

Antes da necessaria decisdo, hd o tempo da indecisdo. Para Derrida, porém, o
indecidivel ndo ¢ apenas uma oscilacdo/tensdo entre duas decisdes e sim ¢ a experiéncia
daquilo que, heterogéneo ao calculavel e a regra, deve entregar-se a uma decisao impossivel,
que leva em conta o Direito e a regra.

Dessa forma, ¢ sempre preciso dizer “talvez” quanto a justica. Existe um porvir na
justica e ela s6 acontece na medida em que o acontecimento, enquanto tal, excede ao célculo,
as regras, as antecipagdes. Como experiéncia da alteridade absoluta, a justica € inapresentavel,
embora também seja, a0 mesmo tempo, a chance do acontecimento e a condigao da historia.

Toda a explanagdo de Derrida sobre a justica e, mais especificamente, sobre a estrutura
performatica dos atos de fala, faz lembrar a importante discussdo que Lacan trava no
Seminario XV, destinado ao tema do Ato Psicanalitico. Lacan apresenta ai o conceito de Ato
em psicanalise, conceito que ja pode ser percebido como latente nas producdes anteriores e
que, nesse semindrio (que, alids, ndo escapa a dificuldade/complexidade de suas li¢des, da
transmissdo de seu ensino), ganha contornos mais especificos.

Lacan (1967) adverte logo de inicio que a expressao ‘ato psicanalitico’ pode parecer
um estranho par de palavras. Assim como a poesia, porém em outro nivel, em outra ordem, “a
psicanalise, isso faz alguma coisa” (p.3, grifo nosso). Para Lacan o sujeito esta, justamente,
colocado em ato; a fun¢do do ato analitico ¢ a de produzir sujeito. Sobre a transferéncia, o
autor retoma algo que ja mencionara em sua obra, dizendo que ela ndo ¢ sendo “a colocagao

em ato do inconsciente” (p.4).
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Além disso, a psicanalise envolve outras dimensdes de ato. Ha, por exemplo, o ato de
entrada de uma psicanalise: merece o nome de ato a decisdo, com tudo o que ela comporta, de
fazer o que se chama uma psicanalise, principalmente visto que essa decisdo implica um
engajamento.

Lacan (1967) aponta ainda mais dois tipos de ato, colocados no cerne da psicanalise:
ha o ato pelo qual o psicanalista se instala enquanto tal, o ato que permite que a pessoa possa
inscrever-se nesse lugar, como “Sr. Fulano de Tal, psicanalista” (pg. 04); E ha, ainda, o
proprio ato do nascimento da psicanalise, pois essa dimensao também traz a cena a inscri¢ao
em algum lugar, o correlato significante que €, justamente, o que constitui o ato.

O ato analitico ndo se confunde com o ato motor, com motricidade. O que chamamos
de acdo parece uma fung¢ao muito mais precaria. Lacan (1967) diz, por exemplo, que o fato de
ele caminhar de um lado para outro enquanto profere seus seminarios nao constitui um ato, ¢
uma ag¢do. Se ele, porém, algum dia ultrapassar um certo limite que o coloque fora da lei, essa
motricidade terd, agora sim, valor de ato.

O ato tampouco precisa ser somente tomado como ato enunciativo, exclusivamente.

Diz Lacan (1967, pg. 27):

[...] essa conjuncdo de duas palavras ‘ato psicanalitico’, pode também evocar-
nos qualquer coisa de bem diferente, a saber, o ato tal como opera
psicanaliticamente, o que o psicanalista comanda por sua agdo na operancia
psicanalitica. Agora aqui, ¢ verdade, estamos em um nivel inteiramente diferente.

Sera a interpretacao? Sera a transferéncia, a que somos assim remetidos? Qual
¢ a esséncia disto que, do psicanalista enquanto operando, ¢ ato? Qual € sua parte
no jogo?

Para pensar tais questdes, o autor propde uma aproximagao da questdo do ato com o
que se chama de “afo sintomatico”, tdo particularmente caracterizado pelo lapso da palavra ou
ainda pelo nivel classificado no registro da acao cotidiana. Segundo Lacan, aqui Freud usa o
“deploravel” termo Psicopatologia da Vida Cotidiana para o que, na visdao de Lacan, tem em
seu centro, a dimensdo de ato.

Nesse sentido, Lacan lembra que com relagdo ao que Freud chama de Ato Falho,
muita atencdo se da ao falho e pouca ao ato. Nas palavras do autor: “Apesar de tudo, apesar
de que Freud diz que a idéia de falha ¢ apenas um abrigo atras do qual se dissimulam os atos
propriamente ditos, isso de nada adianta, continua-se a pensa-los em fun¢ao da falha, sem dar
um sentido mais pleno ao termo ‘ato’.” (1967, pg. 47).

Lacan aponta que o ato €, precisamente, a interven¢do psicanalitica (que ele estd

propondo). O ato esta na leitura do ato-acdo, que sé deixa de ser agdo € vem a ser ato no a
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posteriori dessa mesma leitura. Para Lacan (1967), ¢ necessdrio que o ato sintomatico
contenha em si qualquer coisa que o prepare para isso que, sO depois, realizara sua plenitude
de ato. Quanto ao estatuto do ato, o autor aponta que se lhe ¢ conferido seu sentido pleno, ¢
preciso qualifica-lo de novo e até de inaudito.

Além disso, Lacan (1967) aponta que o ato psicanalitico designa uma forma, um
envoltorio, uma estrutura que faz com que o ato suspenda tudo o que até entdo foi instituido,
formulado, enquanto ato. Assim, nao ha nada de mais bem sucedido do que a falha relativa ao
ato, o que ndo quer dizer que haja uma reciprocidade e que toda falha seja, em si, signo de
algum sucesso, seja sucesso do ato.

Para o autor, ¢ inutil perguntar se o psicanalista tem o direito de interpretar o sentido
de uma dada figura nesta operagdo poética pelo sujeito ‘fazente’. E inutil perguntar se é ou
nao legitimo interpretar esse ‘fazer’ como confirmando o fato da transferéncia. Nas palavras
do autor: “Interpretacdo e transferéncia estdo implicados no ato pelo qual o analista da a este
fazer suporte e autorizagdo. E feito para isso. E, de qualquer forma, dar algum peso & presenca
do ato, mesmo se o analista ndo faz nada. Logo, esta reparticio do fazer e do ato
psicanalitico.” (pg. 65 e 66).

Assim, Lacan aponta que € nas insuficiéncias da producdo analitica que se pode ler
algo que responda a dimensdo do tropeco. O ato supostamente faz fim, e além disso ndo ¢
abusivo evocar-lhe, quando os proprios analistas s3o os mais sujeitos a cair no golpe da
designacao desse tropeco. “Nao ha nada de abusivo em falar desse ponto de virada, em falar
da passagem do psicanalisando a psicanalista, ja que, entre os proprios psicanalistas, a
referéncia ao que acabo de evocar ¢ constante e dada como condi¢do de toda competéncia
analitica.” (pg. 66).

Através de suas consideracdes, Lacan empreende a tentativa de transmitir uma outra
possibilidade de entendimento da palavra ato. Uma das preocupagdes do autor € a de situar de
que lado (do psicanalista, do psicanalisando) o ato acontece. E possivel pensar, nesse e em
outros sentidos, numa aproximacdo com a concep¢do de Derrida de performatividade e
inferir, com cautela, que talvez se possa pensar que para que um ato adquira sua poténcia de
ato ele acontece em uma dada relagao.

