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Resumo

A obra “Os limites da liberdade: entre a anarquia e o Leviatd” do economista James
Buchanan foi transformada criteriosamente num programa procedimental de pesquisa
da conciliacdo penal adaptado a Criminologia com a funcao de conhecer a dindmica da
composicao civil dos danos a luz da racionalidade da vitima e do agressor. A
transformacao dessa obra num programa cientifico de pesquisa desenvolve um roteiro
proprio, de minha autoria, formado por seis procedimentos epistemoldgicos que
caracterizam o modo de producdao de conhecimento do pesquisador. A estrutura
dedutiva desse programa de pesquisa utiliza os conceitos de racionalidade econdémica
e anarquia ordenada combinados com os objetos de estudo da Criminologia: a vitima, o
delinquente, o crime e os meios de controle social. Concretamente, é produzido um
diagnostico e depois um progndstico institucional considerando a hipétese de que o
homo economicus participaria vitualmente na composicao civil dos danos na condicao
de vitima e agressor. Trata-se, portanto, de um estudo programatico interdisciplinar,
tedrico e especulativo, limitado a obra “Os limites da liberdade...” do economista
Buchanan que foi adaptada pela primeira vez a Criminologia por forca da realidade do
tema proposto. A tese conclusiva desse estudo programatico afirma que existe uma
Economia politica constitucional e uma anarquia ordenada na dindmica da composicao
civil dos danos desde que a dupla penal se comporte racionalmente.
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Abstract

The work “The Limits of Liberty: between Anarchy and Leviathan” by economist James
Buchanan was carefully transformed into a procedural criminal conciliation research
program adapted to Criminology with the function of understanding the dynamics of
the civil composition of damages in light of rationality of the victim and the aggressor.
The transformation of this work into a scientific research program develops its own
script, of my own authorship, formed by six epistemological procedures that
characterize the researcher’s way of producing knowledge. The deductive structure of
this research program uses the concepts of economic rationality and ordered anarchy
combined with the objects of study of Criminology: the victim, the offender, crime and
the means of social control. Specifically, a diagnosis is produced and then an
institutional prognosis considering the hypothesis that homo economicus would virtually
participate in the civil composition of damages as victim and aggressor. It is, therefore,
an interdisciplinary, theoretical and speculative programmatic study, limited to the work
“The Limits of Liberty...” by the economist Buchanan, which was adapted for the first
time to Criminology due to the reality of the proposed theme. The conclusive thesis of
this programmatic study states that there is a constitutional political economy and an
ordered anarchy in the dynamics of the civil composition of damages as long as the
criminal duo behaves rationally.

Keywords

Civil composition of damages - Ordered anarchy - Constitutional Political Economy -
Criminal and procedural abolitionism.

Resumen

La obra “Los limites de la libertad: entre la anarquia y el Leviatan” del economista James
Buchanan fue cuidadosamente transformada en un programa de investigacion de
conciliacion penal procesal adaptado a la Criminologia con la funcidon de comprender la
dindmica de la composicién civil de los dafos a la luz de la racionalidad de la victima y
el agresor. La transformacion de este trabajo en un programa de investigacion cientifica
desarrolla un guién propio, de mi propia autoria, formado por seis procedimientos
epistemoldgicos que caracterizan la forma de producir conocimiento del investigador.
La estructura deductiva de este programa de investigacion utiliza los conceptos de
racionalidad econdmica y anarquia ordenada combinados con los objetos de estudio de
la Criminologia: la victima, el delincuente, el delito y los medios de control social.
Especificamente, se produce un diagnéstico y luego un prondstico institucional
considerando la hipétesis de que el homo economicus participaria virtualmente en la
composicion civil de los dafios como victima y agresor. Se trata, por tanto, de un estudio
programatico interdisciplinario, tedrico y especulativo, limitado a la obra “Los limites de
la libertad...” del economista Buchanan, que fue adaptada por primera vez a la
Criminologia debido a la realidad del tema propuesto. La tesis concluyente de este
estudio programatico afirma que existe una economia politica constitucional y una
anarquia ordenada en la dindmica de la composicién civil de los dafios siempre y cuando
la dupla criminal se comporte racionalmente.
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Introducao

O programa de pesquisa desse artigo pretende conhecer a dindmica da
composicao civil dos danos no Juizado Especial Criminal brasileiro, descrevendo
especialmente as condicoes legais em que acontece a integracdao dos aspectos
economicos projetados pela racionalidade da dupla penal (vitima e agressor) com os
aspectos politicos que emergem do autogoverno desses mesmos sujeitos e com os
aspectos juridicos que limitam os direitos individuais dos envolvidos em tal
procedimento judiciario.

O primeiro objetivo especifico desse programa de pesquisa é fazer um
diagnostico institucional sobre a dindmica da composicdo civil dos danos a luz da
racionalidade da vitima e do agressor que conceitualmente devem calcular custos e
beneficios, diminuir incertezas contratuais, e bolar estratégias variadas que procuram
reduzir riscos de danos institucionais.

O segundo objetivo especifico desse programa de pesquisa é produzir um
prognostico institucional que seja capaz de demonstrar o que aconteceria virtualmente
com o processo penal se 0 homo economicus assumisse a condicao de vitima e agressor.

Trés perguntas hipotéticas serao respondidas por esse programa de pesquisa:
1) o que aconteceria com a possibilidade juridica de instauracdo de um processo penal
se vitima e agressor se comportassem racionalmente? 2) quais seriam os efeitos
publicos e privados gerados pela racionalidade dos agentes normativos se ambos
utilizassem a mediacdo e a conciliacdo penal previstos em Lei? E 3) quais seriam as
condicoes institucionais que favoreceriam a emergéncia de uma anarquia ordenada na
dindmica da composicao civil dos danos?

A base tedrica do programa de pesquisa desse artigo é a obra “Os limites da

liberdade: entre a anarquia e o Leviat3d”, do economista James Buchanan (1975), que
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serd adaptada pela primeira vez a Criminologia. Nessa obra existem dois conceitos
simbiodticos que podem descrever e avaliar a qualidade da escolha publica da dupla
penal dentro da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais: racionalidade econémica
e anarquia ordenada.

A hipétese positiva do programa de pesquisa desse artigo especula que vitima
agressor racionais realizam voluntariamente um procedimento cooperativo auxiliado
pelo conciliador judicidrio, buscando dessa maneira produzir um acordo consensual,
eficiente, justo, personalizado e democratico que promete restaurar o dano sofrido com
o minimo de intervencao do Poder Publico e o maximo de liberdade e responsabilidade
penal, civil e moral dos participantes. Consequentemente, se o procedimento judiciario
for bem-sucedido surgira através da nossa lente programatica uma anarquia ordenada
dentro da Lei.

Ganhador do Prémio Nobel de Economia, em 1986, Buchanan deixou uma
extensa producdo intelectual que focaliza a importancia das regras publicas que
idealmente podem ajudar os individuos a conviverem livremente na sociedade
contemporanea de maneira justa e eficiente. Na abordagem proposta por esse notavel
cientista, a Economia é uma ciéncia constitucionalista e politica porque estuda
comportamentos artificiais, planejados e autorizados pela racionalidade publica do
Estado com suas Leis e instituicdes democraticas.

Buchanan foi o principal artifice da “Teoria da escolha publica” e da “Economia
politica constitucional”, chamada “Nova Economia”. Sua andlise institucionalista
descreve o impacto reciproco das motivacoes, das preferéncias e dos interesses
individuais sobre a estrutura publica, democratica e constitucional previamente
existente.

Em suas publicacoes, incluindo-se mais de trezentos artigos, Buchanan
desenvolveu temas que ainda estdao na pauta social e epistemolégica do século XXI,
dentre eles: 1) a filosofia social do individualismo; 2) a politica como troca e espécie de
contrato; 3) o Estado limitado versus o Estado sobrecarregado e intervencionista; 4) a
democracia individualista e constitucional; 5) o liberalismo classico; 6) e a politica sem

romantismo (SALINAS, 2017).
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Adepto do liberalismo, Buchanan respondeu abstratamente as seguintes
perguntas: por que a liberdade importa? Quais instituicoes promovem melhor a livre
escolha? Quais sdo as ameacas a liberdade e como evita-las?” (SALINAS, 2017, p. 76).

Em sua andlise politica, Buchanan identificou uma série de “fracassos
governamentais” incluindo o exercicio irregular do poder, as praticas discriminatdrias
sobre determinados grupos sociais, a violéncia publica, e os atos administrativos
ineficientes.

Em sua avaliacdo, Mercados e governos falham gravemente na producao da
ordem e da justica se ndo tiverem limites constitucionais. Nessa perspectiva critica, o
Estado foi identificado pejorativamente como sendo um Leviata contemporaneo; uma
entidade enorme e bastante ameacadora que oprime os individuos. Por isso o Estado
deveria ser “domesticado” democraticamente.

O contratualismo buchaniano desenvolveu uma concepcao individualista do
processo de tomada de decisao concentrado na imagem do contrato. Dessa forma, tudo
é pensado através dessa imagem onde os individuos seriam agentes racionais,
responsaveis, autbnomos, e portadores de interesses e crencas particulares; mas
sempre dentro da Lei ou da Etica democratica (NADESKA, 2017, p. 75).

Poeticamente, para o economista Buchanan o Mundo nao seria um moinho,
como diria a musica do sambista brasileiro Cartola; o Mundo seria um contrato, um
espaco institucional onde se encontram variados desafios que dizem respeito a
construcao de uma grande ordem democratica.

Um traco marcante dos neocontratualistas é que enquanto os classicos
trataram o Leviata como solucdo ahistdrica, os contemporaneos admitem que ele é um
problema histérico; além disso, considera-se que o Leviata produz estado de natureza
hobbesiano dentro da prépria ordem politico-constitucional.

Criticando o maximalismo histérico do Leviatd os neocontratualistas
minimalistas especificamente na area do Direito Penal ressaltam que “o pressuposto
politico-criminal minimalista de reducdo do sofrimento imposto pelos castigos fornece
a resposta a questio por que punir?”.

Os neocontratualistas no Direito Penal consideram que o minimalismo é uma
“chave de intepretacao que delineia a elaboracao pratico-tedrica do quando e como

proibir, julgar e punir” (CARVALHO, 2010, p. 15).
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O garantismo penal que é uma doutrina minimalista propde, por exemplo, ndo
sé minimizar os impactos do direito e do processo judicial que afetam a dignidade e a
psicologia dos envolvidos (vitimas, suspeitos, acusados e condenados), mas também
defende a necessidade do Direito Penal na sociedade como estratégia de ultima
aplicacdo quando outros ramos do Direito ndo se mostrarem condizentes com a
gravidade do delito (CARVALHO, 2010, p. xxi).

O criminologista Carvalho (2010) semelhantemente ao que apresentou o
neocontratualista Buchanan afirmou que o Leviata procura reforcar a Soberania em
detrimento dos direitos individuais e sociais, que sdo massacrados historicamente pela
burocracia e pela desordem constitucional.

Carvalho (2010) reconheceu como fazem os neocotratualistas que o Leviata
desenvolve atualmente uma tendéncia narcisistica olhando-se tradicionalmente no
espelho onde cultua a sua prépria imagem, esquecendo-se desse modo do pacto
original que fundou o poder publico que tem a responsabilidade de proteger os
individuos da violéncia, da desordem e da injustica.

O mesmo criminalista acrescentou que o estatocentrismo leviatanico foi
recepcionado pelas ciéncias criminais que se dedicaram “a anular a violéncia do barbaro
e a afirmar as ideias civilizadas ao longo do processo de constituicdo da modernidade”;
porém, agindo dessa forma as ciéncias criminais “produziram o seu oposto”; ou seja,
“colocaram em marcha tecnologia formatada pelo uso desmedido da forca, cuja
programacao caracterizada pelo alto poder destrutivo tem gerado inominavel custo de
vidas humanas”.

O motivo desse aparente paradoxo, foi comentado pelo fildsofo Edgar Morin
da seguinte forma: a barbarie nao é sé um elemento que acompanha a civilizacao; ela

também a integra (CARVALHO, 2010).

Composicao civil dos danos

A funcao pacifista da composicao civil dos danos é produzir um acordo racional
no Juizado Especial Criminal onde o agressor se compromete voluntariamente a

restaurar o prejuizo moral ou material causado a vitima.
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No desfecho bem-sucedido desse procedimento ndo serd obrigatéria a
indenizacao pecuniaria, sendo admissiveis outras formas reparadoras do dano, como
prestacao de servicos a comunidade ou pedido de perdao do agressor.

O acordo firmado entre vitima e agressor serd homologado pelo Poder
Judiciario e contra a sua decisao nao cabera recurso algum, conforme prevé o artigo 72
da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, de 1995.

Porém, mais tarde, se houver descumprimento do que foi acordado, a vitima
novamente prejudicada podera propor uma acao civel, mais ndo uma acao penal, pois
todo o procedimento conciliatério segue as diretrizes do Direito e do Processo Civil.

E possivel também que a vitima desista da conclusio desse procedimento e
aceite [ou n3o] a alternativa extrema do processo. Tal atitude pode acontecer quando
a vitima reivindica um valor muito alto que impossibilita o acordo ou avalia que o
agressor nao demonstra sincero arrependimento pelo crime que cometeu.

E oportuno acrescentar que nio havendo acordo através da composicio civil
do dano ainda assim podera ser realizada (na hipotese de uma acdo penal publica) a
transacao penal entre o Ministério Publico e o acusado com a previsao de aplicacao de
penas alternativas. Contudo, se ndo houver consenso entre o acusado e o Ministério
Publico a dentncia do crime segue para o juiz (GANDARA & SCIARINI, 2018, p. 60 et.
seq.).

A trajetéria institucional da composicao civil do dano comeca na delegacia onde
os crimes contra a honra (injuria, caltnia, difamacao), ameaca e lesdo corporal leve sdo
registrados pelas autoridades policiais no termo circunstanciado, conhecido como TCO.
Diferentemente do BO (Boletim de Ocorréncia), que investiga a queixa através do
inquérito policial, o TCO (Termo Circunstanciado de Ocorréncia) traz a qualificacdo dos
envolvidos e o relato do fato conflituoso que servird mais tarde como peca informativa
ao Juizado Especial Criminal. Portanto, o TCO nao produz inquérito.

A peca BO é destinada a apurar fatos tipicos complexos; enquanto o TCO,
simplificadamente, tem por objeto a apuracao de infracdes penais de menor potencial
ofensivo (SIRIO, 2007, p. 24). Dessa forma, ao se incluir apenas infracio penal de menor
potencial ofensivo no TCO “ndo ha espaco para a instauracdo de inquérito policial, nem

para a lavratura de auto de prisdo em flagrante” (SIRIO, 2007, p. 21).
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Na conciliacdo penal da composicao civil dos danos vitima e agressor resolvem
as questoes conflituosas em conjunto; o procedimento é mais rapido que o processo,
pois nao se precisa de producao de provas; o acordo é homologado pelo juiz, por isso
tem forca de uma decisao judicial; e finalmente ndo ha cobranca de custas processuais
(sendo assim, o custo material ou burocratico é igual a zero).