Nas artes, por exemplo, muitas vezes a palavra ‘performance’ ¢ tomada como uma
acao artistico-criadora que se efetiva e desaparece, ainda que seus efeitos possam permanecer
ecoando. Aqui, a performance ¢ espetacular, destrutiva, acontece num tempo-lugar e de uma

forma que acaba por desaparecer, expirar, fenecer. A performance esta no artista, ndo no
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objeto: transitoriamente, porém, o proprio artista torna-se a obra, e acaba por fazer com que

esta propria dicotomia também desapareca.

sk sk skok

Por fim, vale voltar um momento mais a Schreber. Ao pensar sobre os conflitos e
impasses que atormentam Schreber, Santner (1997, pg. 10) aponta que os mesmos dizem
respeito, fundamentalmente, as mudangas na matriz fundamental da relagdo do individuo com
a autoridade social e institucional, aos modos como a ele se dirigem e como ele responde aos

chamamentos do poder e da autoridade “oficiais”. Nas palavras do autor:

A estabilidade social e politica de uma sociedade, assim como a ‘saude’
psicologica de seus membros parecem correlacionar-se com a eficacia das
operagdes simbolicas — com o que poderiamos chamar de sua magia performativa —
pela qual os individuos ‘se tornam quem sdo’, assumem a esséncia social que lhes €
atribuida através de nomes titulos, diplomas, postos, honrarias e coisas similares.

Segundo o autor, n6s cruzamos o limiar da modernidade quando a atenuagao desses
lagos performaticamente efetivados torna-se cronica, quando eles ja ndo sdo capazes de se
apoderar do sujeito em sua compreensao de si mesmo.

A andlise da paranoia nos releva a surpresa de que a ‘crise de investidura’ ndo tem
apenas o potencial de gerar angustias associadas a auséncia; uma das ligdes do caso Schreber
¢ exatamente que a atenuacdao generalizada do poder e da autoridade simbolicos pode ser
evidenciada como colapso do espaco social e dos ritos da institui¢do no nucleo mais intimo do
sujeito. Os sentimentos gerados com isto ndo sdo s6 os de angustia de auséncia e perda, mas
de um excesso de proximidade, de perda da distancia de uma presenga obscena e malévola
que parece exercer um controle direto sobre o intimo do sujeito.

Schreber pde palavra na sensagdo e ao fazé-lo nos transmite ligdes sobre a vida, sobre
o funcionamento psicotico, sobre a dindmica parandica e também denuncia a loucura inerente
ao ser humano e suas montagens institucionais. Se desnaturalizado, o funcionamento
neurdtico mostra-se tao ‘louco’ quanto o psicotico — ndo ¢ ai que reside a diferenca entre
ambos. Sdo as diferencas com relagdo as posi¢des frente a castragdo, ao simbolico, os
alicerces que diferenciam as estruturas.

Para finalizar essa discussdao, uma frase de Elias Canetti: “Ele (Schreber, nosso amavel Juiz
Presidente da Suprema Corte de Apelagdo) faz sua defesa e, por sorte, ndo ¢ um poeta; pode-

se, assim, segui-lo por toda parte, estando-se, porém, a salvo dele” (p.345).
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§ 3.2 A FUNCAO DO TESTEMUNHO®

O tema da narratividade vem ganhando for¢a e expressao no cenario da producao
psicanalitica e literaria dos ultimos tempos. Sao diversas as publicacdes que tentam dar conta
de elucidar a questdo de como o sujeito conta uma histéria, por que ¢ impelido a fazé-lo, o
que vem a dizer, em que momentos a narrativa emudece e o siléncio se sobrepde, a quem o
‘narrador’ se refere e de que forma seu ‘publico’ interfere no seu contar.

Levy (1994) ¢ um dos autores que chama a atengao para o apelo que a literatura faz ao
tema. Diz que a narrativa passou a ser entendida ndo mais como um artificio criado por um
escritor e sim como algo de valor existencial para o ser humano. A participagdo comunitaria, a
identidade pessoal do homem e todo campo cultural sdo desenvolvidos pelo escutar e pelo
narrar historias. A narrativa passa a ser um fenomeno constitutivo da condi¢ao do homem.

O espaco que a Justica Restaurativa oferece a narrativa, ao testemunho e a circula¢do
da palavra pode ser tomado como sua principal ferramenta tedrica e operativa, o que revela a
importancia de questionar e problematizar o tema. Assim, as reflexdes presentes neste sub-
capitulo vém interrogar, discutir e elucidar questdes concernentes ao tema da narrativa. E
através do relato de experiéncias, da descri¢do de realidades factuais ou ficcionais, da
narra¢do de estérias que o sujeito — através da fala ou da escrita — oferece seu depoimento,
mostra sua versao: testemunha.

Porquanto, convém questionar: € possivel que se entenda toda e qualquer fala em
primeira pessoa como um ‘testemunho’? Torna-se, aqui, importante sublinhar que nesse
momento ndo se estd se referindo somente ao testemunho(a) juridico, mas aos postulados
principalmente psicanaliticos (e/ou relacionados com o mesmo) sobre relatos de experiéncias
que, consequentemente oferecem desdobramentos na cena juridica.

Testemunho, depoimento e narrativa estao sendo tratados aqui, sendo como sindénimos,
como componentes discursivos intricados, que se acham unidos e entremeados no discurso
(sublinha-se, mais uma vez, oral ou escrito). Os relatos testemunhais sdo ‘discursos’ porque
tém um narrador implicado nos fatos como condi¢do: que conseqiiéncias restam, para o

Direito, que se entenda o discurso testemunhal a partir da Psicanalise?

skeskeoskokskok

3 Parte das questdes abordadas nesse subitem j4 foi trabalhada pelos autores no trabalho Testemunho: Metdforas
do Lembrar, realizado como trabalho final do percurso de Especializagdo em Atendimento Clinico — Enfase
Psicanalise, na Clinica de Atendimento Psicologico da UFRGS e publicado na Revista Psyché, Sao Paulo, v. 12,
2008.
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A chamada ‘literatura de testemunho’ ndo se configura exatamente como um género
literario, como sublinha Seligmann-Silva (2005). O autor propde que se fale em uma ‘face da
literatura’ que emergiu depois da €poca das catastrofes e que promoveu uma revisao de toda a
historia da literatura, questionando seu compromisso € sua relacdo com o ‘real’ (entendido
aqui ndo como equivalente a realidade, mas pela via da teoria do trauma de Freud, como um
evento que resiste a representagdo). Toda obra literaria ¢ marcada por um ‘teor testemunhal’
que os estudos sobre testemunho interessam-se: “Esse teor, diz o autor, indica diversas
modalidades de relagdo metonimica entre o ‘real’ e sua escritura” (pg.85).

Todavia, o apagamento das fronteiras fixas entre o ficticio, o literario e o descritivo,
proposto pelo conceito de testemunho, leva ao questionamento de uma ‘ética da escritura’. Se,
por um lado, onde o sujeito manifesta-se pela narrativa hé literatura, por outro o referencial
historico que estd na base do testemunho ndo reduz o ‘real’ a uma ‘ficgdo literaria’. “O
testemunho impde uma critica da postura que reduz o mundo ao verbo, assim como solicita
uma reflexdo sobre os limites e modos de representacao” (pg.85), diz o autor. Endo (2008,
nao paginado) também questiona: “Como e onde guardar testemunhos? Afora a literatura que
os eterniza e transmite, o que fazer com aqueles testemunhos aos pedacos, mosaicos de
palavras incertas e cacos de som e significagdo que se produzem oralmente? Serdo eles
tesouros ou lixo ruidoso sem destino e sem historia?”

Principalmente na Europa e Estados Unidos, o discurso testemunhal tem sido
analisado pela tensdo que provoca entre a oralidade e a escrita, no que se denomina
‘literalizacdo’, isto ¢, a incapacidade de traduzir vivéncias em imagens e/ou metaforas.

Seligmann-Silva (2003, pg. 47), nos esclarece este ponto:

O testemunho coloca-se desde o inicio sob o signo de sua simultanea
necessidade e impossibilidade. Testemunha-se um excesso de realidade e o proprio
testemunho enquanto narracdo testemunha uma falta: a cis@o entre a linguagem e o
evento, a impossibilidade de recobrir o vivido (o “real”) com o verbal. O dado
inimaginavel da experiéncia concentraciondria desconstréi o maquinario da
linguagem.

A possibilidade de se entender e criticar a questdo do testemunho como uma espécie
de ‘metafora do lembrar’ produz um espago de interrogacoes e de fecundas interlocugdes nao
s6 com o Direito, mas também com a clinica psicanalitica: “A psicanalise ¢ toda baseada na
situacdo dialogica da clinica, que tem o testemunho no seu centro”, escreve Seligmann-Silva

(2005, pg. 72).
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Na clinica, um sujeito vem contar uma histdria... E que historia é essa que um sujeito
vem contar ao analista? A psicanalise, ao longo de toda sua construg¢do, ndo cansa de tentar
encontrar formulagdes que possam contribuir na montagem desse quebra-cabeca envolvido na
escolha de como contar uma historia. Pois se trata de uma escolha em meio a (quem sabe)
infinitas possibilidades. Trata-se de uma escolha ‘orientada’, uma escolha ‘possivel’, e que se
vai revelar nos ditames do discurso.

Podemos pensar na maneira como o sujeito organiza a histéria (talvez estéria seja o
termo mais correto) que vem contar: o encadeamento das cenas, a montagem narrativa, os
tropecos que ela comega a evidenciar, os entraves, os momentos em que ndo se consegue
falar, etc.

A partir, justamente, da narrativa e da escuta dessa estéria que a psicanalise produz
efeitos. E o que aponta Froemming (2002, pg. 38) em Construindo Cadeias Associativas:

Cinema e Psicanalise

[...] numa analise, o analisando vai falando e produzindo efeitos pela
intercalagdo ou continuidade de temas, assuntos, descri¢des de imagens, gestos,
siléncios. H&4 uma dimenséo inconsciente que ‘governa’, que determina uma logica,
nessa aparente incoordenacéo de idéias do fluxo associativo.

A propria livre associagdo, regra fundamental da psicanalise, coloca em cena a idéia
da narratividade. O convite para que o paciente fale tudo o que lhe ocorra, exime sua fala
de qualquer vinculagdo cronoldgica ou coerente, de forma que ela se organize dentro de
uma légica especifica, a saber, a do inconsciente.

No discurso testemunhal, o detalhe, tdo caro a psicandlise, também se revela
fundamental. Como ressalta Sarlo (2007), deles dependem os “efeitos de verdade, inclusive de
sua acumulagdo e repeti¢ao” (p.52).

O detalhe cria a ilusdo da capacidade do discurso de capturar o concreto da

experiéncia:

Muito mais que a historia, o discurso é concreto e pormenorizado, por causa
de sua ancoragem na experiéncia recuperada a partir do singular. O testemunho ¢
inseparavel da autodesigna¢do do sujeito que testemunha porque ele esteve ali onde
os fato (lhe) aconteceram. [...] Por isso é admissivel a desconfianga; mas, a0 mesmo
tempo, o testemunho é uma instituigdo da sociedade, que tem a ver com a esfera
juridica e com um lago social de confianga, como apontou Arendt (SARLO, 2007,

pg.50).

Para Gagnebin (1999) o esforco da narragdo analitica consiste na quebra de uma

ilusdria coeréncia de uma historia renitente que, a0 mesmo tempo em que entretém o sujeito
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como uma garantia de identidade, o aprisiona. As intervengdes analiticas provocam rupturas
na narrativa excessivamente convincente, aponta seus furos, retomam o tropeco e o ato falho
para que o sujeito tenha a possibilidade de se arriscar (no presente) a agir diferentemente.

A hermenéutica, com o privilégio da interpretacao, da atribui¢do de um sentido, ¢
posta a prova pela singularidade da interpretag@o psicanalitica do abrir sentidos, da andlise da
polissemia do discurso e da observacio da relevancia de suas equivocidades. O chiste®, por
exemplo, revela-se dessa forma como um modelo da interpretacdo psicanalitica que propde a
construgdo tanto de uma analise que privilegia os varios sentidos que podem ser atribuidos a
um significante, quanto da emergéncia de equivocidades (a partir de equivocos, de enganos)
no discurso.

Além disso, Gagnebin (1999, pg. 115) afirma que:

Em sua teoria da narracdo e em sua filosofia da histéria em particular, o
indicio de verdade de narragao nao deve ser procurado no seu desenrolar, mas, pelo
contrario, naquilo que ao mesmo tempo lhe escapa e a escande, nos seus tropegos ¢
nos seus siléncios, ali onde a voz se cala e retoma folego [...] Essas paradas e esses
siléncios sdo outros tantos signos daquilo que deve ou quer ser negado pelo
historiador oficial ou, num mecanismo muito proéximo, pelo eu consciente que se
edifica sobre o recalque.

E onde o fluxo das palavras se exaure que existe a possibilidade de vir a tornar a fluir,
desta vez de uma fonte desconhecida e incerta. Assim, ¢ possivel afirmar que € no movimento
de nossas palavras que a verdade se sustenta e, a0 mesmo tempo, que nossa ‘fragil’ linguagem
se vé ameacada.

A proposta do modelo interpretativo psicanalitico dé relevancia ao que nao ¢ dito, ao
desejo que aparece apesar de recalcado, ao que ¢ eximido da narrativa, mas que deixa rastro a
quem puder ouvir. E nesse sentido que o sintoma, o sonho, o chiste ou o lapso configuram-se
ndo como uma produ¢do voluntéaria, mas como derivados ou formag¢des do inconsciente.

As formacgodes substitutivas criadas pela censura através dos efeitos do deslocamento
produzem alusdes aqueles conteudos mantidos ocultos. As ligagdes das alusdes as suas
formas de origem sdo dificeis de se reconhecer, podendo ser cOmicas, singulares ou
parecerem a principio enganosas.

O sentido do sonho, como do chiste, ndo ¢ decifravel, unico, mas se revela por uma

relacdo de contigiiidade de um discurso contextual, no qual o antes e o depois, colocados na

% Analice Palombini coloca o chiste como uma das especificidades espistémicas da psicanalise. Ver em:
PALOMBINI, A. Fundamentos para uma Critica da Epistemologia da Psicanalise. /n: Revista Agora, RJ, v. II,
n.2, p. 53-70, 1999.
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linguagem, conferem sentidos ao que estd sendo dito. Essa incidéncia do significante no
sujeito (discurso) fala de quem ele ¢ (sujeito do sintoma).