Varios personagens fazem parte da “audiéncia preliminar” no Juizado Especial
Criminal, além da vitima e do agressor. Sao eles: 1- o juiz de Direito, ou em seu lugar o
juiz leigo selecionado entre os advogados que tenham mais de cinco anos de
experiéncia profissional; 2- o promotor de Justica; 3- os advogados; 4- o defensor
publico; 5- e os conciliadores recrutados preferencialmente entre os bacharéis de
Direito.

A conciliacdo penal através da composicao civil dos danos é uma forma de
Justica Restaurativa. A Justica Restaurativa proporciona a vitima a oportunidade de
participacao e de conhecimento das medidas que estdo sendo adotadas para reparar o
mal que ela sofreu do agressor. Essa possibilidade ndo acontece no sistema tradicional
do processo penal onde a vitima é tratada formalmente como objeto, testemunha ou
fonte de prova. Em relacdo ao ofensor, procura-se despertar nesse individuo através da
Justica Restaurativa o sentido de pertencimento na comunidade e o respeito aos
direitos humanos. Dessa forma, espera-se que o agressor compreenda as
consequéncias do mal causado e depois pratique um acordo que busca reparar o dano.

Na Justica Restaurativa existe também a participacdo da comunidade quando
se trata de danos sociais e ambientais. Interessante ressaltar nesse ponto que a
participacao ativa da comunidade diminui a sensacdo de impunidade, que muitas vezes
reflete o desconhecimento popular do processo e das medidas judiciarias (TJPA, 2004).

Segundo a jurista Caravelas (2009, p. 121) a Justica Restaurativa “ndo é um
mero modelo de resolver conflitos; mas pressupde um novo posicionamento frente a
questao criminal, tradicionalmente pensada apenas no plano repressor, com o fim de
impor uma pena ao autor de um delito”.

No escopo desse procedimento, “o crime passa a ser visto fundamentalmente
como a ofensa de um individuo a outro ou a comunidade, surgindo dai necessidades
[outras] que devem ser apuradas e atendidas a fim de restaurar a relacdo afetada e

alcancar a paz social” (CARAVELAS, 2009, p. 121).
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A Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Brasil permite a composicao
civil do dano somente quando ha contravencoes penais e infracoes de menor potencial
ofensivo que nao recebem penas superiores a dois anos cumuladas ou ndo com multa
(conforme prevé o artigo 61 da mesma Lei). Estabelece o Decreto-lei 3.688/41, ou “Lei
das contravencbes penais” que ha trés possibilidades nessa matéria: contravencoes
referentes a pessoa; referentes ao patrimonio; ou referentes a incolumidade
(seguranca) publica, a paz e fé publica, a organizacio do trabalho, a policia de costumes
e a administracao publica. Sao exemplos de contravencdes penais: omissao de cautela
na guarda ou conducdo de animais; urinar na rua; provocar tumulto em festa; retirar
placas de sinalizacao das ruas; exercicio ilegal do comércio de antiguidades; deixar cair
objetos de janelas de prédios; provocar tumulto ou conduta inconveniente; passar trote
para 6rgaos publicos; perturbar o trabalho ou sossego alheio; recusar moeda de curso
legal; praticar importunacao ofensiva ao pudor; dirigir gracejos obscenos a pessoas;
deixar de colocar em via publica sinal destinado a evitar perigo a transeunte; colocar
musica em volume alto para provocar o vizinho; ndo querer aceitar troco em moedas,
dentre outras situacdes corriqueiras da vida social, etc.

As contravencoes penais sao punidas com prisdo simples, multa, ou ambas
cumulativamente. Para a prisao simples somente sdo admitidos o regime aberto e
semiaberto (Tribunal de Justica do Distrito federal e Territérios, TIDFT, site oficial,
2022). Por outro lado, o regime fechado se refere aos crimes de maior gravidade social,
sendo executado em estabelecimento de seguranca maxima ou média; enquanto o
regime semiaberto serd executado em col6nia agricola, industrial ou estabelecimento
similar; e o regime aberto sera cumprido em casa de albergado ou em estabelecimento
adequado. Outro detalhe técnico que diferencia as infracdes de menor potencial
ofensivo dos crimes graves é que no primeiro caso aplica-se a detencao, enquanto nos

crimes graves cumpre-se a reclusao do condenado.

Interdisciplinaridade da composicao civil dos danos

Duas disciplinas cientificas sdo convergentes na pratica da composicao civil dos
danos: Criminologia e Economia Politica Constitucional. A interdisciplinaridade
acontece espontaneamente na realidade porque a dupla penal vitima e agressor precisa

minimamente ser racional.
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A Criminologia é uma ciéncia autébnoma, interdisciplinar, aplicada e zetética, ou
seja, é problematizadora do Direito Penal. Segundo Zaffaroni & Oliveira (2010, cap.14)
“a Criminologia é uma ciéncia autdnoma, vestida de bela producio cientifica e com
peculiar feicido metodoldgica”. A Criminologia estuda a experiéncia delituosa
empregando principalmente os métodos causalista e compreensivo, ambos com a
finalidade de conhecer os motivos da atividade criminosa.

A Economia Politica Constitucional, por sua vez, € um subprograma de pesquisa
da Escolha publica que visa conhecer a origem, o funcionamento e as transformacoes
das regras e das instituicoes que os individuos utilizam no dia a dia (VANBERG, 2015).
Destaca-se como obra pioneira da Economia Politica Constitucional “O célculo do
consenso: fundamentos da democracia constitucional”, dos economistas Buchanan &
Tullock, publicada em 1962 (VANBERG, 2015). O desenvolvimento dessa disciplina,
segundo Buchanan, deveria disponibilizar orientacdo qualificada a legisladores e
operadores do Poder Judicidrio que participam diretamente da discussdo sobre a
necessidade de reformas constitucionais.

A Criminologia produz conhecimento sobre quatro objetos de estudo
interligados: vitima, delinquente, delito e meios de controle social.

A vitima, segundo a “Declaracao Internacional dos Principios Basicos de Justica
relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder”, da ONU, 1985, sio as
pessoas que individual ou coletivamente sofreram um prejuizo, especialmente um
atentado a sua integridade fisica, o que lhe causa sofrimento de ordem moral e fisica,
incluindo uma perda material, ou grave atentado aos seus direitos fundamentais em
consequéncia dos atos ou omissoes violadoras das leis em vigor num determinado
Estado membro. Essa Declaracdo internacional reconhece também como vitima “a
familia préxima, ou as pessoas a cargo da vitima, e as pessoas que tenham sofrido um
prejuizo ao intervirem para prestar assisténcia as vitimas em situacao de caréncia ou
para impedir a vitimizacao”.

Até a Segunda Guerra Mundial a vitima nao foi considerada importante nos
estudos criminolégicos, embora no final do século XIX ja tenham os positivistas italianos
Garofalo e Ferri aprofundando em suas obras o intercAmbio entre o Direito Penal e o

Direito Civil com a finalidade de ressarcir os danos sofridos pela vitima.
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Posteriormente, na década de 1940, surgiu o primeiro tratadista sobre a
personalidade da vitima, Benjamin Mendelsohn, apresentando uma abordagem
biopsicossocial relacionado com a experiéncia tragica dos judeus nos campos nazistas.

Mendelsohn admitiu as seguintes possibilidades:

e Vitima totalmente inocente (vitima ideal)

e Vitima por ignorancia (aquele sujeito que por ignorancia ocorre ou prejudica
a si mesmo, é o caso da mulher que pratica por meio de um aborto préspero
e pela ignorancia perde sua vida durante ele, tornando-se uma vitima

e Vitima por imprudéncia

e Vitima voluntaria, tdo culpada quanto o agressor. Aquele que por vontade se
torna uma vitima. E o caso do suicida

e Vitima provocativa

¢ Vitima mais culpada do que o autor. Nesse caso, essa pessoa é a Unica que
incita para cometer o ato indevido com sua conduta

e Vitima como Unica culpada

e Vitima simuladora

e E vitima imaginaria. Que existe apenas na mente da vitima.

Em seguida, em 1948, Von Hentig usou o terno “Vitimogénese” na obra “O
criminoso e sua vitima”, destacando a contribuicdo da Psicologia na investigacdo do
comportamento da dupla penal.

Outra contribuicao relevante para o estudo da vitima foi proporcionada pela
“Criminologia Critica”, na década de 1960, que incluiu a Vitimologia no dominio da
Teoria do etiquetamento, ou labbeling approach.

Nessa perspectiva tedrica da Escola de Chicago, a situacdo da vitima foi
problematizada em trés niveis de vitimizacao: primaria, secundaria e terciaria. Como
diferencial, nesse paradigma considera-se que a situacdo da vitima é reflexo da violéncia
social, econdmica e institucional da comunidade a qual ela pertence.

O Direito Penal atende também as demandas da Vitimologia através do Direito
Processual da Vitima. O roteiro histérico dessa disciplina informa que houve uma ldade
de Ouro da vitima, quando entao ela podia reagir livremente contra o seu algoz, com
ajuda de terceiros, praticando a violéncia privada. Posteriormente, o poder da vitima foi

monopolizado pela coletividade e depois pelo Estado moderno, onde o ilicito penal
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passou a ser encarado como uma ofensa a sociedade e a paz social. Os Estados se
apropriaram dos conflitos penais, desapossando a vitima enquanto sujeito passivo do
crime para se colocar com frequéncia em seu lugar (LIMA JUNIOR & MACHADO,
2014). Consequentemente, o delito foi identificado como um desrespeito a Lei e ao
proprio Estado. Dessa forma, “o direito penal voltou-se para o autor do fato. E nao
sobrou espaco para a vitima, que, neutralizada, passou a ser mera noticiante do delito”
(LIMA JUNIOR & MACHADO, 2014).

Atualmente, os juristas defendem a necessidade de que “é preciso atribuir
maior importancia a vontade da vitima, ouvindo-a, encarando-a como sujeito de
direitos, ao invés de objeto de direitos”. Nesse sentido, os novos juristas enfatizam que
“é preciso devolver a vitima a condicdo de protagonista na abertura, desenrolar e
solucionar os casos que desembocam na justica criminal, adotando-se um modelo
processual penal restaurativo” (LIMA JUNIOR & MACHADO, 2014).

Juntamente com a vitima encontra-se o delinquente, a pessoa que infringe as
normas juridicas e prejudica material e espiritualmente nao apenas a outra pessoa, mas
também um animal; uma instituicao; a Natureza; etc.

Segundo o criminalista brasileiro Shecaira (2014, cap. 1) o “criminoso é um ser
historico, real, complexo e enigmatico”. E embora seja na maior parte das vezes, um ser
absolutamente normal, “pode estar sujeito as influéncias do meio (mas nao aos seus
determinismos)”.

O delinquente é um agente racional, especificamente quando calcula custos e
beneficios e avalia riscos institucionais. Sobre esse comportamento, informa
genericamente a Teoria da escolha racional que os agentes racionais interligam os fins
com 0s meios, apresentam impressionante capacidade de tomar decisoes conforme a
vontade e os propdsitos de cada um, sabem identificar a diferenca substancial entre o
gue é certo e o errado, e conscientemente sdo capazes de assumir as vantagens e os
prejuizos entre ficar dentro ou fora da Lei

O delito ou crime é outro objeto de estudo da Criminologia. Representa um ato
socialmente danoso e geralmente sujeito a aplicacao de alguma sancao punitiva (DIAS&
ANDRADE, 1997, p. 76).

Ha crimes que sao positivados e nao positivados, como por exemplo os crimes

contra a Humanidade que, em tese, ocorrem independentemente de qualquer cédigo
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penal. Por outro lado, os crimes positivados sdo representados em cada pais por tipos
penais diversos acompanhados por normas punitivas especificas e validas no
ordenamento juridico nacional, que tratam, por exemplo, de crimes contra o Estado, a
sociedade, o mercado, a Natureza, a pessoa etc.

No Direito Penal, segundo Shecaira (2014, cap. 1) o conceito de delito
representa uma acdo ou omissao tipica, ilicita e culpavel. O delito pode surgir de forma
acidental ou sem intencao do autor, denominado “crime culposo”; nesse caso, o agente
deu causa ao resultado do delito ou por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Destacam-se como elementos do crime culposo: a) a conduta; b) a
inobservancia do dever de cuidado objetivo; c) o resultado lesivo involuntario; d) a
previsibilidade; e) e a tipicidade.

De outro modo, quando hé intencdo do autor, e estando provado que o sujeito
planejou ou desejou o resultado obtido, ou assumiu o risco de produzir o delito,
constitui-se na interpretacdo dos penalistas o chamado “crime doloso”.

A Penalogia desde o século XVIII é uma subarea da Criminologia que se
preocupa em analisar o comportamento delitivo pelo viés da punicao do Estado. Essa
especialidade criminoldgica procura conhecer as causas, consequéncias, motivacoes e
repercussoes do crime na Sociedade, pretendendo finalmente aperfeicoar ou substituir
as normas penais por outras modernas, ou entdo propor novas politicas penais.

A Penalogia ou Criminologia penal investiga quem tem o direito de punir e qual
tem sido o grau de severidade das punicdes aplicado até entdo; além disso, avalia os
tipos penais e a sua utilidade social; e finalmente ndo se exime da tarefa de propor
meios e teorias que podem diminuir ou aumentar o poder das normas, a exemplo do
que fazem as doutrinas abolicionistas, minimalistas e maximalistas (cf. GRECO, cap. 3).

Os penalistas ortodoxos acreditam na funcao retributiva da pena; ou seja, deve
castigar-se o agressor de forma proporcional a gravidade do ato ilicito. A expectativa
otimista dos ortodoxos considera que a severidade das normas penais € um aspecto
determinante para inibir a repeticdo do mal na Sociedade pelo mesmo criminoso ou por
outros individuos que demonstrem eventualmente simpatia pelas atividades
criminosas.

A Penalogia racionalista foi desenvolvida pela Criminologia Classica no século

XVIIl. Surgiu nesse momento histérico a Economia Penal. Nessa direcao, Beccaria
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defendeu que a origem das penas esta no contrato social e na necessidade de defendé-
lo dos ataques dos particulares. Entretanto, o mestre italiano advertiu que a pena
deveria ter “a medida minima necessaria para impedir o réu de praticar novos delitos e
[também] para convencer os outros a abster-se [dessa] pratica” (BARBOSA, 2019, p.
32).

Nesse mesmo contexto histérico, século XVIII, lluminismo, outro filésofo,
Jeremy Bentham, analisando o fendmeno criminal pelo viés comportamentalista (que
seria complexificado mais tarde pelo psicélogo Skinner na década de 1950) destacou
gue as penas deveriam inibir a criminalidade; enquanto as recompensas serviriam para
incentivar o bom comportamento social. De acordo com Bentham, “as penas sdo
necessarias para prevenir acoes danosas e devem acompanhar as proibicoes legais. Ja
as recompensas sdao adequadas para estimular acdes uteis” (BARBOSA, 2019, 42).
Reforcando a Penalogia utilitarista, Bentham afirmou além do mais que as penas seriam
“males [...] acompanhados de formalidades juridicas sobre individuos convencidos de
terem feito algum ato prejudicial, proibido por lei, com o fim de prevenirem semelhantes
acoes para o futuro”. Ou seja, “as penas seriam um sacrificio indispensavel para a
salvacdo de todos” (BARBOSA, 2019, p 42).