Quanto as questoes clinicas, a psicanalise propde uma forma singular de trabalho, que
admite extrema relevancia no que vai além da historia contada: propde que se opere com
significantes e que se atente para o lugar da enunciagdo. Abre espago para a condi¢do de
insuficiéncia, do saber mais; questiona a passagem entre intencdo e expressdo, ja que nossa
‘obra fundamental’, o sintoma, carrega nossas intengoes, das quais sabemos muito pouco.

Neste sentido, podemos pensar no sujeito barrado ($) proposto por Lacan, nessa
desarmonia constitutiva da ilusdo da relagdo entre intengdo e expressdo, na tentativa
imagindria de uma articulagdo exata entre pensar-sentir-falar-fazer. A narra¢do descobre ai
sua pobreza, referendando Walter Benjamin. A imperiosa diferenca entre sensagdo vivida e
sensagdo narrada s6 mostra suas dimensodes no efeito que produz no outro.

Endo (2008, ndo paginado) também contribui com o tema (atentando, principalmente,

na sua funcdo com relagdo/oposi¢do as catastrofes). Nas palavras do autor:

Chegamos ao ponto em que a Psicandlise ¢ convocada. O ponto em que a
necessidade e ao desejo em testemunhar se inscrevem numa insisténcia em direcao
a propria dor, ao proprio sofrimento e a impossibilidade de se desfazer dessas
experiéncias como alheias e improprias. Reconhecer-se no proprio dizer como se,
no proprio ato de fala, conjuminassem agdo e discurso, corpo e linguagem e o
sujeito do testemunho se expusesse ao proprio descentramento, ao proprio
desconhecimento ¢ a propria negacdo de uma temporalidade cronoldgica e cronica,
propria a historia, aos fatos e a objetividade. O descentramento entdo, como
possibilidade privilegiada onde a dor se corporifica, se revelando em sua formagio
mais primitiva, um quase-corpo. Serd deste ponto que o sujeito pode nascer no a
posteriori da morte invocada pelo golpe da violéncia excessiva e do emudecimento,
onde se banham as pulsdes de destrui¢do mudas e imperativas.

O autor ressalta o “lugar infame da objetividade” quando da urgéncia de reconhecer-se
no que se diz, quando se restitui a fala a propriedade seqiiestrada pela ambi¢do do consenso e
da ultima versao dos fatos. “Aqui ¢ preciso observar no que tange aos testemunhos: nao ha
ultima, nem final versao dos fatos” (2008, ndo paginado), diz o autor.

Para Endo, o testemunho estd no seio do fazer analitico, pois o inconsciente se fala
através da escuta alheia. O autor cita Didier Anzieu, na seguinte frase: “ndo ha auto-andlise
séria se ela ndo for falada a alguém”. E cita também Shoshana Felman, que evidencia sua
concordancia na frase “Sao precisos — ao menos [inclui Endo] — dois para testemunhar o
inconsciente”.

Para o autor, o estatuto diferido da montagem inconsciente ndo tem como ser

previamente anunciado a ndo ser em pleno curso alteritario, no exercicio da fala e da escuta
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imersas no campo da associagdo livre e flutuante. Muitos dos elementos livres e flutuantes
suspensos no espaco analitico, ressalta o autor, sdo natimortos e um dos principais oficios do
psicanalista € reconhecer, a posteriori, no que se faz fala em andlise, as partes mortas, a
pulsao de morte. Esse reconhecimento consiste em distinguir a fala e o discurso na repeti¢ao
que, insistentemente, intenta matar toda significacdo e todo sentido. “Nao se trata, pois da
constricao da fala explicativa, mas da expressdo da fala turva, que abdica da autoridade do
dizer explicativo rumo a singularidade suposta no dizivel, que ainda resiste a
representabilidade” (2008, nao paginado). O testemunho revela-se, entdo, a aposta no lugar

equivoco da escuta.

sk skok skok

Do exposto, questdes importantes ressoam para o(a) testemunho(a) juridico e,
particularmente, para o testemunho na Justica Restaurativa. A proposta ndo ¢ entender, ou
pior, interpretar, o discurso testemunhal a partir da psicanalise, obviamente. No entanto, as
contribuicdes analiticas revelam-se fundamentais para tratar o testemunho com a
complexidade que ele exige.

No manejo restaurativo, pode ser interessante que o facilitador leve em conta algumas
dessas contribui¢des. Para alguns, pode ser dificil falar. Outros, podem manifestar resisténcia
em escutar. Pode ser que o que o participante acha que falou seja completamente diferente do
que o outro escutou dele. Pode ser que nem ele mesmo consiga dizer o que tinha a intencao de
dizer. Pode ser que a instru¢cdes do facilitador ndo sejam cumpridas e que o ‘encontro’
aconteca (ou ndo) por caminhos bastante particulares.

O campo do testemunho ¢ o campo do ‘pode ser’ e as possibilidades sdo infinitas. Nao
ha garantias. Nao ha verdade ultima. Suportar a incerteza (e suas conseqiiéncias) pode ser

uma das mais importantes fungdes desse que se propde a mediar e facilitar o encontro.

§ 3.2.1 Os Impasses da Memoria

Uma das questdes impostas pelo tema do testemunho ¢ a da memoria. Gagnebin
(2006) no livro Lembrar Escrever Esquecer intitula um dos capitulos como Verdade e
Memoria do Passado, que diz ser fruto do questionamento de dois pontos: por que atualmente

o tema da memoria estd sendo tdo falado e pesquisado; e por que se diz que aos historiadores



109

cabe a tarefa de estabelecer uma verdade unica sobre o passado. Desta forma, a interrogagao
que impulsiona a autora ¢ a das relagdes que o presente mantém com o passado, tendo como
ponto de partida que se trata de uma relagdo histérica, o que nao deixa de respingar também
nas discussoes sobre testemunho juridico.

O interesse em responder o que leva as pessoas a se preocuparem tanto com a ‘verdade
do passado’, ou por que fazem questdo de conhecer a ‘historia verdadeira’ também define-se
como vértices do estudo de Gagnebin (2006), uma vez que entende que, antes de definir o que
¢ ou ndo verdadeiro, vale a pena debrucarmo-nos no entendimento dessa necessidade, ou
nessa ‘vontade de verdade’, como diz, citando Nietzsche. “Entendo com isso que a verdade do
passado remete mais a uma ética da acdo presente que a uma problematica da adequacado
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(pretensamente cientifica) entre ‘palavras’ e ‘fatos’”. (p.39), diz a autora.

No fazer juridico, podemos pensar que essa ‘vontade de verdade’ adquire radicalidade
ultima. A maquina juridica vislumbra sempre a verdade dos fatos ou, pelo menos, assim
anuncia seu objetivo. Isso porque sdo tantos os meandros e artimanhas que ela langa mao, que
vale perguntar: ¢ possivel alcancar alguma verdade? Hé4 alguma verdade que exista enquanto
unica, inquestionavel? ‘A Unica certeza que temos ¢ a morte’, ja diz o ditado popular.

A historiografia ¢ outro campo em que a ‘vontade de verdade’ ¢ forca movente.
Gagnebin (1999) aponta que a historiografia se baseia em uma concep¢do de tempo com
cronologia linear e opera com um conceito embotado de causalidade historica. Concordando
com Benjamin, cita-o: “o historicismo contenta-se em estabelecer um nexo causal entre os
diversos momentos da historia. Mas nenhum fato, por ser causa, ja €, s6 por isso, um fato
historico”. (p.111)

Seligmann-Silva (2005), por sua vez, afirma que foi o ‘trabalho de luto’, exigido pelas
catastrofes do século XX, o que promoveu uma nova dimensdao no trabalho da histoéria,
despertando interesse ao tema da memoria, em oposicdo ao ‘modelo historicista da
historiografia’. O autor destaca o trabalho de Walter Benjamin como um dos primeiro a dar
conta da nova situacdo, depois da Primeira Grande Guerra.

Benjamin (1994), que escreveu suas famosas feses justamente no periodo do acordo de
Stalin e Hitler, em agosto de 1939, traz nelas importantes contribuig¢des. As feses sao referidas
no texto Sobre o Conceito da Historia — Na Tese 6 Benjamin diz que “Articular
historicamente o passado ndo significa conhecé-lo ‘como ele foi’. Significa apropriar-se de
uma reminiscéncia, tal como ela relampeja no momento de um perigo”. (p.224)

Desta forma, na visdo de Benjamin, a articulacdo historica do passado ¢

intrinsecamente imbuida de aspectos subjetivos dos sujeitos que contam (no caso,
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historiadores). A criag¢do, inven¢ao ou fantasia acabam, por esta via, fazendo parte da historia,
uma vez que esta € escrita a partir de interpretagdes de signos, rastros, memorias...

Lembrando o termo “Geschichte”, ou “Histéria”, Gagnebin (1994), no prefacio do
livro de Benjamin, escolhe sua teoria da narragdo como aspecto da filosofia benjaminiana a
ser detalhado e estudado. Diz que o termo designa tanto o desenrolar da realidade no tempo,
quanto o estudo desse processo ou um relato qualquer, justificando o porqué das teses nao
serem apenas uma especulacdo sobre o processo historico em si mesmo, mas antes uma
reflexao sobre o discurso a respeito da historia (de uma histéria, de histérias, da Historia).

Segundo Gagnebin (2006), hd uma impossibilidade de ordem epistemologica na
correspondéncia entre discurso cientifico e ‘fatos’ historicos, uma vez que ¢ justamente
apenas por meio de um discurso (que nomeia, distingue, caracteriza) que os ‘fatos’ adquirem
tal status.

A autora diz que também na historia, a experiéncia de horror da Segunda Guerra
Mundial provocou “um abalo sem precedentes da confianca na ciéncia e na razio” (p.41),
uma vez que colocou em questdo, principalmente, o carater literario/ ficcional da escrita da
histéria e os imperativos que a constru¢do da memoria historica entretém com o esquecimento
e com a denegacdo. Neste sentido, diz que a luta contra o esquecimento, necessaria ao
historiador, ¢ uma luta contra a morte e auséncia, pela palavra rememorativa.

Referendando o pensamento do historiador francés Pierre Vidal-Naquet, a autora diz
que se, por definicdo, o historiador ndo pode dizer tudo, se vive no relativo, logo, o
estabelecimento de uma verdade absoluta nao pode ser o objetivo de seu trabalho.

Além dele, lembra o pensamento de Paul Ricoeur de que a historia ¢ sempre
simultaneamente narrativa e processo real — “a histéria como disciplina remete sempre as
dimensdes humanas da agdo e da linguagem e, sobretudo, da narra¢ao”. (p.43)

Com relagdo as tais questdes no cenario judicidrio, Sarlo (2007) aponta que “o
testemunho pede uma consideragdo em que se misturam os argumentos de sua verdade, suas
legitimas pretensdes de credibilidade e sua unicidade, sustentada na unicidade do sujeito que
enuncia com a propria voz, pondo-se como garantia presente do que diz” (p.37).

Neste ponto, pode-se dizer que a Justica Restaurativa estd mais perto de considerar o
testemunho ndo enquanto verdade ultima (apesar da garantia do juramento) como na Justiga
Tradicional, mas enquanto possibilidade de operar através das multiplas verdades que o
testemunho revela. Os testemunhos abrem espago para que as pessoas possam considerar o
outro e se propor a alternativas que possam restaurar o que, dos danos causados, lhes for

possivel.
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Sarlo (2007) segue apontando que a memoria ¢ uma necessidade juridica, moral e
politica. Os discursos testemunhais, sejam quais forem, enquanto ‘discursos’ ndo deveriam ser
entendidos como cristalizados e inabordaveis. A autora qualifica de utopia a pretensao de um
relato ‘completo’, que nao deixe um resto de fora.

A reconstituicdo do passado de um sujeito pelo testemunho — ‘de forte inflexdo
autobiografica’, segundo Sarlo (2007, p.56) — implica a aproximacdo do sujeito que narra a
verdade, verdade que até o momento presente da narragdo ndo lhe era conhecida ou lhe era
escamoteada.

A memoria transformada em discurso, transformada em testemunho, tem a ‘ambigao
da autodefesa’, procurando persuadir o interlocutor e assim assegurar-se uma posi¢do no
futuro. E exatamente, sublinha Sarlo, por esta razdo que ¢ atribuido a ele um ‘efeito reparador
da subjetividade’ (2007, p.51).

Primo Levi (1989, pg.19), sobrevivente dos campos de concentragdo de Auschwitz, ¢

enfatico quando comenta a questao:

Sabem bem os magistrados: quase nunca sucede que duas testemunhas
oculares do mesmo fato o descrevam do mesmo modo e com as mesmas palavras,
ainda que o fato seja recente e que nenhum dos dois tenha interesse em deforma-lo.
Esta escassa confiabilidade de nossas recordagdes sé serda explicada de modo
satisfatorio quando soubermos em qual linguagem, em qual alfabeto elas estdo
escritas, sobre qual material, com qual instrumento: ainda hoje ¢ uma meta de que
estamos longe.

A partir de todo exposto, advém a questdo: Serd que o sistema juridico tem como
operar enquanto sistema de justica a nao ser levando em conta tais caracteristicas do
testemunho? Como considerar o componente de ‘criagao’ inerente ao relato testemunhal sem
cair num relativismo igualmente inoperante? A Justica Restaurativa pode ser pensada como

uma alternativa a essas questdes?

§ 3.2.2 Historia e Testemunho

No livro Etica, sexualidade e politica (2006), Michel Foucault interroga o tribunal
humano de forma contundente, mostrando impasses problematicos do sistema. Ja no inicio do
livro, o autor estranha o fato da necessidade que se ‘fale sobre si’ para ser julgado,
sublinhando o elemento suplementar dessa narrativa como “indispenséavel a cena judiciaria”

(2006, pg.2).
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Na j4 comentada obra, intitulada A Verdade e as Formas Juridicas (2005, pg. 09), o

autor coloca que:

Teria entdo chegado o momento de considerar esses fatos do discurso, nao
mais simplesmente sob seu aspecto lingtiistico, mas, de certa forma [...] como jogos
(games), jogos estratégicos, de acdo e de reagdo, de pergunta e de resposta, de
dominag¢do e de esquiva, como também de luta. O discurso ¢ esse conjunto regular
de fatos lingiiisticos em determinado nivel, e polémicos e estratégicos em outros.

Apesar das criticas que dirige a psicanalise em alguns momentos do livro, Foucault
reconhece que esta foi a teoria e a pratica que de forma mais importante conseguiu reavaliar a
prioridade sagrada conferida ao sujeito que se estabeleceu no pensamento ocidental desde
Descartes.