Dois séculos depois, o economista Gary Becker na década de 1970 afirmou
semelhantemente que “o criminoso nao era um ser diferente, mas um sujeito como
qualquer outro, que reagia a incentivos” (BARBOSA, 2019, p. 47). De acordo com esse
economista, que recebeu o Prémio Nobel, em 1992, a importancia do direito punitivo
“ndo deveria ser medida apenas pela necessidade de correcdo ou retribuicdo do
criminoso, mas deveria também considerar os custos suportados pelas vitimas, bem
como os gastos do Estado com prevencao e punicao” (BARBOSA, 2019, p. 48).

Algumas décadas depois, no século XXI, Richard Posner, jurista, reproduziu a
mesma argumentacdo do economista Becker dizendo que “[...] uma pessoa comete um
delito porque os beneficios esperados do delito, para ela, superam os custos esperados”
(BARBOSA, 2019, p. 50).

Em geral, a Teoria racional do crime explica que os beneficios do delito podem
ser monetarios, como acontece no furto e estelionato; psico-sociolégicos, relacionados

com a busca de prazer ou reconhecimento social no grupo; ou entdo beneficios ludicos,
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representando o divertimento macabro do criminoso, como acontece no estupro, no
terrorismo, no bullying e na exploracdo sexual de menor (cf. BARBOSA, 2019, p. 51).

A Teoria racional do crime nao se restringe ao valor do prejuizo monetario do
delito ou dos gastos burocraticos com a efetivacdo da pena. Pode ser que ocorra
também o desejo ilegal de maximizacdo do bem-estar do individuo e do grupo,
conforme se verifica no estupro e nas Fake News.

A Teoria racional do crime informa que além dos beneficios esperados existem
custos que podem ser materiais ou monetarios (envolvendo meios fisicos para a pratica
do ato, demandando a compra de uma arma, por exemplo); psicolégicos (acarretando
culpa, ansiedade, ou medo no infrator); e de oportunidades (representando o sacrificio
ou abdicacao de uma alternativa mais interessante por outra menos interessante devido
a influéncia dos fatores limitantes do ambiente).

A perda da convivéncia familiar, por exemplo, é um custo de oportunidade ou
psicolégico que surge em decorréncia da escolha do criminoso, e serd pago
especialmente quando o criminoso se tornar foragido ou apenado no presidio, onde nao
podera conviver satisfatoriamente com seus familiares e amigos. Ao mesmo tempo,
havera um custo monetario ou material expressivo projetado para o futuro quando for
preciso pagar o servico de um advogado para se defender das acusacoes do Poder
Judiciario (cf. BARBOSA, 2019, p. 51).

Juntamente com os custos e os beneficios do crime existe o risco de ser o
criminoso capturado ou preso quando as instituicoes desempenharem eficientemente
as suas tarefas. Sobre essa possibilidade catastréfica para o criminoso, o filésofo Elster
(1994, p. 44) lembra que a Teoria da tomada de decisdes sob risco mostra como os
individuos maximizam a utilidade esperada sobre as opcdes disponiveis num ambiente
complexo. A previsao dessa teoria € que “o decisor para enfrentar o risco” vai buscar as
“probabilidades subjetivas”; ou, numa linguagem menos formal, os seus palpites
informados” (ELSTER, 1994, p.44).

Outro objeto de estudo da Criminologia sdo os meios de controle criminal que
podem ser formais e informais. O controle informal (familia; escola; religido; profissao;
clubes de servico; etc.), tem nitida funcdo preventiva e educacional enquanto o controle
formal representa a intervencdao do Estado por meio da Policia; Ministério Publico;

Forcas Armadas; Justica, Administracdo Penitenciaria; Direito Penal; etc. (PENTEADO
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FILHO, 2012, cap.1, sem paginacdo). As Leis também fazem parte dos meios de
controle formal do Estado e representariam idealmente, as seguintes demandas sociais:
1. Incidéncia massiva na populacdo (ndo se pode tipificar como crime um
fato isolado)
2. Incidéncia aflitiva do fato praticado (o crime deve causar dor a vitima e a
comunidade)
3. Persisténcia espaco-temporal do fato delituoso (é preciso que o delito
ocorra reiteradamente por um periodo significativo no mesmo territorio)
4. E consenso inequivoco acerca de sua etiologia e técnicas de intervencao
eficazes (SHECAIRA, 2014, cap. 1).

Esses quatro objetos de estudo da Criminologia sao interdependentes, quer
dizer, a ocorréncia de um implica a manifestacdo dos demais. Tradicionalmente, nesse
sentido, a violéncia ou conflito é colocada como forca motriz da interrelacao desses
quatro objetos de estudo.

Entretanto, recentemente, inclui-se também como animadores da pesquisa
criminolégica a paz, a cooperacao, a negociacdao, e o consenso. Atualmente, os
americanos chamam essa abordagem de “Criminologia da Paz” ou pacificadora onde se
destaca a Justica restaurativa ou consensual, e especificamente, em nosso caso, a
composicao civil dos danos.

Ao lado da Criminologia desponta a Economia Politica Constitucional
buchaniana na dindmica da composicao civil do dano. Essa complexa metodologia
interdisciplinar, criada pelo economista Buchanan, sintetiza a contribuicdo do
contratualismo classico de Hobbes e Locke com a Economia Politica Classica de Adam
Smith; e como diferencial, traz uma sintese progressiva juntando a obediéncia publica
com a eficiéncia do Mercado e do Direito que coexistem no mesmo esquema de
investigacdo critica da realidade democratica. Especificamente, a abordagem
econdmica aplicada ao estudo do Direito, segundo Buchanan, pode esclarecer se os
meios legais disponiveis ou propostos pelo Estado facilitam ou n3o a eficiéncia das
transacoes e dos contratos, a livre iniciativa dos agentes racionais bem como os direitos
fundamentais da pessoa.

A teoria da escolha racional aplicada por Buchanan admite que o individuo

médio é capaz de classificar ou de elencar o valor das coisas e oportunidades dentro de
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um ordenamento pessoal que é transitivo, ou seja, que é suscetivel & troca de
preferéncias organizadas subjetivamente em primeiro, segundo e terceiro lugar.

A explicacao programatica dessa dindmica ou transitividade das preferéncias
considera o impacto da restricio orcamentaria sobre o individuo que precisa resolver a
sua demanda escolhendo o que ha de melhor e mais barato, ou entdo o menos pior, ou
menos caro, na prateleira do supermercado ou da Constituicdo federal. A troca de

opcdes numa escala de preferéncias é na Microeconomia chamada de trade-off.

Problematizacao teorica

Teses, artigos, livros, doutrinas e blogs profissionais no Brasil afirmam
tradicionalmente que a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais € uma Lei
minimalista. A pesquisadora brasileira Campos (2003), por exemplo, destacou que a
proposta das penas nao privativas de liberdade é o carro-chefe dessa Lei que resultou
de uma longa disputa entre a visao repressora e a visdo minimalista que defende o
Direito Penal como ultima ratio. Os advogados lembram igualmente em seus blogs que
o minimalismo sob o signo despenalizador do principio da intervencdo minima, que
defende o uso da prisdo como ultima ratio e penas alternativas, desenvolveu-se no Brasil
a partir da reforma penal e penitenciaria de 1984, com a introducao das Leis que tratam
dessa matéria, com as leis nimeros 7.209 e 7.210/84, aliadas com Lei das penas
alternativas (9.714/98), e acrescentando-se recentemente a Lei dos Juizados Especiais
Criminais estaduais (9.099/95) e federais (Lei 10.259/2001). Diferentemente da
abordagem tradicional a hipétese auxiliar que se propde nesse estudo programatico
considera que a Lei dos Juizados Especiais ndo é uma Lei determinista, porque nao
define a priori o grau minimalista de intervencao do Poder Judiciario e do Direito Penal
na solucao do conflito privado. A hipétese auxiliar desse artigo declara que a Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais € uma Lei possibilista, ou mais adequadamente na
linguagem do programa de pesquisa buchaniano é uma Lei da escolha publica racional
visto que disponibiliza quatro alternativas aos cidadaos: abolicionista, minimalista,

maximalista e absenteista, com a vitima podendo abandonar o servico judiciario.
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Transformacoes empiricas da composicao civil dos danos no Brasil

Pesquisa realizada no Juizado Criminal de Teresépolis, municipio do Rio de
Janeiro, publicada em 2018, mostrou que a celeridade nao estava sendo garantida pelas
autoridades locais no uso da composicao civil dos danos. Essa pesquisa mostrou que
‘no JEACRIM [Juizado Adjunto Criminal] de Teresopolis, os efeitos da
hiperjudicializacao dos conflitos interpessoais de baixa lesividade eram intensos, tendo
em vista que a grande maioria dos processos [...] que se iniciou em dezembro de 2015,
ainda nao haviam sequer sido encaminhados para audiéncia preliminar (73 processos)
no fim de outubro de 2017 [...]” (DORNELLAS; PEREIRA; LAPA, et alii, 2018, p. 124).
Essa pesquisa também registrou que no Juizado Especial do Leblon, bairro nobre do Rio

de Janeiro, em 2018, o problema da morosidade se repetia nas seguintes condicoes:

A hiperjudicializacdo dos conflitos interpessoais na esfera dos Juizados
Especiais Criminais atingiram dados alarmantes, pois a maioria dos
casos nem mesmo chega a ser objeto de apreciacdo nas audiéncias
preliminares, tendo em vista que as infracdes de pequeno potencial
ofensivo estudadas nesta pesquisa, e as mais provaveis de ocorrerem
nas relacdes de proximidade entre vitima e ofensor, se procedem
mediante acdo penal privada ou publica condicionada a representacao
do ofendido, sujeitas as causas de extincdo de punibilidade, como a
renuncia (art. 104 do CP) e a decadéncia (art. 103 do CP), que ocorrem
em geral pela demorada resolucdo da demanda encaminhada ao
Judicidrio (DORNELLAS; PEREIRA;LAPA, et alii, 2018, p.124).

Ao contrario do que se verificou no Rio de Janeiro, outra pesquisa vinculada ao
projeto “Praticas e Representacdes na Justica Informal Criminal, 2008-2010", dos
autores Faisting & Oliveira (20177?), mostrou que no Juizado Especial Criminal da
Comarca de Dourados, Mato Grosso do Sul, chamava a atencao a rapidez dos
procedimentos conciliatorios, que foram concluidos com enorme celeridade de modo
gue as vitimas nao tinham condicoes de expor as raizes psicoldgicas e sociais do dano
sofrido. A mesma pesquisa revelou que em muitas audiéncias preliminares foi registrado
“um intervalo de apenas cinco minutos entre elas”. Os pesquisadores notaram que nos
Juizados Especiais a “fala” do juiz era livre; porém, “muitas vezes escapavam
esteredtipos e pensamentos moralistas” que sé aumentavam a distancia entre vitima e
agressor. Os pesquisadores registraram que os juizes reproduziam algumas “formas de
criminalizacdo simbdlica” que maculavam o status social de alguns grupos

marginalizados na sociedade. Essa liberdade abusiva do juiz foi descrita da seguinte

Revista Latina Americana de Criminologia | Volume 3°, n°® 2 | Artigos



RELAC 200

REVISTA LATINO-AMERICANA
A DE CRIMINOLOGIA

forma nessa pesquisa: uma “vitima de atentado violento ao pudor” declarou na
audiéncia que o infrator entrava varias vezes em seu estabelecimento comercial sujo e
sem camisa; importunava os funcionarios; e depois a agarrava na frente de todos,
deixando-a bastante constrangida. Encerrado o relatério dessa vitima, o juiz interveio e
alertou que ela deveria saber que o acusado ndo era uma pessoa normal e, portanto, se
desejasse ela poderia se retirar da sessdao conciliatéria, o que acabou acontecendo,
deixando assim o juiz livre para dizer tudo que sentia a respeito do caso. O juiz
perguntou, por exemplo, se o acusado lembrava de seus atos. Ele respondeu que estava
bébado nas ocorréncias, portanto, “ndo se lembrava de nada”. Em seguida, o juiz fez
uma série de perguntas ironicas: “Entdo, quando o senhor bebe o senhor fica meio
abobalhado? O senhor quando bebe come terra? O senhor quando bebe mexe com um
homem de dois metros de altura, mexe com um policial armado? Nao, né? O senhor nao
mexe com um ponto de chapa. O senhor mexe com mulheres, né?”. Constrangido pelas
perguntas, o acusado baixou a cabeca e passou a ignorar as ironias, porém, o juiz reagiu
com mais agressividade fazendo uma nova rodada de questdes ameacadoras: “Eu vou
Ihe dizer uma coisa, aqui na frente da defensora mesmo: se o senhor ndo parar de fazer
isso, sabe onde o senhor vai parar? O senhor vai parar |4 no cadeido. E sabe o que eles
vao fazer com o senhor |1a? Eles vao te encamisolar. Porque gente igual ao senhor os
bandidos |4 dentro da cadeia ndo perdoam”. Nesse momento, o promotor endossou as
palavras do juiz e acrescentou outra imagem terrorista: se vocé sair vivo de Ia!
Continuando a sua intervencao agressiva, o juiz fez outras graves colocacdes através
das quais vieram a tona esteredtipos que maculavam algumas profissdes populares: “o
senhor ndo é bobao, ndo. O senhor sabe o que aconteceu. Porque o senhor ndo mexe
com um homem de dois metros de altura. O senhor tem que tomar cuidado pra nao cair
na penitencidria. Gente igual ao senhor vem muitas aqui: é vendedor de picolé; é
catador de papelao que gosta de mexer com as mulheres na rua”.

Levando-se em consideracao a atitude inapropriada do juiz, concluiram os
pesquisadores que o magistrado fez terrorismo psicolégico para dialogar com o
acusado. Além disso, reforcou estigmas como “vendedor de picolé e catador de papeldo
gue gostam de mexer com as mulheres na rua” (FAISTING & OLIVEIRA, 20177?, p. 7);

portanto, a participacao do juiz ndo contribuiu para o desfecho positivo do caso.
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Outro fato curioso descrito nessa mesma pesquisa € que a maioria das
audiéncias preliminares representava conflitos “ou entre familiares ou entre vizinhos”.
Esse padrao foi confirmado pelos dados quantitativos levantados nos processos
tramitados no Juizado de Dourados, entre 2007 e 2008. Nesse banco de dados, 41,67%
dos conflitos ocorreram em residéncias ou entre elas, 34,29% em vias publicas e
14,53% em estabelecimentos comerciais. Entre os delitos mais comuns constavam
ameaca, lesao corporal e vias de fato, representando 44,68% de todos os processos
tramitados no Juizado naquele periodo.