Este novo entendimento tem reflexos importantes quando se fala no julgamento de um

ato. As praticas judiciarias sao definidas por ele como

a maneira pela qual, entre os homens, se arbitram os danos e as responsabilidades, o
modo pelo qual, na historia do Ocidente, se concebeu e se definiu a maneira como
os homens podiam ser julgados em func¢do dos erros que haviam cometido, a
maneira como se imp0s a determinados individuos a reparac¢do de algumas de suas
acdes ¢ a punicdo de outras, todas essas regras ou, se quiserem, todas as praticas
regulares, ¢ claro, mas também modificadas sem cessar através da historia
(FOUCAULT, 2005, p.11).

Na segunda conferéncia deste livro, Foucault remete a problematica do testemunho e
de outras questdes judiciarias a tragédia de Edipo, de Sofocles. O autor diz que ela é
representativa e de alguma maneira “instauradora de um determinado tipo de relagdo entre
poder e saber, entre poder politico e conhecimento, de que nossa civilizacdo ainda nao se
libertou” (2005, p.31). O autor concorda que existe um Complexo de Edipo na nossa
civilizagdo, mas que ele ndo diz respeito, como considera Freud, ao inconsciente ou ao desejo
— para Foucault ele se da de maneira coletiva, estando ligado a relagao poder/ saber.

Foucault (2005) ainda aponta que a tragédia de Edipo configura-se fundamentalmente
como a primeira cena das praticas judiciarias gregas. Por hora, ndo se examinard maiores
detalhes da apreciacdo de Foucault a tragédia, contentando-se apenas em apontar o lugar que
o testemunho ai ocupa.

No julgamento em questdo, o autor diz que “Curiosamente, [...] ndo se faz apelo
aquele que viu, a famosa testemunha que estava junto ao marco e que deveria atestar o que

aconteceu. Nao se convoca o seu testemunho e nenhuma pergunta lhe ¢ feita” (2005, p.32). O
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que acontece ¢ uma espécie de jogo, de desafio e enigma langado de um adversario a outro
(Creonte e Edipo, neste caso).

Paralelamente as indagagdes foucaultianas, ¢ interessante poder pensar na articulagao
que Seligmann-Silva (2005) propde sobre o tema do testemunho a partir de sua ‘protocena’,
que ele afirma ser encontrada na Grécia, principalmente na tragédia Euménides, de Esquilo.
Se em Edipo o testemunho ndo tinha lugar, Euménides ¢ a obra em que se tem relatado o
primeiro tribunal humano. A figura do testemunho, como ainda atualmente, mantém desde
suas origens uma relagdo intrinseca com a cena juridica.

No desenrolar de seus comentarios, o autor destaca que ela evidencia e comprova que
o sistema juridico depende diretamente do medo e da potencial punicdo, entendendo que a
violéncia e a logica da vingancga sdo partes constituintes da estrutura juridica.

A tragédia (terceira parte da trilogia) traz a cena do julgamento de Orestes — que mata
sua mae, Clitemnestra, em vinganca pelo assassinato do pai, Agamémnon (na primeira parte
da trilogia, Clitemnestra mata seu marido em conluio com seu amante, Egisto). Atena, a juiza,
alerta os jurados para a aparente impossibilidade de reconciliagdo dos dois partidos. O
julgamento passa a depender da ‘instituicdo do testemunho’ e Atena diz que cada um dos
lados deve apresentar testemunhas (marturia) e provas (tekméria) em favor de suas causas.

Desconsiderando-se maiores detalhes da historia, um dos pontos importantes que ela
faz pensar é sobre a dicotomia que se estabelece: ao contrario do patricida, Edipo, o matricida
Orestes nao s6 ¢ absolvido como, ao invés de ser banido ou sacrificado, ele passa a ser
reconhecido novamente como autoridade, ¢ ‘santificado’. Tanto o banido (sacer) quanto o rei
(sanctus) tem a lei como referencial: um esta fora e outro acima da mesma.

O autor questiona se testemunhar ainda se mostra frutifero nos dias de hoje, levando
em conta que € no ‘espaco aberto pela poética do convencer’ que o proprio testemunho se da,

em meio ao embate entre criagdo e ‘verdade dos fatos’. E diz:

A testemunha citada no tribunal também cita a histéria, mas nesse momento
mesmo ela a destroi e a recria, dando inicio a um processo potencialmente sem fim
de escritura e disseminagdo. Poderiamos dizer que todo testemunho, enquanto
‘zeugen’ (testemunhar e procriar), tende a se transformar em um ‘iiberzeugen’
(convencer e supergerar) infrutifero (SELIGMANN-SILVA, 2005, pg.78).

Para Seligmann-Silva, tanto em Euménides quanto em Coéforas evidencia-se que a
masculinidade estd na origem da concep¢do de testemunho. Destaca que festis, em latim,
significa tanto ‘testemunho’ quanto ‘testiculo’ e lembra que nas sociedades tradicionais as

mulheres sdo excluidas enquanto testemunhas.
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O autor propde dois modelos de testemunho: Etimologicamente, testis ¢ aquele que
assiste — o testemunho estd vinculado desde a antiguidade a visdo, muito mais que a audi¢do —
como um terceiro. De outro lado, superstes descreve a testemunha tanto como aquele que
‘subsiste além de’, quanto como aquele que ‘se mantém no fato’.

Talvez convenha estabelecer algumas diferengas: o modelo do testemunho enquanto
testis, segundo o autor, ¢ mais visual do que auditivo, correspondendo ao modelo do saber
positivista, numa concepg¢ao da linguagem que leva em conta a possibilidade do transito entre
o tempo da cena historica € o tempo em que se escreve esta historia.

Ja 0 modelo como superstes, além de ter a audi¢do e ndo a visdo em seu centro propde
pensar a histéria de forma mais ‘auricular’, estando aberta ao testemunho e ao proprio evento
de testemunhar, isto é, ndo reduz o testemunho ao ambiente, o meio.

A partir disso, “Devemos aceitar o testemunho com o seu sentido profundamente
aporético de exemplaridade possivel e impossivel, de singularidade que nega o universal da
linguagem e nos remete ‘diante da lei’ [...] mas a0 mesmo tempo exige e cobra essa mesma
lei”, diz Seligmann-Silva (2005).

A proposta do autor ¢ entender o testemunho com a complexidade que envolve, ja que
este envolve o sentido da visdo, a oralidade narrativa e a habilidade de julgar. Se ¢ verdade
que um elemento complementa o outro, ambos ndo deixam de se relacionar de modo
conflitivo. “O testemunho revela a linguagem e a lei como constructos dindmicos, que
carregam a marca de uma passagem constante, necessaria ¢ impossivel, entre o ‘real’ e o
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simbolico, entre o ‘passado’ e o ‘presente’” diz Seligmann-Silva (2005). ‘Desencontro’ que a
linguagem da poesia e da literatura ndo deixa de perseguir e que, acrescenta-se, a Justica

Restaurativa vem propor levar em consideracdo num sistema de justica mais humano.
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§ 3.3. PELO DIREITO A UMA UTOPIA

Certa feita um académico do curso de Direito, exclamava com relagdo a proposta da
Justica Restaurativa: “- Mas professora, isso ¢ uma completa utopia! Nao hd como imaginar
que uma proposta como essa possa funcionar. O sistema juridico tem inimeros problemas,
ndo ha duvidas. Mas solucdes deste tipo sd@o, no minimo, ingénuas. Nao existe outra forma
possivel de fazer as coisas, minimamente, funcionarem. Para mim, ¢ o que ndo tem solucao,
solucionado esta.”

Dessa fala, inimeras questdes derivam: O que faz com que alguém — em plena
formagao e convicto dos impasses cruciais do sistema de justica atual — desista da tentativa de
pensar em fazer algo melhor? Quais as conseqiiéncias disso? Como tal descrédito na sua
propria funcdo, enquanto futuro profissional, interfere na sua formagao? Serd que o unico
efeito das utopias ¢ a passividade, o desleixo, o descrédito? E ainda: A proposta da Justica
Restaurativa ¢ uma utopia?

Geralmente, associa-se ao termo utopia aquilo considerado irreal, fantéstico,
imaginario, ilusorio, inexistente ou inalcancavel. Etimologicamente, porém, temos outras
indicagdes: topos significa lugar e o u refere-se a negagdo. Assim, ‘utopia’ significa um nao
lugar, um nenhum lugar, um fora de lugar.

Para Ernst Bloch (2005) as utopias tém, no entanto, significado diverso do senso
comum. Como lembra Sousa, em seu livro 4 Inven¢do da Utopia (2007), Bloch é o grande
pensador das utopias do século XX: para ele a utopia ¢ uma das categorias filosoficas mais
importantes deste século.

Para Bloch as utopias significam a radical experiéncia de pensar o futuro na sua
poténcia méxima, livre da repeticdo do presente que insiste em manter as formas instituidas.
Através das utopias, € possivel antever um ‘furo no futuro’ que nos move em dire¢ao ao que
pode ser, ao que ainda ndo ¢ e por isso faz falta: falta, motor da engrenagem do desejo
humano.

No mesmo sentido Sousa (2007) afirma que a funcdo das utopias ¢ a de resistir aos
imperativos do consenso, cada vez mais impostos pelos lagos sociais. Além disso, para o
autor, a associagdo entre utopia e o impossivel produziu uma desqualificagdo das agdes que
reclamam por esse principio em nosso tempo. Ao contrario do que se pensa, as utopias sempre
foram “ficcdes conscientes de sua fungdo de acionar o espirito critico da consciéncia de um

determinado tempo.” (pg. 21).
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Através das utopias € possivel, isto ¢, advém a possibilidade (que sem elas talvez fosse
impossivel) de promover um olhar estrangeiro ao presente, interrogando aquilo que ja esta, o
instituido. As utopias sdo forgas moventes e sO6 se contentam com o movimento-pulsdo que
lhes ¢ caracteristica. Por isso, pode-se pensar que as utopias ndo se referem a um lugar ideal
de chegada, mas que o ‘lugar ideal’ das proprias utopias ¢ o caminho até 1a. Se a utopia ¢
contra qualquer contentamento, s6 pode tomar como ‘ilusdo’ a idéia do ‘lugar ideal’, porque
sempre ¢ possivel ir mais longe.

A utopia carrega a poténcia da for¢a dos rumores criticos, que trazem a possibilidade
de sonhar com outros mundos. Cioran (1994), lembrado por Sousa, afirma que s6 agimos sob
a fascinagdo do impossivel e que, assim, uma sociedade incapaz de gerar utopias ¢ uma
sociedade ameacada de esclerose e ruina.

Para Sousa (2007) a utopia tem funcao de desassossegar o presente acossado pela
responsabilidade com o amanha. Trata-se de uma critica do presente que alimenta a esperanca
no futuro. Ela diz do componente de saude que a insatisfacdo com o presente e o desejo de
transposicdo comportam. Para Sousa a utopia ¢ inacabada e aberta a uma constante
reinvengdo. A utopia corrdi os saberes instituidos. Ela circunscreve um territério em crise,
uma crise que carrega a poténcia da fratura do presente.

“Toda utopia coloca em cena um desejo.” (2007, pg. 34) diz o autor. Ela ¢ a
experiéncia de um fazer, de um fazer poiético, que sustenta o ‘constante informe’, o nao
sabido, do amanha. A agdo ¢ fundamental para seu conceito, embora essa a¢do nao pretenda

dizer todo antes mesmo da ac¢do. Nas palavras de Sousa (2007, pg.19):

Diante do amanha, ndo temos garantia. Entrar em cena ¢ entrar na historia.
O amanha nos acossa. Temos medo quando ndo sabemos, portanto, o saber vem por
vezes legitimar a reclusdo que nos impomos diante do desconhecido. Para nos
defendermos, ndo precisamos muito: basta insistir na légica do ontem e assim
confirmar que a continuidade dos principios e dos funcionamentos legitima os
adagios ontolégicos de uma radicalidade insuflada pelas formas instituidas. Criar ¢
abrir descontinuidades, interrupg¢des no fluxo do mesmo.

Interromper a légica comum significa também desburocratizar o amanha, isto &, torna-
lo livre das prerrogativas de ontem. Sousa (2007) cita Arendt dizendo que as burocracias sao
as mais eficazes formas contemporaneas de dominagdo. “A burocracia, diz o autor toma a
todos como o mesmo. Torna os procedimentos artificiais invisiveis € 0s incorporamos como
obvios” (pg. 36). A forga transgressiva intrinseca a utopia ndo se conforma com a

burocratiza¢do do amanha.
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O autor refere que a burocratizacdo do amanha impde a todos um mesmo programa de
vida “rigoroso, feroz e sedutor” mesmo que para cumprir esse programa seja necessario
abdicar de “tempo, desejo e esperanca”, componentes essenciais na vida de qualquer um. “A
vida ¢ inexata. Cada vez que insistimos em respondermos a ela com exatidao, sacrificamos
algo essencial.” (2007, pg. 44), complementa Sousa.

Assim, através de todas essas consideragdes que foram apresentadas ao longo desse
trabalho, é possivel pensar no componente ou nio fungdo utdpica da Justica Restaurativa. A
pergunta do académico, a professora responde que talvez a Justica Restaurativa seja mesmo
uma utopia, mas ndo no sentido que ele invocou e sim nesse que agora delineou-se.

O ‘grito’ da Justi¢a Restaurativa — imagem que evocada no capitulo 2 — ¢ um grito de
desassossego, um grito utopico. Os autores da Justica Restaurativa parecem saber das
fragilidades que a sua proposta comporta: dos seus limites e das suas impossibilidades (ja que
ela, como a Justica Retributiva, também as t€m).

Com certeza a Justica Restaurativa ainda estd longe de ser um ‘ideal’ de sistema
juridico, talvez até nem tanto por sua proposta, mas principalmente pelo fato de ser inoperante
em tantas situacdes. Mesmo longe do ‘ideal’ a proposta nao se acanha e continua a apontar
um caminho. Um caminho possivel.

Através de atos possiveis como a proposta da Justica Restaurativa é que podemos
enxergar, hoje, uma justica diferente... ‘a Deusa da Justi¢a ndo ¢ mais a mesma’. E isso ndo
quer dizer que as praticas juridicas ja tenham mudado: as prisdes continuam superlotadas, as
leis continuam injustas, os Juizes continuam errando, os galpdes continuam abarrotados de
processos.

Hoje, porém, um outro olhar sobre o funcionamento juridico ja estd sendo possivel,
um olhar que até pouco tempo nao o era, ndo tinha condigdes de poder ser oferecido. A
Justica Restaurativa quebra as regras, os costumes, as formas de fazer justica que até entdo se
conhecia. Nesse sentido, a Justica Restaurativa violenta, corrompe uma forma de
funcionamento que, ha muito tempo, ja ndo se fazia suficiente.