Informacodes dos Juizados Criminais da Bahia apontam outras adaptacoes
relacionadas com o artigo 72 da Lei dos Juizados Criminais, que prevé um representante
do Ministério Publico na audiéncia preliminar, entretanto, nesse caso, os dados
mostraram que a previsao legal ndo estava acontecendo conforme o script, pois nem
sempre o promotor estava presente na sessao. Outro fato discrepante em relacao ao
que propode a Lei é que os conciliadores conduziam sozinhos as audiéncias preliminares,
sem a presenca do juiz (SOUSA JUNIOR, 2018).

Nos ultimos dez anos chama a atencao outra novidade que exemplifica as
transformacodes empiricas da composicao civil do dano no Brasil: a parceria firmada
entre a Policia Civil e o Juizado Especial Criminal, através do Necrim, Nucleo Especial
Criminal. Sobre essa parceria, registrou o jornal “O Imparcial” (2019) do interior de Sao
Paulo, municipio de Presidente Prudente, que no primeiro semestre de 2019 ocorreram
no Necrim 575 audiéncias de conciliacdo envolvendo crimes de menor potencial
ofensivo; e do total catalogado, 491 casos obtiveram acordo, o que mostra éxito no
montante de mais de 85% das audiéncias. O titular do Necrim entrevistado no jornal “O
Imparcial” (de 2019) informou que a audiéncia de conciliacdo durava cerca de 60
minutos e era agendada no prazo de 30 dias pela Delegacia. Dentre as infracoes
abordadas no Necrim encontravam-se, frequentemente, acidentes de transito com
vitimas leves; e casos de injuria, calinia e difamacao.

Dados coletados na Associacdo dos Delegados de Policia do Estado de Sao
Paulo (ADESP) em 2018 informam que existiam 50 sedes do Nucleo Especial Criminal
(Necrim), sendo uma na capital paulista, cinco na Grande Sao Paulo e 44 no interior.
Esse nucleo especial desenvolveu desde 2009 o que estad previsto na legislacao,

realizando “uma verdadeira revolucdo no campo da resolucdo dos conflitos penais
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relacionados com os juizados especiais criminais [...]" (ADESP, 2018). No Necrim os
delegados recebem treinamento especifico para aprender a atuar como conciliadores.
Esse treinamento é necessario porque nem todos os delegados possuem vocacao para
exercer a atividade conciliadora. Além disso, todos os procedimentos realizados com o
intuito de incentivar a composicdao do conflito na delegacia devem contar com um
representante da OAB, para certificar o respeito aos principios que regem o
ordenamento juridico patrio, bem como o efetivo cumprimento das normas de direito,
ratificando-se a legalidade e impedindo-se a existéncia de atos que possam vir a
invalidar o acordo firmado entre as partes (ver Jornal “O Imparcial”, 2019). O delegado
treinado para mediar o conflito no Necrim tenta chegar a um acordo no qual todas as
partes fiqguem satisfeitas. Finalmente, se tudo der certo, é lavrado o Termo de
Composicao Preliminar, no qual é registrada a convencao firmada entre as partes
envolvidas no conflito. Esse Termo é enviado juntamente com o TCO para o juiz
competente. Sendo homologado, o pacto firmado adquire valor de titulo executivo no
caso de descumprimento. Porém, se ndo houver acordo algum, segue o TCO do Necrim
para o juiz competente tomar as providéncias previstas em Lei, garantindo inicialmente

uma outra oportunidade para se praticar a composicao civil dos danos (LIMA, 2019).

Regras abstratas do programa de pesquisa

Qualqguer programa de pesquisa € uma unidade epistemoldgica planejada para
produzir conhecimento especializado sobre determinado objeto de estudo. Portanto, a
estrutura dedutiva do programa de pesquisa se preocupa basicamente com os
procedimentos que operacionalizam o modo de producao de conhecimento aplicado
pelo pesquisador (MONTARROYQS, 2017).

O procedimento ontolégico do programa de pesquisa deve mostrar que a tese,
crenca, hipotese ou o dogma essencial da pesquisa se faz presente na realidade. O
procedimento metodoldgico deve sistematizar os métodos e as técnicas de coleta de
dados. O procedimento axiolégico deve formalizar valores e ideologias, deixando claro
gue a pesquisa nao é neutra. O procedimento tedrico formaliza proposicoes que vao
interpretar o conteddo empirico disponivel. O procedimento praxeoldgico problematiza
a teoria do programa de pesquisa e propde como alternativa modelos e medidas

institucionais que podem mudar a realidade do objeto de estudo. O sexto e ultimo

Revista Latina Americana de Criminologia | Volume 3°, n°® 2 | Artigos



RELAC 7

REVISTA LATINO-AMERICANA
A DE CRIMINOLOGIA

procedimento, contextualizador, insere o objeto de estudo no tempo histérico e no

espaco social.

Programa de pesquisa da composicao civil dos danos

Esse programa de pesquisa filiado ao pensamento do economista Buchanan
(1975) realiza trés atividades integradas: 1-sistematiza os custos, os beneficios, as
incertezas e os riscos de danos institucionais encontrados nas diversas formas
contratuais de solucdo de conflitos privados, onde se inclui a alternativa da composicao
civil dos danos, aqui identificada como anarquia ordenada; 2- fundamenta os motivos
politicos que levam os agentes racionais a graduarem a interferéncia do Estado e do
Processo Penal em suas deliberacoes privadas; e 3- avalia juridicamente como cada tipo
de contrato (anarquista; leviatanico; e intermedidrio da anarquia ordenada)
instrumentaliza os direitos individuais da vitima e do agressor.

O procedimento ontolégico da pesquisa procura demonstrar que o conceito de
racionalidade instrumentaliza o tempo todo a interacdo dos Individuos com as
Instituicdes. Nesse sentido, serd fundamental mostrar ou pressupor que existe uma
interrelacao racional entre Individuos e Instituicoes, envolvendo a racionalidade publica
e privada, com os individuos transformando as instituicdes em meio de obtencao de
vantagens e as instituicbes, ao mesmo tempo, estabelecendo limites, custos e
beneficios impostos aos individuos principalmente através das normas juridicas.

O conceito de racionalidade econdémica explica que o agente racional: 1- toma
decisdes quando confrontado com uma gama de alternativas; 2- classifica todas as
opcoes diante de si numa ordem subjetiva de preferéncias de tal modo que cada uma é
ou preferida, indiferente, ou inferior em relacdo a cada uma das outras; 3- organiza um
ranking de preferéncias que é transitivo e nesse contexto subjetivo escolhe dentre
todas as alternativas possiveis aquela que fica em melhor lugar em seu ranking de
preferéncias; finalmente 5- o agente racional repete decisdes anteriores bem-sucedidas
guando confrontado com as mesmas alternativas de situacdes semelhantes (DOWNS,
1999; BUCHANAN & TULLOCK, 1962). Os agentes racionais também transformam a
acao coletiva num meio eficiente a fim de obter vantagens ou beneficios privados, mas
nesse processo oportunista precisarao internalizar alguma taxa de sacrificio, pagando

nesse sentido custos de oportunidade ou psicoldogicos. O progndstico utilitarista da
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teoria da racionalidade acrescenta que o agente racional minimiza “custos esperados da
interdependéncia social”, e inversamente maximiza a “utilidade da interdependéncia
social” (BUCHANAN & TULLOCK, 1962, cap. 1 et seq.; s. p.).

Procurando zerar as incertezas decorrentes da variacdo de humor das partes
do contrato, os agentes racionais também fazem acordos complementares que geram
custos avaliados cuidadosamente em relacao aos beneficios finais esperados. Os riscos
institucionais passam sempre pelo critério utilitarista e serdao enfrentados pelos agentes
racionais com a adocao de fatores protetivos que prometem diminuir ou acabar com a
eventual probabilidade ou sensacdo de ocorréncia de danos institucionais. A légica do
comportamento racional segue, portanto, o principio da maximizacao de utilidades.

O procedimento metodolégico deve demonstrar através da abordagem
interdisciplinar, econémico-politico-penal-constitucional, que os agentes racionais
escolhem meios eficientes para obter vantagens pessoais ou coletivas dentro e fora da
Lei. Nesse sentido, o primeiro passo é racionalizar os dados disponiveis a fim de mostrar
como vitima e agressor se comportariam racionalmente usando as tecnologias juridicas
ou institucionais. Pretende-se nesse primeiro passo descrever as trocas e as escolhas
individuais orientadas pela conduta utilitarista e maximizadora dos participantes no
ambiente problematizado pelo conflito dos individuos. O segundo passo metodolégico
deve politizar o conteldo do banco de dados disponivel, iluminando fundamentalmente
a relacdo de poder entre os individuos e o Leviata, e especialmente o autogoverno da
dupla penal. O terceiro passo metodoldgico procura legalizar a liberdade de escolha da
vitima e do agressor através da Lei dos Juizados Especiais Criminais que autoriza
maximizar, minimizar, ou abolir a intervencao do Poder Publico e do Direito Penal e
Processual no conflito da dupla penal. O quarto passo metodolégico busca
constitucionalizar a composicao civil dos danos, nesse sentido avalia a forma como os
direitos individuais estao sendo garantidos no Juizado Especial Criminal.

O procedimento axiolégico por sua vez procura demonstrar as condicoes
institucionais favoraveis a cooperacao social entre os agentes racionais. Nesse sentido,
é importante separar a Politica ortodoxa da Politica Constitucional. Na primeira
modalidade o termo politica quer dizer conflito de interesses, guerra, jogo de soma zero,
imposicao, onde um perde, o outro ganha. Na segunda modalidade, diferentemente,

politica é sinbnimo de troca e cooperacao; portanto, ainda que existam conflitos e
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desigualdades entre pobres e ricos a politica pode ser um jogo de soma positiva quando
todos ganham nao pelo aspecto material ou monetario das transacées, mas em termos
institucionais com a producao e consumo de bens publicos como ordem; seguranca;
justica consensual; dignidade; respeito; etc., que sao objeto de desejo constitucional de
todas as classes sociais.

As condicoes institucionais 6timas para emergir a cooperacao social entre os
agentes racionais sdao encontradas no contrato da anarquia ordenada dentro da Lei.
Segundo Buchanan (1975) trata-se de um novo principio constitucional que se
notabiliza por reunir anarquia e positivismo na mesma unidade conceitual tendo em
vista maximizar a justica privada e os direitos fundamentais.

Na formatacdo desse principio politico-constitucional, Buchanan (1975)
precisou fazer criticas contra e a favor da anarquia e do Leviata aplicando o método
aristotélico na busca do equilibrio publico-privado onde finalmente surge uma
alternativa medianeira que nao é negacionista, nem maximalista do Estado.

No extremo da anarquia hobbesiana, segundo Buchanan (1975), os individuos
contam com a sua proépria verdade e usam a forca e a malandragem para impor as suas
ideias e as suas crencas sobre as outras pessoas. Nesse quadro, os acordos alicercados
no principio da boa-fé ndo serdo respeitados, sendo habituais a esperteza, a ansia pelo
lucro, a cobica pelo poder e o desejo da gldéria pessoal que inviabilizam obviamente a
legitimidade dos acordos. Outro aspecto negativo do estado de natureza é que nao
existe um poder publico garantindo a ordem; nem valores morais coletivos
coordenando as acdes dos individuos. Consequentemente, forma-se um contexto
desorganizado com o livre-arbitrio desenfreado das pessoas. Em outro extremo
institucional do poder, a ditadura publica do Leviatd desenvolve uma politica
dominadora que visa neutralizar o risco de ressurgimento da anarquia desordenada.
Nessa direcado Hobbes inventou como fator protetivo da ordem o Estado maximalista,
intervencionista e paternalista, que estaria permanentemente em estado de alerta
contra os fatores de risco da anarquia.

Superando esses dois extremos, Buchanan (1975) propés uma solucio
medianeira entre a ditadura publica e a ditadura privada, que chamou de anarquia
ordenada, onde os individuos teriam o maximo de liberdade e responsabilidade publica

garantida ou por Lei ou pela ética da obediéncia constitucional, a meio caminho,
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portanto, do Estado-zero ao Estado-maximo. A meta desse desenho contratualista
intermediario inventado por Buchanan (1975) é expandir democraticamente a ordem
publica ndo pelo viés absolutista do Leviata, mas pela acdo democratica, cooperativa e
racional dos individuos; consequentemente ndo existe espaco para o autoritarismo do
Estado-maximo, intervencionista; nem para a anarquia de um Estado-zero, absenteista.
A expectativa da anarquia ordenada buchaniana é viabilizar o Estado-minimo no que se
refere particularmente nesse artigo a celebracdo e execucdo dos contratos
interindividuais.

O procedimento tedrico deve demonstrar que existem custos, beneficios e
riscos institucionais dentro e fora da ordem constitucional. O custo material representa
valores monetarios. O custo de oportunidade, diferentemente, surge quando o
individuo abdica uma alternativa e inclui outra opcao aceitavel em seu ranking pessoal
de preferéncias. O custo de oportunidade nessa situacao de troca, ou trade-off,
representa a frustracdo que o individuo internaliza a partir da alternativa descartada por
outra menos preferivel em sua escala subjetiva de preferéncias, restando assim o
sentimento de perda de uma alternativa ideal.

Buchanan explicou que o custo de oportunidade é invisivel, oculto, privativo da
pessoa, ndo mensuravel, porque acontece na economia subjetiva do agente econémico.
Entretanto, esse custo individual pode gerar externalidades sociais negativas sentidas
pela comunidade em curto, médio e longo prazo, como é o caso do politico que ao fazer
uma divida publica (porque nio fez sacrificios necessarios) prejudica as futuras geracoes
devido a transmissao dos erros da sua gestao que afetam gravemente a qualidade das
futuras escolhas sociais da comunidade. Como exemplo, a divida publica pode reduzir
os investimentos em educacao e consequentemente provocar danos na qualidade do
ensino e na formacao profissional dos jovens.

Custos e beneficios foram aplicados por Buchanan (1975, cap. 3) na discussdo
da regra de unanimidade que na sua avaliacdo proporciona rapidez nas negociacoes,
transparéncia das demandas e facilidade de comunicacao entre os individuos. Essa regra
quase romantica propde enfaticamente que toda e qualquer decisdao sera fruto do
consenso perfeito entre as partes interessadas; sendo assim, deve gerar resultados
totalmente includentes. Porém, essa regra funciona melhor no grupo pequeno,

especialmente com apenas dois participantes. Ao contrario, quando existem muitos
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participantes, dotados de preferéncias diversificadas ou antagonicas, essa regra de

tomada de decisdo sera ineficiente e desastrosa porque os custos de transacao, ou

custos operacionais, inerentes ao ambiente coletivo marcado pelas barganhas,

aumentam consequentemente o custo de interdependéncia social.