Dentro dessa perspectiva, o resto... € resto. O fato de saber se a Justica Restaurativa
tem ou nao uma proposta coerente, se ¢ aplicavel, em que contexto pode operar, que efeitos
produz sdo questdes consideradas, pelo viés das utopias, menos importantes do que sua forga
interrogante, questionadora e insistentemente inconforméavel com o cendrio atual.

Nesse sentido, Sousa (2007) lembra que para Jameson a fun¢do da utopia ndo reside
em nos fazer imaginar um futuro melhor, mas na maneira com que ela demonstra nossa

completa incapacidade de imaginar esse futuro. Assim, como coloca o autor (2007) os
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discursos utdpicos ndo trazem mapas prontos que mostram como chegar ‘1a°. Eles ja cumprem

uma funcdo fundamental nos convocando a pensar.
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§ CONSIDERACOES FINAIS
DIREITO E PSICANALISE: ESPACOS A-FINS

Ao longo do percurso incursionado por este trabalho, muitas questdes foram mantidas
em aberto. De inicio, porém, ja era sabido, que nossa tarefa consistia muito mais na
enunciacdo dessas questdes do que propriamente em suas respostas. Ainda assim, com tantas
questdes em aberto, fica dificil estabelecer ‘conclusdes’ ou consideragdes que possam ser
tomadas como ‘finais’.

Nao ¢ s6 no ambito da Justica que percebemos o funcionamento de uma légica em que
os ‘processos’ levam tempo (algumas vezes até literalmente, pois a espera do julgamento
pode ser paralisante na vida de alguém), até que chega o momento final, momento de
julgamento, momento das ultimas ‘consideracdes’. Também as pesquisas académicas,
cientificas (ao rigor do termo), muitas vezes fazem derivagdes precipitadas, que tentam dar
um formato especifico que garanta alguma conclusao.

Uma das principais questdes que a proposta da Justica Restaurativa traz a cena juridica
¢ a de que suportar questdes abertas seja, talvez, nosso destino inevitavel. Afinal, mesmo
quando o ‘final’ chega, ele persiste revelando-se inacabado. No modelo atual, Retributivo,
ndo ha outra alternativa sendo aceitar a sentenga como o fim, como a verdade, como a ultima
consideragao.

O testemunho de fala e escuta que a Justica Restaurativa propde faz com que ambas as
partes revelem-se enquanto barradas, enquanto frageis: no fazer restaurativo é preciso que
uma e outra parte abra mao em algo, insista em outra coisa, e por ai va tecendo o caminho em
que um ‘acordo’ se fara possivel para os dois, embora talvez ndo ideal para nenhum.

No que concerne ao trabalho que sustentou essa pesquisa, podemos dizer que a

interse¢do, enquanto espago comum, entre Psicandlise e Direito revelou-se uma grande
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surpresa. Descobrimos (ndo no sentido do inédito, mas de uma descoberta propria) um espaco
potente, terreno fértil, onde tantas interrogracdes fazem eco e possibilitam que tanto uma area
de estudo possa olhar para outra, quanto possa também olhar para si desde outras
perspectivas.

Como dito no Capitulo 1, para a psicanalise o sujeito ndo se auto funda, sua relacao
com o outro, nesse caso com o Outro, estd posta desde o principio e, consequentemente, sua
relagdo com a Lei e as leis ja estd, desde sempre, anunciada. Ainda em tempo, sublinhamos
uma citacao de Lemerle (2004, pg.13) que traduz a constata¢ao da potencialidade do didlogo

entre Psicanalise e Direito:

A escuta do sofrimento de nossos pacientes, em busca da verdade de sua
histéria e de seu desejo, ndo deve ficar surda aos enunciados juridicos e as
desordens genealodgicas que estruturam sua identidade e seu ‘romance familiar’. Se
o psicanalista ndo tem de ser um jurista, muito menos educador, para fazer seu
oficio de intérprete do inconsciente, [...] ele terd de ser informado dos enunciados
do direito e de seu sentido [...]. Decifrar as articulagdes entre sujeito do Direito e
sujeito do Desejo ¢ uma tarefa indispensavel, tanto teoricamente quanto
clinicamente. Isso requer uma escuta atenta, teoricamente multirreferenciada, e
portanto clinicamente afinada, das palavras e sintomas de nossos pacientes,
submetidos a sua historia singular, inscrita na Cultura, da qual almejam se
reapropriar.

Além disso, em um momento como o que estamos vivendo, em que novas
possibilidades de fazer juridico comecam a poder ser pensadas e formuladas, também pode
ser bastante importante que outras areas, areas afins, possam ter espacos para propor
perspectivas diversas.

Como ja mencionado, o Direito € uma operagdo do discurso que faz valer o que preza
através de sua forma dogmatica, pretendendo-se sempre verdadeira. O lugar-poder do Juiz e a
logica do sistema que culmina e encontra ‘fim’ nos sistemas prisionais sdo dois fatores
absolutamente cruciais do panorama juridico que a Justica Restaurativa pdde por em questao.

O ritual proposto pela Justica Restaurativa, embora mais informal e consensual, nao
deixa de ser extremamente trabalhoso e exigente, em termos de varios tipos de investimentos.
A questdo sobre se a proposta de resolug¢do de conflitos do Modelo Restaurativo consegue ser
operacionalizada enquanto um modelo juridico, permanece como questao.

Independente disso, como escreviamos ha pouco, ¢ preciso que continuemos
encontrando formas de desburocratizar o amanha. Nesse processo, porém, muitas vezes s6 0
conseguimos ao prego de novas burocracias. E fato que a Justiga Restaurativa impde novas
exigéncias, mas o fato dela pretender desburocratizar muitos dos alicerces do funcionamento

juridico atual, ja €, em si, um movimento importante.
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“A justiga ¢ um direito & palavra”, diz Lévinas*', na epigrafe do inicio desse trabalho.
Nesse sentido, a Justi¢a Restaurativa se aproxima muito mais da justica, com letra minascula,
do justo, do direito.

O que o proprio Modelo Restaurativo toma como seu principal objetivo, isto €, a
restauragdo dos danos causados pelo ato infracional, pode ser menos importante do que o
espago de testemunho que ela inaugura.

Como comenta Endo (2008b), do ponto de vista psicanalitico ndo ha restauracao
diante do traumadtico (embora nem toda situacdo de violéncia seja traumadtica). Quando o
desdobramento traumatico acontece, o fundamental é o reconhecimento desta marca, desse
dolo, desse excesso. Reconhecimento de que o traumatico s6 pode ser parcialmente reparado.

Nesse sentido, para concluir, deixamos em aberto uma indagagdo feita por Ricardo
Timm de Souza, em uma fala sobre o tema. Timm propunha que ‘restaurativa’ talvez ndo seja
o melhor termo para dizer dessa proposta; propde um outro adjetivo, quica mais proprio: o de
Justica Instaurativa. Instaurativa de qué? Instaurativa de um espaco, instaurativa de uma

abertura, instaurativa de um encontro. E podemos acrescentar: instaurativa de uma utopia.

A citacdo encontra-se em: LEVINAS, E. Totalidade e Infinito. Lisboa. Edigdes 70, 1980, pg. 278. Nos a
retiramos, porém, da leitura do seguinte texto: KONZEN, A.A. Justica Restaurativa e Alteridade — Limites e
Frestas para os Porqués da Justica Juvenil. /n: Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal. PoA, Vol.9, N°
49, Abr./Mai. 2008, pg. 178-198.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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