Sobre a regra de unanimidade no Mercado, Buchanan (1975, cap.3, s.p.)

escreveu que:

Uma caracteristica critica da ordem espontinea e eficiente dos
mercados é a configuracao contratual de duas partes, que serve para
reduzir os custos de acordos ou transacdes a niveis minimos. As
negociacdes sdo consumadas quando os termos sdo estabelecidos, e
apenas duas pessoas precisam concordar explicitamente. Além disso, o
fato de as trocas bilaterais estarem conectadas numa rede de opcoes
alternativas facilita, em vez de retardar, o acordo de termos [...].

Sobre a regra de unanimidade na Microeconomia, Buchanan (1975, cap. 3, s. p.)

destacou que:

As trocas comuns de bens privados podem ser descritas como
ocorrendo sob unanimidade implicita. Ou seja, se um comprador e um
vendedor concordam nos termos, ocorre uma troca e todos os
membros da comunidade fora desse relacionamento entre duas partes
concordam com o resultado. Nao é necessario acordo explicito por
parte desses estranhos e, se algum desse grupo desejasse interferir em
qualquer troca observada, ele tinha a opcao de oferecer termos mais
favoraveis ao comprador ou ao vendedor. Contanto que as
repercussdes ou os efeitos externos produzidos pela troca ndo sejam
significativos, a negociacdo entre duas partes sob tal unanimidade
implicita satisfaz os critérios de eficiéncia. Se, entretanto, as
caracteristicas dos bens sdo tais que todos os membros devem
participar explicitamente em acordos de compartilhamento eficientes,
a unanimidade exigida torna-se muito mais formidavel. Todas as
pessoas devem concordar explicitamente com os termos de
negociacao. A eficiéncia pode exigir que toda a coletividade de pessoas
seja organizada como uma unidade inclusiva para a implementacao de
trocas de bens publicos.

Buchanan (1975, cap. 3, s. p.) considerou também que “[a regra de

unanimidade] fornece a cada participante o direito de veto sobre os resultados e coloca

cada pessoa numa posicao em que pode negociar bilateralmente com todas as outras

[...]. Por causa dessa caracteristica ontoldgica, os custos de um acordo sob a regra da

unanimidade podem ser extremamente altos ou até proibitivos”.
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O procedimento praxeoldgico, na sequéncia estruturante do nosso programa
de pesquisa, deve demonstrar que existem quatro possibilidades de solucao de conflito
privado relacionadas com a Lei dos Juizados Especiais.

Na filosofia ultra individualista da anarquia defende-se a ideia de que as pessoas
devem ser totalmente livres para desenvolverem as suas proéprias atividades
econdmicas dentro dos limites morais avaliados por cada um, soberanamente. Na visao
de mundo ultra individualista ndo existe um Estado impondo regras, policiamento e
fiscalizacdo (BUCHANAN, 1975, cap. 1, s. p.). A auto governabilidade dos agentes
morais substitui a presenca do Estado. Consequentemente, o sujeito ultra individualista
reivindica o dominio dos poderes classicos monopolizados pelo Estado. Pensando dessa
forma, os agentes racionais acreditam que podem executar voluntariamente as decisoes
consensuais constituindo o poder executivo guiado pela boa vontade e lucidez de cada
um.

Semelhantemente, no contrato da anarquia imoral hobbesiana chama a atencao
a liberdade maxima do individuo, sem freios privados e sem a intervencao do Leviata.
Entretanto, domina a ilicitude onde o individuo pode livremente comercializar produtos
falsos; matar; coagir; caluniar; estuprar; furtar; fraudar documentos; etc.; usando meios
desumanos e imorais que proporcionam rapidez e liberdade absoluta de decisao.

No contrato da anarquia imoral hobbesiana, os individuos egoistas além de
serem motivados biologicamente a prejudicarem os demais com seu instinto agressivo
nao dispdéem de informacdes minimas sobre o que o outro vai fazer em relacdo ao tema
gue é de interesse conjunto.

Por causa dessa deficiéncia publica surge empiricamente uma tabela de
especulacoes do tipo se eu agir dessa forma e o outro agir diferente, eu ganharia mais,
ou ganharia menos? Ou entao, se eu agir de forma contraria ao esperado e o outro agir
igual a mim, quem finalmente perderia ou ganharia o jogo? Ou entdo seria possivel
empatar o jogo se eu e o outro agissemos dessa ou daquela forma?

Fugindo desse quadro especulativo, o programa de pesquisa buchaniano
considera que as incertezas do estado de natureza hobbesiano podem ser eliminadas
com a organizacdo de um contrato publico que funcionaria como tecnologia do

consenso, da informacao e da racionalidade.
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No contrato leviatinico, em outro extremo institucional, hd dois custos de
oportunidade: 1- perda de autonomia dos individuos; e 2- supressao do poder de julgar
e administrar pessoalmente uma causa de interesse imediato da vitima e do agressor.
Em compensacdo, positivamente, a vitima espera obter os seguintes beneficios: 1-
seguranca juridica; 2- informacdes de como evitar a anarquia; 3- previsibilidade do
futuro do contrato, e fundamentalmente, 4- justica impessoal de natureza publica.
Nesse tipo de contrato a vitima é objeto do poder estatal e muitas vezes se coloca
voluntariamente nessa condicao subalterna, pois acredita que o Leviata vai intervir
contra a anarquia hobbesiana e defendera os seus direitos fundamentais.

Conforme lembrou o contratualista Beccaria (2015, s.p.) no século XVIII:

Ninguém fez gratuitamente o sacrificio de uma porcao de sua liberdade
visando unicamente ao bem publico. Tais quimeras sé se encontram nos
romances”, ou seja, os interesses dos individuos motivam a celebracdo
de qualquer pacto social. [...]. Mas as condicdes naturais obrigaram que
[o individuo] vivesse em sociedade. E cada qual desejaria, se fosse
possivel, ndo estar ligado pelas convencdes que obrigam os outros
homens. [Portanto] os primeiros homens, até entio selvagens, se viram
forcados a reunir-se. Formadas algumas sociedades, logo se
estabeleceram novas, na necessidade em que se ficou de resistir as
primeiras, e assim viveram essas hordas, como tinham feito os
individuos, num continuo estado de guerra entre si. Como necessidade
da convivéncia, as leis conseguiram criar condicées que reuniram 0s
homens, a principio independentes e isolados sobre a superficie da terra
(Introducdo da obra “Dos delitos e das penas”).

De outro modo, o contrato da anarquia ordenada incentiva livres relacdes
contratuais entre individuos livres, respeitando-se a ordem constitucional onde o
Leviata devera ser reiteradamente domesticado. Nesse tipo de contrato intermediario
os agentes normativos preferem articular uma saida moral e juridica na discussao do
problema privado; e avaliam que o beneficio do mais forte com uso da violéncia é
indesejavel entre as partes e condenavel pela comunidade moral em que vivem. Existe,
por conseguinte um custo subjetivo expressivo que deve ser pago com a abdicacdo do
estado de natureza hobbesiano. Nesse caso, os individuos decidem nao assumir o
individualismo possessivo que seria eficiente apenas na producao da justica privada
pelas préprias maos.

As partes do contrato avaliam também que é custosa a intervencao do Leviata
(com suas leis; instituicoes repressivas; corpo funcional; etc.) que frequentemente gera

frustracdes e prejuizos sociais com a demora do processo, com a exposicao publica do
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problema particular na midia, ou com a vitimizacdo secundaria gerada pelo descaso e
violéncia publica do Estado sobre a vitima primaria; etc.
Reforcando - apesar de tudo - a importancia do controle do Leviata, Buchanan

(1975, cap. 9, s.p.) fez a seguinte ressalva em sua teoria critica:

[...] Quando falamos em controlar o Leviatd, deveriamos estar nos
referindo ao controle do autogoverno, ndo a algum instrumento
manipulado por decisdes de terceiros além de ndés mesmos. O
reconhecimento generalizado desta verdade simples pode fazer
maravilhas. Se os homens cessassem e desistissem de sua conversa e
de sua busca por Homens maus, e comecassem a olhar para as
instituicdes administradas por pessoas comuns, poderiam surgir amplas
avenidas para uma reforma social genuina.

O procedimento contextualizador da pesquisa por ultimo visa demonstrar que
existem incentivos positivos e negativos que facilitam ou ndo a cooperacao social entre
os agentes racionais. Buchanan destacou nesse sentido que os principios da moralidade,
impessoalidade, eficiéncia, publicidade e legalidade da administracdo publica sdo
corroidos por uma série de fatos antirrepublicanos ligados a corrupcao da esquerda e
da direita; ao tecnicismo burocratico; ao populismo dos governantes; ao fisiologismo
partidario; etc. Esse quadro desestimula as pessoas a buscarem os servicos do Leviata.
Buchanan (1975) também acusou o Estado protetor [que didaticamente se refere as
instituicoes judiciarias] de progressivamente concordarem com os abusos dos
Governos eleitos. Em sua critica, o efeito dessa anomalia institucional prejudica a
divisdo dos poderes de Montesquieu e incentiva a guerra publica entre as proprias
instituicoes estatais. Isso tudo mostra, segundo Buchanan (1975) que o estado de
natureza hobbesiano é produzido, agora, pelo préprio Estado Democratico de Direito.

Obviamente, os cidadaos querem evitar esse mal publico, mas se acham
incapazes de celebrar acordos morais alternativos pois a sociedade civil também sofre
um processo de corrosao dos valores espirituais, humanistas e civicos, o que reforca a
sensacao de impoténcia politica generalizada.

Buchanan finalmente reconheceu que: “o Leviatd pode se manter pela forca; o
soberano hobbesiano pode ser o Unico futuro certo. Mas futuras alternativas podem
ser descritas e sonhadas, e o governo ainda nao estd totalmente fora de controle. Da
desilusao atual pode surgir um consenso construtivo sobre uma nova estrutura de freios

e contrapesos (BUCHANAN,1975, cap. 9).
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Abolicionismo penal e processual

O artigo 74 da Lei dos Juizados Especiais estabelece que a composicao civil do
dano sera reduzida a escrito e homologada pelo Juiz mediante sentenca irrecorrivel, e
tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente. O paragrafo Unico do
mesmo artigo informa que na acao penal privada ou na acao penal publica condicionada
a representacao, o acordo homologado determina automaticamente a rendncia ao
direito de queixa ou ao direito de representacdo da vitima. Ou seja, extingue-se a
processualidade e a punibilidade penal futura sobre o agressor.

Fica evidente, nesses termos, que o desfecho da composicao civil do dano
assume a forma de uma pratica abolicionista do Direito Penal combinada com o ultra
minimalismo judicidrio (pois se utiliza a leveza institucional do procedimento
conciliatério).

Nesse sentido, o resultado bem-sucedido da composicao civil do dano traz a
rejeicao total do Processo Penal, apesar de contar com o minimo de intervencao do
Poder Judiciario. Surge, consequentemente, uma anarquia ordenada ou penal, onde a
vitima e o agressor se autogovernam com o minimo de intromissao do Leviata. Emerge
nesse contexto a maxima que diz que “tudo pode dentro da Lei”.

Explicam os doutrinadores do Direito que o abolicionismo penal é uma
perspectiva sociolégica e politica que analisa a justica e os sistemas penais como
problemas sociais que, em lugar de reduzir os delitos e seus impactos, os intensificam.

Os abolicionistas penais avaliam que o “encarceramento [...] atua de modo a
reforcar as construcoes ideolégicas dominantes sobre o delito, reproduzindo divisdes
sociais e tirando o foco dos delitos cometidos pelas camadas mais favorecidas da
sociedade (a exemplo do que ocorre com a pouca atencao prisional dada os crimes de
colarinho branco)”’ (LAGES & MACHADO, 2018, p. 344-45). Os abolicionistas penais
apresentam, portanto, uma critica feroz contra o sistema punitivo tradicional e
oferecem uma série proposicoes socialmente transformadoras, direcionadas a
promover a extincdo do aparelho carcerario, do Direito Penal e do sistema de justica
criminal vigente (LAGES & MACHADO, 2018, p. 344-45). As doutrinas defensoras do
abolicionismo penal, segundo Ferrajoli (1995) sdo: 1- altamente axioldgicas; 2-
classificam o Direito Penal de ilegitimo; 3- moralmente ndo admitem nenhum tipo de

objetivo como capaz de justificar as aflicoes que Direito Penal impde; 4- consideram
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vantajosa a abolicdo da forma juridico-penal da sancao punitiva; e 5- reivindicam a
implementacao de meios pedagdégicos e de controle de tipo informal e imediatamente
de carater social. Ferrajoli (1995) destacou também que as doutrinas abolicionistas além
de serem marcadamente moralistas sdo bastante influenciadas pelo paradigma
jusnaturalista, e nesse sentido apresentam uma moral superior que deveria
regulamentar diretamente a Sociedade. O mesmo jurista explicou que o abolicionismo
penal representa um conjunto heterogéneo de teorias e atitudes ético-culturais
unificadas pela negacao de qualquer classe de justificacionismo ou de legitimidade
externa em prol da intervencao punitiva do Estado.

A critica recorrente dos abolicionistas enfatiza que a prisao espelha um duplo
erro econdmico: gasta-se muito com o sistema carcerario; e os beneficios humanos sao
despreziveis.

Nesse sentido, os abolicionistas acusam o Direito Penal de ser uma préatica
arbitraria, desumana e custosa. J&4 no século XIX os abolicionistas notaram que o
objetivo do Direito Penal ndo estava sendo alcancado e que as prisées nao tinham
estrutura fisica nem ideoldgica para ressocializar os condenados. Na visao dos
abolicionistas a prisdo era e é “uma fabrica de monstros”; por isso precisava ja no século
XIX ser extinta para dar lugar a um novo modelo de transformacdao humana, centrado
na moralizacao e socializacao do apenado.

Aprofundando a gravidade do sistema criminal, Ferrajoli lembrou que a histéria
das penas é “seguramente mais horrenda e infame para a humanidade que a prépria
historia dos delitos” (CARVALHO, 2010, p. xxiii). A explicacdo dada sobre esse contexto,
por Ferrajoli, na obra “Direito e razdo”, é que “[...], enquanto o delito costuma ser uma
violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia imposta por meio da
pena é sempre programada, consciente, organizada por muitos contra um”. Ferrajoli
alertou, inclusive, que “o conjunto das penas cominadas na Histéria tem produzido ao
género humano um custo de sangue, de vidas e de padecimentos incomparavelmente
superior ao produzido pela soma de todos os delitos”. O mesmo critico conclui que a
prisdo é uma instituicdo “antiliberal, desigual, atipica, extralegal e extrajudicial, ao menos
em parte, lesiva para a dignidade das pessoas; penosa e inutilmente aflitiva”.

Compartilhando esse diagnéstico, o abolicionista Thomas Mathiesen na década

de 1970 sugeriu a extincao das instituicoes carcerarias norueguesa, holandesa e belga.
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A mensagem desse autor foi bastante impactante na época e impulsionou a criacdo da
Organizacdo Norueguesa Anti-carcerdria (CARVALHO, 2010, cap. 7). Mathiesen
acusou que: 1- o sistema carcerario tem potencial para se auto expandir e
autoperpetuar; 2- a prisdo ndo traz resultados positivos na transformacdo da
personalidade do apenado; 3- o sistema carcerario produz violéncia e degradacao dos
valores culturais; 4- e o custo econémico do modelo carcerario é astronémico
(CARVALHO, 2010, cap. 7). Sobre esse ultimo aspecto, Mathiesen destacou que “as
pessoas nao sabem o tanto que é irracional as prisdes; e sao levadas a crer que as
prisdes funcionam” (CARVALHO, 2010, cap. 7). Mathiesen nao aceitou qualquer
proposta substitutiva ao carcere (através das penas alternativas) pois tinha receio de
que as novas medidas se transformassem em novas estruturas carcerarias autoritarias.
Desse modo, ndo pretendeu remodelar o sistema de penas, e manteve intransigente a
sua teoria em favor do movimento gradual de extincido do sistema penitenciario
(CARVALHO, 2010, cap. 7). Mathiesen defendeu dentre outras medidas: 1- otimizar as
politicas sociais focalizando os sujeitos vulneraveis; e 2- descriminalizar o uso e
comércio de drogas. Por sua vez, as medidas transitorias sugeridas por Mathiesen
incluiriam as seguintes estratégias: 1- melhorar as condicdes de vida do apenado, da
sua familia, e da sociedade em geral; 2- ampliar o regime de visitas nas cadeias ainda
existentes; 3- e aumentar a constancia e o periodo das saidas temporarias (CARVALHO,
2010, cap. 7). Mathiesen afirmou também que era preciso atacar os problemas
derivados da pobreza e do desemprego (CARVALHO, 2010, cap. 7). Nesse sentido,
afirmou que “a guerra contra o crime deveria tornar-se uma guerra contra a pobreza”.
Em relacdo a descriminalizacdo do uso e comércio de drogas, Mathiesen recomendou
liberar o mercado ilegal, pois assim nao haveria mais delito, nem criminoso nessa area
(CARVALHO, 2010, cap. 7). Sobre as vitimas, o mesmo critico abolicionista notou que
continuavam desamparadas no sistema judicidrio. Como alternativa, prop6s o aumento
de apoio a vitima conforme a gravidade da transgressao sofrida. Por conseguinte, ao
fazer essa recomendacao Mathiesen acreditou que ndo haveria uma “escalada de
punicoes”, mas de “apoios” as vitimas (CARVALHO, 2010, cap.7, p. 141).

Outro abolicionista contemporaneo, Nils Christie, enfatizou que o sistema
penal produz sofrimento, dor e marginalizacdo do apenado. Com esse diagndstico,

Christie prop6s mecanismos que poderiam acabar, paulatinamente, com o sofrimento
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através das penas alternativas e medidas substitutivas. Concretamente, o abolicionista
Christie defendeu a popularizacao da justica participativa e comunitaria, tendo em vista
fundamentalmente a nao aplicacao do Direito Penal; por isso recomendou a utilizacao
crescente do acordo de reparacdo do dano sofrido pela vitima. Na politica alternativa
pensada por esse abolicionista seria garantido oficialmente um ambiente publico
saudavel para que as partes pudessem ter a oportunidade de se encontrar
civiizadamente e de aplicar os meios de reparacdo do dano. Nesse tipo de
procedimento que produz justica consensual a vitima ficaria frente a frente com o autor
do delito (CARVALHO, 2010, cap.7, p. 141-42).

Outro critico radical, Louk Hulsman, considerado o mais popular dos
abolicionistas, avaliou que a justica penal é “incontrolavel distribuidora de sofrimento
desnecessario, materialmente desigual e expropriadora dos direitos dos envolvidos no
conflito, principalmente a vitima” (CARVALHO, 2010, cap.7, p. 142). Conforme palavras
do proprio Hulsman (CARVALHO, 2010, cap. 7, p. 142). “o sistema penal é concebido
especificamente para fazer mal”. A proposta abolicionista desse critico reconheceu que
era necessario também mudar a linguagem cultural. Crimes e delitos, por exemplo,
deveriam ser chamados de “situacdes problematicas”. Sendo assim, passariamos a
utilizar termos como: acidentes; caso fortuito; fato tragico da vida. Ou seja, novos
termos que nao reforcariam a imagem tradicional da guerra entre vitima, criminoso e
sociedade (CARVALHO, 2010, cap. 7, p. 143). As metas do abolicionista Hulsman foram
a “descarceirizacdo” e a “descriminalizacdo”. Em relacdo ao maximalismo do Poder
Judiciario, Hulsman defendeu a inclusdo de modelos informais e flexiveis no manejo do
conflito entre as partes interessadas. Nesse sentido, considerou importante devolver as
pessoas “o dominio de seus conflitos”, mas seria preciso diminuir a coercdo publica;
injetar maior dose de valores solidaristas na sociedade; e estimular mecanismos
informais e flexiveis de justica consensual (CARVALHO, 2010, cap. 7, p. 144).

Avaliando as ideias abolicionistas, admitiu o criminalista Carvalho (2010, cap.7,
p. 146) que as criticas dessa natureza sdo bastante Gteis na avaliacdo fenomenolégica
da ineficacia dos custos e da violéncia do sistema penal. Contudo, Carvalho (2010, cap.
7, p. 146) notou que existe um ponto fraco nas argumentacdes abolicionistas quando
defendem a responsabilidade privada absoluta na tentativa descentralizada de solucao

dos conflitos, pois a realidade mostra que a sociedade civil também recorre a cultura da
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violéncia para resolver seus conflitos; ou seja, o cotidiano possui defeitos como
intolerancia, racismo; etc.,, que dificultam a implementacdo absoluta dos meios
pacifistas de solucao de conflitos e de reparacao consensual de danos.

Portanto, se por um lado, os abolicionistas procuram escapar da violéncia
publica do Estado; por outro lado, ao defenderem a auséncia do Direito Penal oferecem
condicdes positivas para que a violéncia privada evolua no ritmo do estado de natureza
hobbesiano.

Considerando esse risco social os adversarios dos abolicionistas apontam que
as alternativas do abolicionismo penal ndo proporcionariam ao cidadao seguranca
juridica nem social. O jurista Greco (2009, p.12) nessa mesma direcao critica avaliou
qgue o abolicionismo penal estd fadado ao insucesso porque “a sociedade ndo é capaz
de abrir mdo do Direito Penal no que diz respeito a repressdo dos comportamentos que
atacam os bens mais importantes e necessarios ao convivio social”.

Ferrajoli (1995, cap. 5), minimalista, também repete esse diagnodstico, e
ressaltou que o negaciocinismo sobre o Direito Penal poderia inclusive aumentar
drasticamente o risco de cair a sociedade atual no estado de natureza hobbesiano.
Ferrajoli (1995, cap. 5) justificou essa previsao pessimista dizendo que a brandura e a
informalidade das medidas morais e socioeducativas nao teriam a mesma agressividade
psicologica de uma pena; que por natureza tem a funcao de punir objetivamente e
causar algum sofrimento no criminoso. Segundo Ferrajoli (1995, cap. 5), “na auséncia
de resposta estatal ao crime [...] os grupos sociais retomariam praticas pré-civilizadas
de retaliacido com o exercicio arbitrario das proprias razdes adotando medidas de
controle tecnolégico autoritarias formatadas nas sociedades de vigilancia disciplinar”.
Reforcando a sua critica pessimista, Ferrajoli (1995, cap. 5) lembrou que existe um vicio
utdpico e regressivo inerentes as doutrinas abolicionistas; uma espécie de projecao para
o futuro que desemboca nas mitologias do estado de natureza nao hobbesianas, onde
nao existiriam regras e na melhor hipétese, uma sociedade sem conflitos intersubjetivos
e generalizados.

Apesar das criticas negativas, Ferrajoli (1995, cap. 5) admitiu que a doutrina
abolicionista favorece teoricamente o progresso da Criminologia Critica; subsidia
importantes investigacdes preocupadas com as origens sociais e culturais do desvio; e

sobretudo, ajuda a conhecer a desumanidade do sistema prisional. Concluindo, alertou
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o criminologista Baratta (....) que a pena, “especialmente em suas manifestacoes mais
drasticas, que tem por objeto a esfera da liberdade pessoal e da incolumidade fisica dos
individuos, é violéncia institucional”; ou seja, a pena “é limitacdo de direitos e repressao
de necessidades reais fundamentais dos individuos mediante a acao legal ou ilegal dos
funciondrios do poder legitimo e do poder de fato em uma sociedade”.

Minimalismo judiciario

O artigo 62 da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais descreve cinco
principios operacionais que auxiliam a construcdo do acordo penal civil com a ultra
minima intervencao do Leviata e do Poder Judiciario; sao eles: oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade. Com a oralidade substitui-se a forma
escrita que predomina nos procedimentos criminais ficando em seu lugar,
preferencialmente, a oralidade dos atos. Assim, hd um predominio da forma falada sobre
a escrita, sem que esta, entretanto, fique excluida. E o que ocorre, por exemplo, na
elaboracao dos termos circunstanciados, nas tentativas de conciliacao e transacao, e
nos depoimentos, entre outros. Com a informalidade o procedimento no Juizado
Especial Criminal fica isento de maiores formalidades, afastando-se a rigidez formal dos
atos procedurais. Com a economia processual persegue-se um resultado eficiente,
utilizando-se o minimo possivel de atividade jurisdicional. Com a celeridade busca-se
reduzir o tempo entre a pratica da infracao penal e a decisao judicial, tendo em vista
oferecer uma resposta mais rapida a sociedade. Com a simplicidade, finalmente, os
Juizados Especiais garantem de forma clara, simples, acessivel, e da melhor maneira
possivel a comunicacao entre as partes.

Explicou o jurista brasileiro Greco (2009, p. 24) que o minimalismo penal possui
um discurso juridico coerente com a realidade e com a verdadeira finalidade do Direito
Penal, que em sua opinido seria a “protecao tdo somente dos bens necessarios e vitais
ao convivio em sociedade”; aqueles bens que em decorréncia de sua importancia nao
poderao ser protegidos pelo demais ramos do ordenamento juridico”.

O minimalismo penal propde, segundo o mesmo jurista, incluir no sistema de
justica criminal alternativas que diminuam ou mesmo neutralizem os danos
institucionais causados pelo Estado sobre o individuo através do processo penal e do

sistema prisional. Portanto, se houver outros ramos do Direito eficientes para garantir
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a protecao de um bem tutelado (por exemplo, Civil; Administrativo; Trabalhista etc.) ndo
ha razao para se buscar a intervencao austera e agressiva do Direito Penal.

A teoria minimalista defende a aplicacdo minima das penalidades, embora
concorde normalmente com a pena privativa de liberdade nos casos mais graves, ou
seja, nas infracdes que agridem bens juridicos essenciais.

Dentre os principios basilares do minimalismo penal destacam-se: o principio
da dignidade da pessoa humana; da intervencao minima da Lei penal; da adequacao
social da pena; da lesividade que realmente atinja os outros; da insignificancia do tipo
penal em certas situacdes; etc. Em geral, esses principios oferecem ao legislador e aos
operadores do Poder Judiciario parametros que visam otimizar a intervencao do Direito
Penal na sociedade. O principio da adequacao social, por exemplo, solicita que o
legislador tanto na criacio como na revogacdo de certos tipos penais que se esteja
atento ao fato de que a criminalizacao se modifica e até desaparece na opinido publica,
assumindo novos significados que emergem com o passar do tempo social; nesse
sentido, muitos atos considerados obscenos ha vinte anos eram agressivos; hoje sao
normais por influéncia da midia cultural (através da musica, costumes, danca, novela;
etc.). O principio da proporcionalidade, por sua vez, recomenda a dose certa de punicao
legal para o caso concreto. O principio da lesividade, de outra maneira, adverte que o
legislador precisa ter clareza de que os tipos penais se referem aos prejuizos realmente
causados a terceiros, indo além da esfera individual; nesse sentido devem ser evitadas
tipificacdes que criminalizem, por exemplo, o comportamento homoafetivo ou entao
determinado habito pessoal que nao prejudica o direito dos demais etc. Acima de todos
esses principios, é preponderante o principio da dignidade humana, afirmando que “o
Homem mais vil e detestavel, e o criminoso mais frio e cruel é portador desse valor”
(GRECO, 2009, p.56). Por conseguinte, ndo se trata de proibir a condenacao e prisao
de um sequestrador, mas de garantir as condicoes satisfatérias para que ele possa se
defender dignamente no processo e depois pagar sua pena em condicdes que nao

atentem contra a sua dignidade humana.

Maximalismo processual e judiciario

No discurso maximalista o slogan Lei e Ordem projeta o imaginario de que o

Direito Penal deve ter como objeto de atuacdo todo e qualquer bem social,
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independentemente do seu valor. Nesse sentido, o Processo Penal cumpriria papel
eminentemente educador-repressivo nao permitindo que condutas socialmente
intoleraveis, por menor que sejam, deixem de ser reprimidas.

Atualmente, a doutrina punitivista se manifesta progressivamente através do
“panpenalismo”. Trata-se de uma tendéncia extremista do poder estatal com a utilizacao
de normas penais, que buscam evitar condutas lesivas ao interesse publico. “Essa
tendéncia, protegida sob a 6tica legalista positivista, autoriza o Estado a prescindir das
garantias fundamentais com a finalidade de combater a periculosidade social. Sob esse
prisma, o inflacionamento penal responde a necessidade de reafirmacdo do poder
normativo do Estado” (LARA, 2008).

Sobre o progresso historico do maximalismo, Carvalho (2010, p. 133) lembrou
gue “nas ultimas décadas a hipercriminalizacdo através das politicas da Lei e ordem e
da Tolerancia zero, voltadas a maxima repressao dos delitos violentos e dos desvios de
conduta” sdo defendidas até mesmo por “versdes politico-criminais de esquerda em
relacdo aos crimes economicos e aos delitos contra os direitos humanos em geral”.
Carvalho (2010, p. 113) observou além do mais que “a legitimacido do Direito Penal
como instrumento idoneo para protecdo e efetivacdo dos direitos sociais e
transindividuais deriva da concepcao romantica que |Ihe atribui como missao a tutela
dos bens juridicos”. O otimismo sobre o Direito Penal € maior ou mais intenso tanto
entre os conservadores como entre os militantes de esquerda que para garantir os
Direitos Humanos defendem “a ampliacdo do rol das condutas puniveis e
consequentemente do horizonte de projecdo da punitividade” (CARVALHO, 2010, p.
113).

O maximalismo processual ou judiciario pode surgir através do artigo 75 da Lei
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais que informa que nao sendo obtida a
composicao civil dos danos sera dada imediatamente ao ofendido a oportunidade de
exercer o direito de representacao verbal, que sera reduzida a termo. Isso significa dizer
qgue a vitima podera solicitar formalmente a abertura do processo.

Explica o fildsofo Carnelutti (1995, cap. 2) que o processo sugere a ideia da
pena, e esta, por sua vez, a ideia do delito. O processo € um caminho ou percurso que
usa regras destinadas a producao da verdade e da certeza que justificarao, finalmente,

a sentenca que determina em seguida a aplicacao da pena conforme o delito praticado.
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Juntamente com a pena e o delito, surge outra ideia importante, segundo Carnelutti: o

castigo, que demanda prisdo e penas que pretendem desestimular a repeticao do crime.

Discussao

Na dindmica da composicdo civil dos danos sdo otimizados dois direitos
individuais: acesso gratuito a Justica e resisténcia politica contra o Leviata.

Sobre o acesso gratuito a Justica, informa o artigo 5° da Constituicao Federal
brasileira, inciso XXXV (35) que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”, tornando-se assim o direito de acesso a Justica um direito
fundamental, visto que “pressupde-se que todos, indistintamente, possuem o direito de
postular, perante os 6rgaos do Poder Judiciadrio, a tutela jurisdicional adequada e
efetiva, respeitando-se [...] as garantias do devido processo legal [...] (RUIZ, 2012,
Enciclopédia juridica da PUC-SP). O mesmo artigo 5, inciso LXXVIII (68), declara que “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracido do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Correspondendo a
essa expectativa contribui o artigo 98 da Constituicdo Federal prevendo a criacdo dos
Juizados Especiais onde havera julgamento e execucdo de causas civeis de menor
complexidade e de infracbes penais de menor potencial ofensivo, mediante
procedimentos orais e sumarissimos.

Os constitucionalistas explicam que o acesso a Justica deve ser alcancado tanto
por intermédio dos meios alternativos de solucdo de conflitos de interesses, “quanto
pela via jurisdicional e das politicas publicas, de forma tempestiva, adequada e eficiente,
realizando-se uma ordem de valores fundamentais e essenciais que interessam a toda
e a qualquer pessoa” (RUIZ, 2021).

Dentre os meios alternativos a jurisdicao estatal destacam-se a conciliacao,
mediacao, negociacao e arbitragem. Nesses procedimentos alternativos, acontece a
“deformalizacdo das controvérsias, observando-se uma verdadeira descentralizacdo
dos servicos jurisdicionais, com aproximacdo das pessoas (cidadaos) na administracio
da justica” (RUIZ, 2021).

Explicam os analistas Cappelletti & Garth (1988, Introducio) que a expressao
acesso a Justica “é reconhecidamente de dificil definicdo”; mas serve para determinar a

situacdo em que as pessoas podem reivindicar seus direitos ou resolver seus litigios sob
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os auspicios do Estado. Segundo os mesmos autores o principio do acesso a Justica se
contrapoe historicamente ao laissez-faire, especialmente adotado nos séculos XVIII e
XIX, que acreditava que cada pessoa tinha direito igual de buscar a Justica, porém, na
pratica grande parte da populacao pobre ficava fora das instituicoes judiciarias porque
nao tinha condicoes de pagar advogados, nem assisténcia juridica do Estado. De acordo
com os mesmos autores, nos estados liberais burgueses do século XVIIl e XIX os
procedimentos adotados para a solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista de direitos. Portanto, o acesso a protecao judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo. Infelizmente, para os mesmos
autores, essa mentalidade ainda sobrevive em varios lugares, onde predomina a
preocupacao formalista na tarefa de aperfeicoamento das normas, contudo, pouca
atencdo é dada a experiéncia social e individual do Direito. Mais tarde, com o advento
do Estado de Bem-estar social Cappelletti & Garth notaram que houve um significativo
progresso do acesso a Justica por forca do ambiente politico que incentivou a protecao
dos direitos sociais. Desde entao, surgiram teorias diversas que consideraram o acesso
a Justica como um requisito fundamental dos direitos humanos que nao pode estar
ausente em qualquer sistema juridico moderno e igualitdrio que vise garantir e nao
apenas proclamar formalmente o direito social de todos.

Considera-se nas sociedades modernas que o acesso a Justica € um direito
social basico, porém, Cappelletti & Garth (1988) alertaram que a sua efetividade
encontra muitos obstiaculos. Por exemplo, “a resolucdo formal de litigios,
particularmente nos tribunais, € muito dispendiosa [...] e os litigantes precisam suportar
a grande proporcao dos demais custos necessarios a solucdo de uma lide, incluindo os
honorarios advocaticios e algumas custas judiciais” (CAPPELLETTI & GARTH, 1988,
p.16). Em varios paises “os altos custos agem como uma barreira poderosa sob o sistema
mais amplamente difundido, que impde ao vencido o 6nus de sucumbéncia”
(CAPPELLETTI & GARTH, 1988, p. 17). Essa possibilidade traz um risco institucional
alto para aquele litigante que nao tem certeza de que vai vencer a causa, e no final tem
a possibilidade de perder dinheiro com o processo. Outro problema que desmotiva o
cidadao a buscar o Poder Judiciario é ter de pagar o servico do advogado particular. Por
isso alertaram os dois autores que “qualquer tentativa realistica de enfrentar os

problemas de acesso a Justica deve comecar por reconhecer essa situacdo: os
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advogados e seus servicos sdo caros” (CAPPELLETTI & BARTH, 1988, p.18). Inclui-se
também outro problema significativo na relacao Individuo-Poder Judiciario que é o
tempo de espera da sentenca que ndo acompanha o ritmo da inflacao e da alta do délar,
fazendo com que o resultado do processo nao seja 6timo, o que também é um
desestimulo institucional. Diante desse quadro problematico, os custos institucionais
sdo mais “pronunciados [ou impactantes] para as pequenas causas [que custam caro
para uma superestrutura burocratica] e individuais, especialmente aos pobres”
(CAPPELLETTI & BARTH, 1988, p.28). Como solucdo do custo com advogado, por
exemplo, surgiu na América a partir da década de 1960 o servico publico desse
profissional pago pelo Estado com o objetivo de atender aos interesses dos pobres e de
auxilid-los na reivindicacdo dos seus direitos (CAPPELLETTI & BARTH, 1988, p.40).
Segundo os mesmos autores, os programas de assisténcia judicidria oferecem
advogados para muitas pessoas que nao podem custear seus servicos levando-as,
inclusive, com essa oportunidade a serem conscientes de seus direitos. Entretanto,
apesar de promover o acesso a Justica, ainda assim a assisténcia publica gratuita
geralmente nao é suficiente para as demandas da sociedade, e ndo atende inclusive os
cidaddos da classe média (CAPPELLETTI & BARTH, 1988, p.40). Outra estratégia de
acessibilidade ao Poder Judiciario consiste em utilizar procedimentos informais e orais
através da arbitragem, conciliacio e negociacao visando resolver litigios fora dos
Tribunais. Ndo menos importante nessa discussdao tem sido o esforco dos agentes
burocraticos fazendo a simplificacdo do texto legal, pois “se a Lei € mais compreensivel
ela se torna mais acessivel para as pessoas comuns” (CAPPELLETTI & BARTH, 1988,
p.156).

Concluiram os mesmos autores citados que os juristas “precisam ampliar sua
pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os métodos de analise da sociologia, da
politica, da psicologia, e da economia” e “aprender através de outras culturas que o
acesso a Justica ndao € apenas um direito social fundamental crescentemente
reconhecido, pois ele é também necessariamente o ponto central da moderna
processualistica”. Para se garantir o acesso a Justica afirmaram ainda os dois autores
gue “o sistema deve ser igualmente acessivel a todos e produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos” (CAPPELLETTI & GARTH, 1988, Introduciao).
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Em relacido ao direito de resisténcia contra o Leviatd ha duas fontes
constitucionais que sustentam essa possibilidade: explicita e implicita.

Na fonte explicita encontram-se trés espécies de inspiracao:

1- Objecdo de consciéncia (artigo 5, inciso VIII): “ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccao filoséfica ou politica, salvo se
as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei”; mais o artigo 143, § 1°, onde se Ié que: “as Forcas
Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico alternativo aos que, em tempo de
paz, apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o
decorrente de crenca religiosa e de conviccao filoséfica ou politica, para se eximirem de
atividades de carater essencialmente militar”.

2- Greve politica (artigo 9): “Ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido
ou exilado”.

3- E autodeterminacao dos povos (artigo 4, lll): “[...] erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

Pela fonte implicita, os constitucionalistas apontam a materialidade do direito
de resisténcia nos principios da dignidade da pessoa humana e do pluralismo politico,
que sao fundamentos do Estado Democratico. Nesse sentido, o artigo 5, inciso 2,
acrescenta que: “ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei” (artigo 5°, inciso Il da CF/88). A Constituicdo prevé além disso no
artigo 1, paragrafo Unico, que: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente”. Desse modo, se o poder democratico advém
da vontade popular, torna-se perfeitamente legitimo o direito de resisténcia, quando os
anseios politicos e juridicos forem perpetrados por “representantes do povo” em
desconformidade com aqueles delineados pelo préprio povo (TEIXEIRA, 2012). Inclui-
se também nesse tipo de direito individual a desobediéncia civil como instrumento de
defesa da ordem democratica, “imbuida por cunho juridico ou politico”, que deve ser
apresentada “sempre que possivel, em acdes constitucionais por meio do direito de
peticdo ou de representacdo, do “habeas corpus” ou do mandado de seguranca”
(TEIXEIRA, 2012).

Relembrando, foi primeiramente John Locke em sua obra “Segundo tratado

sobre o governo civil” quem fundamentou o direito natural de resisténcia do cidadao
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contra os abusos dos governantes. Segundo Locke, “apesar de nada justificar a forca
hostil; é aceitavel a resisténcia quando se nega a alguém o recurso legal de proteger os
seus direitos naturais e politicos ameacados pelos abusos do poder publico” (cf. LOCKE,
1983, cap. 18).

Atualmente, os analistas politicos destacam que apesar de controlar o
instrumento estatal, ndo é legitimo ao monarca ou governante ultrapassar os limites
demarcados pelas leis, sejam naturais ou positivas. Diante do abuso do poder politico
sO resta aos individuos o direito de resistir aos seus comandos, invocando a autoridade
conferida pela lei da natureza. “O direito de resisténcia é, portanto, um remédio juridico
contra os abusos do poder estatal” (OTTONICAR, 2019, p. 83).

Constitucionalistas brasileiros, como Buzanello (2006), acrescentam que o
direito de resisténcia “é uma realidade constitucional em que sdo qualificados gestos
que indicam enfrentamento, por acao ou omissao, do ato injusto das normas juridicas,
do governante, do regime politico e de terceiros, fundado em razdes juridicas, politicas
ou morais”.

O direito de resisténcia trata dos limites do poder politico e os direitos e
garantias fundamentais do cidaddo. Na explicacdo do mesmo autor o direito de
resisténcia comeca com a inclusido de valores da dignidade humana e do regime
democratico. Especificamente, “os valores constitucionais compdéem um contexto
axiolégico para a interpretacdo de todo o ordenamento juridico [...]” (BUZANELLO,
2006).

Segundo Bobbio (2004), “o direito de resisténcia é um direito secundario [...]
que intervém num segundo momento, quando sao violados os direitos de liberdade, de
propriedade e de seguranca, que sio direitos primarios” (BOBBIO, 2004, p. 44). Nessa
mesma toada, Bobbio (2004) registrou que as Constituicdes reconheceram o direito
natural de resisténcia transformando-o num direito positivo que tende a promover uma
acao judicial contra os préprios 6rgaos do Estado. O mesmo filésofo lembrou que “na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, “ndo aparece [o termo] direito
de resisténcia; mas, no preambulo, I1é-se que os direitos do Homem, sucessivamente
enumerados, devem ser protegidos”, justamente “se se quer evitar que o Homem seja

obrigado, como ultima instancia, a rebelido contra a tirania e a opressao”.
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Bobbio (2004) visualizou o predmbulo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos “como se estivesse dizendo que a resisténcia ndo é um direito, mas em
determinadas circunstancias é uma necessidade a partir da palavra “obrigado”
(BOBBIO, 2004, p.45).

Finalmente, Bobbio definiu a resisténcia como ato de contestacao que nao é
exclusivamente um comportamento de ruptura, mas também de critica que pdoe em
questao a ordem constituida, mas sem necessariamente p6-la em crise.

Conforme escreveu textualmente o filésofo italiano se a resisténcia culmina
essencialmente num ato pratico, numa acao ainda que apenas demonstrativa (como a
do negro que se senta a mesa de um restaurante reservado aos brancos), a contestacao,
por seu turno, expressa-se através de um discurso critico, num protesto verbal, na
enunciacdo de um slogan. “Enquanto a resisténcia, ainda que nao necessariamente
violenta, pode chegar até o uso da violéncia e, de qualquer modo, nao é incompativel
com o uso da violéncia, a violéncia do contestador, ao contrario, € sempre apenas

ideoldgica” (BOBBIO, 2004, p.61).

Conclusao

Entre a anarquia moral e o Leviata encontra-se uma terceira via institucional
denominada por Buchanan (1975) de anarquia ordenada onde se desenvolve um
ambiente propicio ao didlogo interdisciplinar impulsionado espontaneamente pela
vitima e pelo agressor racionais que desse modo irdo avaliar custos, beneficios,
incertezas e riscos institucionais; autogovernar seus interesses com o maximo de
liberdade, com o minimo de intromissao do poder publico e com nenhuma atuacao do
Direito Penal; e concomitantemente, procuram otimizar os seus direitos individuais
através do acordo penal utilizado como tecnologia da racionalidade e do consenso
dentro da Lei.

Na microeconomia institucional da anarquia ordenada a interacdo da vitima e
do agressor mobiliza custos, beneficios, incertezas e riscos de danos institucionais. Os
custos representam sofrimentos, perdas de energia, 6nus, ou desestimulos que limitam
o desejo de se adquirir algum bem ou servico do Mercado. Os beneficios, por sua vez,
sao prazeres, bonus ou atrativos que estimulam o consumo. A incerteza significa

imprecisdo, hesitacdo, ou falta de informacdo apurada ou certeira sobre determinado
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assunto. O risco, por ultimo, sinaliza ameaca ou perigo de acontecer alguma ocorréncia
prejudicial. Quando alguém é exposto ao risco de danos institucionais emerge nesse
caso uma situacao arriscada, ou temeraria, negativa, que é capaz de produzir efeitos
indesejaveis e sacrificios antes mesmo de ocorrer a catastrofe.

Por analogia, na Lei dos Juizados Especiais Criminais verifica-se que vitima e
agressor realizam racionalmente uma escolha publica conduzida pela comparacao dos
custos e beneficios institucionais.

A opcao da anarquia moral, que é descartada com a escolha publica da dupla
penal em favor da anarquia ordenada, possui a virtude de produzir ganhos mutuos por
meio de um procedimento decisério informal e pacifista.

O principal beneficio esperado nesse tipo de acordo é a Justica privada que
depende principalmente da boa-fé e do solidarismo entre as partes. Negativamente, é
claro, se o capital moral for escasso, o risco da desordem e da injustica ¢é altissimo e
racionalmente o procedimento dessa natureza sera evitada pela vitima e pelo agressor.

De outro modo, na opcdo da anarquia imoral hobbesiana, que também se
pressupoe ter sido descartada com a efetiva escolha da anarquia ordenada, existirao
beneficios contratuais como informalidade e rapidez das tratativas devido a (in) justica
praticada com as proprias maos dos agentes racionais.

Predomina nessa alternativa contratualista a violéncia privada que gera custos
psicoldgico e social altissimos para ambas as partes, seja por causa da progressiva
resposta violenta daqueles que representam o interesse da vitima e do agressor, seja
por consequéncia da censura e da retaliacio da comunidade moral que prejudica a
reputacdo social do delinquente. Portanto, se a dupla penal estiver consciente das
externalidades negativas a previsao € que a opcao justiceira sera racionalmente
descartada.

Em outra modalidade, na opcao do processo judicial do Leviata, que também
sera descartada pela escolha publica em favor da composicao civil dos danos,
encontram-se custos de oportunidade decorrentes do trade-off ou da escolha feita
entre a anarquia hobbesiana e a legalidade que se encontra naturalmente associada ao
formalismo juridico, a impessoalidade do julgamento, ao comportamento litigante, a
defesa do advogado, e a regra punitiva do Direito Penal e Processual, controlado

burocraticamente pelo Estado.
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Nesse modelo baseado no processo judicial os custos materiais serdo positivos
se realmente viabilizarem a obtencao da Justica publica.

Finalmente, entre a anarquia e o processo existe uma outra opcao, onde a
vitima assume o protagonismo na defesa do seu direito agredido e se dispde a construir
voluntariamente um acordo com o agressor, acompanhados por um conciliador
judicidrio. Chamamos essa fronteira de anarquia ordenada, representada pelo
procedimento da composicao civil dos danos. Na dindmica desse procedimento ha um
custo psicolégico ou subjetivo alto porque vitima e agressor devem expor sentimentos,
traumas, erros e expectativas que dependem da compreensdo da outra parte,
reciprocamente.

Os custos subjetivos da composicao civil dos danos nao podem ser negativos,
ou exorbitantes a ponto de inviabilizarem a participacao pacifica e equilibrada da dupla
penal. Os custos operacionais e psicolégicos ndo podem ser superiores aos beneficios
potenciais, dentre eles, a celeridade da solucdo do problema; a informalidade juridica; a
inexisténcia do processo penal; a personalizacdo do procedimento conciliatério; a
gratuidade do servico publico; e a restauracao consensual do dano.

A meta da composicao civil dos danos é produzir um beneficio coletivo maior:
a justica compartilhada, restaurativa ou publico-privada; onde todos saem ganhando
formalmente dentro da Lei.

Sobre esse beneficio constitucional destacou o sociélogo Boaventura de Sousa
Santos (comentado por DIAS & ANDRADE, 1997, p. 425) que “a justica informal ou
comunitaria das praticas conciliatérias se caracteriza pelas seguintes notas: 1- énfase
em resultados mutuamente acordados, em vez da estrita obediéncia normativa; 2-
preferéncia por decisdes obtidas por mediacao ou conciliacao; 3- reconhecimento da
competéncia das partes para proteger os seus proprios interesses; 4- escolha de um
nao jurista como terceira parte; 5- e diminuto ou quase nulo o poder de coercao que a
instituicio pode mobilizar em seu préprio nome”.

Além dos custos e beneficios materiais e subjetivos, a microeconomia
institucional da anarquia ordenada da composicao civil dos danos sofre influéncia da
incerteza contratual, que deve ser resolvida legalmente com o auxilio do conciliador
judiciario, que se encarrega de diminuir ou mesmo zerar a instabilidade sobre o presente

e o futuro do acordo, corrigindo nessa direcao a desconfianca que a vitima tem sobre a
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palavra do agressor e neutralizando o medo coletivo que ambos tém de produzir um
acordo eventualmente invalido.

Portanto, mais do que um mediador que promove um ambiente
emocionalmente saudavel para o didlogo, o conciliador judiciario fornece informacoes
corretas ou perfeitas sobre o procedimento e propoe alternativas coerentes com a
legislacdo penal. Um exemplo disso é quando o conciliador do Juizado Especial informa
que o procedimento nao vai julgar quem esta certo ou errado; nem projetar para o
futuro a possibilidade da punicao via processo penal.

No aspecto politico da anarquia ordenada da composicao civil dos danos
verifica-se que o poder que a vitima racional tem garantido em Lei serd usado no sentido
de zerar o risco da vitimizacao secundaria, esperando obter-se destarte o beneficio da
desvitimizacdo. Por sua vez, o agressor racional que também cuida do seu bem-estar
pessoal se dispbe a zerar o risco institucional da criminalizacdo secundaria, que a
Criminologia Critica observa no sistema de justica criminal atingindo principalmente
segmentos sociais marginalizados, como mulheres, pretos e trabalhadores de baixa
renda. O agressor racional procura também zerar o risco institucional da criminalizacao
tercidria praticada pelo sistema carcerdrio que também lhe provocaria danos
existenciais, psicolégicos, sociais, materiais; etc. Portanto, se o agressor for racional vai
confrontar o beneficio maior com o prejuizo maior; ou seja, comparar custos e
beneficios. Claramente, a politica do corpo e da alma adotada pela dupla penal além de
ser existencialista onde cada um dos participantes marca a sua presenca no Mundo
também ¢é utilitarista. Descarta-se, de um lado, a violéncia privada da anarquia
hobbesiana, pois essa medida aumentaria o risco de danos institucionais seja com a
escalada da forca entre aqueles que passam a representar os interesses da vitima e do
agressor; seja com a censura e a exclusdo da comunidade que atinge indubitavelmente
a integridade moral do desviante; seja também com a penalizacao mais severa do Poder
Judiciario, que gera efeitos drasticos sobre a liberdade e a imagem social do individuo.
Ao mesmo tempo, quando se escolhe a opcdo da anarquia ordenada rejeita-se a
violéncia institucional do Leviatad representado pelo abuso de poder dos servidores
publicos e pela seletividade classista da burocracia que desmoralizam o mito da

isonomia penal.
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Sobre a violéncia institucional do Direito Penal, Baratta (1993, p. 50) informou
que “o sistema direciona a sua acdo principalmente as infracbes praticadas pelo
segmento mais fragil e marginal da populacao; [diferentemente] os grupos poderosos
na sociedade possuem a capacidade de impor ao sistema uma quase que total
impunidade das proprias acées criminais” (BARATTA, 1993, p. 50). O mesmo critico
marxista apontou a pena como exemplo de “violéncia institucional”, cuja aplicacdo
punitiva se dirige a pessoas e ndo a situacoes, contextos e estruturas socioeconémicas
perversas e crimindgenas.

Como alternativa entre a anarquia moral e o Leviata, emerge no desenho
institucional da anarquia ordenada da composicao civil dos danos uma micropolitica
penal abolicionista ou anarquista onde vitima e agressor evitam que as condutas
desviantes sejam incluidas em leis incriminadoras e adotam voluntariamente uma
pratica descriminalizadora e despenalizadora favoraveis ao agressor e ao mesmo tempo
desestigmatizante em favor de ambas as partes. A descriminalizacao, segundo Dias &
Andrade (1997, p. 398) é a desqualificacdo de uma certa conduta definida como crime.
Essa pratica aparece geralmente no cotidiano: 1- “por forca da renuncia da vitima a
persecucao criminal; ou em geral, por forca das cifras negras [que sdo dados da
criminalidade nao registrados oficialmente nas delegacias e noutros 6rgaos estatais]”.
O discurso da descriminalizacdo tem como ponto de partida a “crise da
sobrecriminalizacido”, ou seja, a “exagerada hipertrofia do direito criminal, em termos
gue pdéem em causa tanto a sua legitimidade como a sua eficacia” (DIAS & ANDRADE,
1997, p. 404). A despenalizacao, por sua vez, “é um processo de reducdo das sancoes
penais; [e atualmente] ocorre com a substituicdo da pena de prisdo por outras sancoes
criminais ndo detentivas”. Essa medida “tem encontrado grande eco por parte de
organizacoes internacionais como a ONU [...]"” (DIAS &ANDRADE, 1997, p. 402)". A
despenalizacdo ndo se confunde com diversao, “que procura solucdes alternativas ao
sistema penal tradicional para responder a determinados ilicitos” (DIAS & ANDRADE,
1997, p. 402). Considera-se, por ultimo, que a desestigmatizacdo é um processo de
inibicao das condicdes sociais que geram marginalizacdo de certas pessoas. A esse
respeito, segundo Goffmam (2004, cap. 1, p. 8) “acreditamos que alguém com um
estigma nao seja completamente humano. Com base nisso, fazemos varios tipos de

discriminacoes, através das quais efetivamente, e muitas vezes sem pensar, reduzimos
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suas chances de vida”. O estigma gera termos especificos, como aleijado, bastardo,
retardado, ou mais especificamente ligados com nosso estudo: vitima, apenado,
criminoso, prisioneiro, ex-detento, etc. Ainda de acordo com a teoria do rétulo social
aplicada pelo socidlogo Goffman (2004, p. 8), “construimos uma ideologia para explicar
a inferioridade e dar conta do perigo que a pessoa representa”. Conclui-se diante do
exposto que essas trés qualidades institucionais que fazem parte da anarquia ordenada
da composicao civil dos danos (descriminalizacdo; despenalizacido; e desestigmatizacao,
podendo ser incluida uma quarta virtude: a desburocratizacdo das demandas judiciarias)
representam beneficios esperados de um procedimento bem-sucedido.

No aspecto penal da anarquia ordenada da composicao civil dos danos existe
também uma micropolitica anarquizante e positivante ao mesmo tempo.
Especificamente o que se verifica na dindmica da composicao civil dos danos é uma
pratica abolicionista do Direito Penal, onde os individuos querem o maximo de
liberdade, igualdade e responsabilidade; além disso, reivindicam o direito de exercer o
poder de escolha publica e de personalizar o procedimento de solucao pacifica dos
conflitos privados, mas tudo isso, expressamente, dentro da Lei dos Juizados Especiais
que autoriza a dupla penal a se afastar definitivamente do processo. Confirmando esse
fendbmeno judiciario, hibrido, o artigo 74 da Lei dos Juizados Especiais estabelece que a
composicao civil do dano sera reduzida a escrito e homologada pelo Juiz mediante
sentenca irrecorrivel, e tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.
O paragrafo unico do mesmo artigo informa que na acao penal privada ou na acao penal
publica condicionada a representacdo, o acordo homologado determina
automaticamente a renulncia ao direito de queixa ou ao direito de representacdo da
vitima. Ou seja, extingue-se a processualidade e a punibilidade penal futura sobre o
agressor. E evidente, assim, que o desfecho da composicdo civil do dano assume
claramente a forma de uma pratica abolicionista do Processo penal combinada com o
ultra minimalismo judiciario (pois apesar de tudo existe a leveza institucional do
conciliador). O resultado bem-sucedido da composicao civil do dano traz, portanto, a
rejeicao total do Processo penal, apesar de contar com o minimo de intervencdo do
Poder Judicidrio. Surge, consequentemente, uma anarquia ordenada ou positivada,

onde a vitima e o agressor se autogovernam com o minimo de intromissao do Leviata.
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Funciona desse modo a maxima de que tudo pode dentro da Lei que permite o exercicio
dessa possibilidade.

Em suma: a dialética da composicdao civil dos danos, entre anarquia e
positivismo, € uma caracteristica ontolégica prevista pelo conceito de anarquia
ordenada ou positivada. Nessa dialética juridica, o conciliador judiciario deve apresentar
propostas visando sintetizar essas duas forcas ideoldgicas antagbnicas, que envolve a
ordem e a desordem, a certeza e a incerteza, a racionalidade privada e a racionalidade
publica.

Finalmente, no aspecto constitucional da anarquia ordenada da composicdo
civil dos danos destacam-se quatro principios operacionais: autonomia, heteronomia,
eficiéncia e resisténcia politica. O principio da autonomia recomenda a descentralizacao
do poder individual e o0 aumento da liberdade da vitima e do agressor. O principio da
heteronomia informa que o procedimento sera sempre submetido a legalidade. Sobre
esses dois principios institucionais, Bobbio (2000, cap. 6) explicou que a autonomia
representa uma vontade moral, subjetiva; enquanto a heteronomia é uma vontade
objetiva ou juridica que incide externamente sobre a liberdade de cada pessoa. O
principio da eficiéncia, por sua vez, determina rapidez na solucdo do problema
agendado; auséncia de gastos que se da por meio da gratuidade do procedimento; e
garantia legal de que a restauraciao consensual do dano sofrido pela vitima sera de
alguma forma efetivada. Finalmente, o principio da resisténcia politica recomenda uma
atitude pacifista na gestao das medidas de solucdo do conflito privado, evitando-se
concomitantemente a intervencao do Leviata e o absenteismo judiciario.

Comportando-se de maneira resistente, portanto, a dupla penal vitima e
agressor transforma seus direitos fundamentais em freios nao estatais, dando vez assim
a uma nova espécie de check and balance, bem diferente do que pensaram os classicos
da Politica (Montesquieu, Benjamin Constant, os Federalistas, dentre outros) que
imaginaram apenas freios estatais para evitar os abusos de poder do préprio Estado.
Dessa vez, verifica-se empiricamente que o direito constitucional de resisténcia do
individuo na seara penal funciona como freio ndo estatal, inspirado no principio da
dignidade humana. Chama a atencao o fato de que além da resisténcia politica que se
desenvolve pacificamente, a expansao do minimalismo judiciario e mais radicalmente
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constitucional, que reflete o autogoverno penal das partes conduzido por normas e
acordos descentralizados no interior do Poder Judicidario, o que faz surgir
consequentemente uma nova ordem publico-privada, de baixo para cima, com a
expansao dos direitos individuais, dentro de uma paisagem policratica ou policéntrica
limitada por Lei. Essa nova ordem social baseada no livre intercAmbio constitucional
consolida a ética do individualismo buchaniano onde o Estado limitado, ou protetor,
serd cada vez mais invocado para fazer cumprir os deveres gravados nos contratos
privados e se necessario poderd penalizar quem desrespeitar o que foi acordado
voluntariamente a fim de evitar ou coibir danos a outrem. Emerge, portanto, através da
anarquia ordenada ou penal da composicao civil dos danos uma ordem policratica
incentivada pela Lei que autoriza a descentralizacao do Poder Judiciario sob controle
democratico dos cidaddos comuns que realizam trocas e ajustes continuos em seus
acordos sem nenhuma intervencao do Direito Penal e do Processo Penal, e sobretudo
com a ultra minima intervencao do Leviata. Esse movimento constitucionalista discreto,
espontaneo, descentralizado e democratico na producao da justica publico-privada
populariza o principio da anarquia ordenada buchaniana incentivado pelo Estado
Democratico de Direito; e no caso brasileiro, com o apoio espetacular da Lei dos

Juizados Especiais Civeis e Criminais.

Notas

1 Doutor em Filosofia; Mestre em Ciéncia Politica; Bacharel em Ciéncias Sociais. Professor titular da
Universidade Federal do Sul e Sudeste do Para (UNIFESSPA). Professor Catedratico de Criminologia e
Sociologia. Criminal.
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