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Resumo: O presente artigo trata de uma analise a respeito da forma de construgao do saber
juridico e seu impacto sobre a producao académica no Brasil. Serdo analisadas as pesquisas
produzidas no ambito de diversos programas de mestrado e doutorado, a fim de explicitar o
perfil dos referidos trabalhos. Para tanto, se realizara levantamento das pesquisas que versem
sobre a implementagao do paradigma restaurativo no sistema de justica criminal brasileiro. A
partir dos dados coletados sera possivel verificar que o Direito é um campo fechado, que pouco
dialoga com outras ciéncias e metodologias, mantendo seu perfil dogmatico, pautado em
abstragGes, que nao se preocupam em corresponder a realidade pratica.
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1. INTRODUCAO

A implementacio da media¢ao judicial no Brasil fundamentou-se em iniciativa da
Secretaria de Reforma do Judiciario — que contou com apoio do Programa das Nag¢des Unidas
para o Desenvolvimento -, recebendo, ainda, regulamentaciao por parte do Conselho Nacional de
Justica que, como 6rgiao de gestdo, elaborou a Resolugio n. 125 de 2010 (BRASIL, 2010),
visando a utilizagao de praticas consensuais nos tribunais patrios.

Assim, de acordo com o discurso institucional, a conciliacio e a mediagdo passaram a
integrar o campo da chamada “Resolu¢ao Adequada de Disputas” (BRASIL, 2016a), compondo,
portanto, politica voltada a desenvolver uma justica consensual como forma de assegurar a
pacificagdo social. Tais praticas ja vinham sendo adotadas por diversos tribunais, quando em
2015, com a entrada em vigor da Lei Nacional da Mediacio (Lei n. 13.140/2015) — além do Novo
Coédigo de Processo Civil que também traz expressa previsao - a comunidade juridica passou a
celebrar o marco de uma nova fase na realizacao da justica, contribuindo para o desenvolvimento
de um processo mais justo, célere e eficaz (AZEVEDO, 2010).

No que tange especificamente aos conflitos de natureza penal, no ano de 2016, o
Conselho Nacional de Justica editou a Resolugao n. 225 dispondo sobre o uso da justica
restaurativa, considerada também como “método adequado de solugao de conflitos”,
notadamente, no ambito dos juizados especiais criminais. (BRASIL, 2016). Howard Zehr (2008),
um dos principais expoentes do assunto no Brasil e no mundo, explica tratar-se de um novo
olhar sobre o crime, passando a encara-lo como uma oportunidade para reestabelecer as relagdes
abaladas, a partir da assun¢ao de responsabilidade por parte do infrator que, voluntariamente,
deve prestar-se a compreender e a reparar os danos causados a vitima, atendendo, na medida do
possivel as suas necessidades. A justi¢a restaurativa, portanto, busca a implementa¢ao de uma
justica dialogal pautada no protagonismo entre as partes, que admite o uso de inumeras técnicas,
dentre elas a mediagao penal, sendo considerada a mais utilizada no mundo (SICA, 2007).

Ao pesquisar sobre como esse modelo vem sendo trazido para o Brasil, bem como em
qual contexto esta sendo implementado, iniciou-se uma analise sobre a producio bibliografica no
campo juridico acerca dos chamados “meios adequados de solucao de conflitos”, tomando por
base especialmente a mediagao penal e a justica restaurativa. Em consulta preliminar a
dissertagdes e teses produzidas nos diversos Programas de Pés-Graduagao em Direito de
universidades brasileiras, foi possivel perceber uma grande quantidade de pesquisas dogmaticas e

propositivas (NOBRE, 2003), que estavam mais voltadas a apresentar as potencialidades dos
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referidos “métodos adequados de solucao de conflitos”, convergindo para uma conclusao que
fazia parecer estarmos diante de uma panaceia para as mazelas do Judiciario. Outras, ainda,
pretendiam estabelecer proposi¢ées sobre como deveria ser um modelo ideal e compativel com o
nosso sistema de justi¢a, mas sem explicitar como de fato ja acontece.

A partir das referidas indagagoes, o presente artigo objetiva realizar uma cartografia das
pesquisas produzidas nos cursos de mestrado e doutorado em Direito, no ambito das
universidades brasileiras, tendo como objetivo principal refletir a respeito da maneira pela qual o
ensino juridico, de base eminentemente dogmatica, pode influenciar na produ¢ao académica. De
forma mais especifica, busca-se (I) compreender a no¢ao de pesquisa empirica a partir de um
dialogo com as Ciéncias Sociais — notadamente a Antropologia e a Sociologia; (II) verificar se e
como vem sendo elaboradas pesquisas que se propoem a realizar pesquisas empiricas; (III)
analisar como vem sendo apropriada a produgao discursiva pelos pesquisadores, no sentido de
perceber se esta sendo utilizada para pensar as praticas ou apenas para fundamentar discussdes
teoricas; (IV) investigar se o Direito esta preocupado em refletir o que vem ocorrendo na pratica
ou se mantém sua tradi¢ao idealizada, pensando em como “deve ser” e naio como de fato “¢”.
(LIMA; BAPTISTA, 2010). Para tanto, visando contribuir com as referidas reflexdes, serd
adotada uma interlocu¢do com as Ciéncias Sociais, permitindo explicitar como a pesquisa
empirica é adotada nesse campo e quais as contribuicdes que podem ser oferecidas para

pensarmos as pesquisas em Direito.

2. MEDIACAO PENAL E JUSTICA RESTAURATIVA: PESQUISANDO EM PESQUISAS

2.1. Breves aportes teoricos: a construgao de um novo paradigma

Este artigo se originou a partir do interesse em pesquisar sobre a possibilidade de
aplicacio da mediacdo na esfera criminal, notadamente a partir da Resolucdo n. 225/ 2016 do
CNJ que determina a implementagao da justiga restaurativa, compreendida como o “meio mais
adequado de solucio de conflitos”.

A justica restaurativa' surge como um movimento que contesta a apropriacio dos
conflitos pelo Estado e que encara o delito como violagiao a norma, tendo como consequéncia a

imposicao da pena. Rechagando tal sistematica, busca-se construir um novo modelo, pautado no

' No presente trabalho adotarei a terminologia “justiga restaurativa’ por ser a mais usada no Brasil, no entanto, ndo
desconheco a existéncia de outros termos muitas vezes empregados como sinénimos, tais como justica
transformadora, justica reparadora, justica conciliadora, justica pacificadora, justica relacional, justica comunitaria
(SALIBA, 2009, p. 144-145) e que traduzem a ideia de uma justica que prevé a participagdo ativa dos envolvidos, na
busca pela reparacio dos danos causados pelo infrator, como serd melhor explicado.
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protagonismo das partes, em que vitima e ofensor — podendo até mesmo incluir a comunidade —
assumam o papel de atores principais na realiza¢ao da justica.

Howard Zehr, um dos principais expoentes do paradigma de justica trestaurativa’,
reconheceu a necessidade de se langar um novo olhar sobre o fen6meno da violéncia, passando a
enxerga-lo por meio de outras lentes, rompendo-se com o tradicional sistema punitivo, através da
valoriza¢do das partes: vitima, infrator e comunidade (ZEHR, 2008). Assim, rompe com a nogao
de crime como mera transgressio a um preceito legal, passando a ser encarado precipuamente
como um ato que causa danos a pessoas e estremece relagoes, ou seja, sob essa 6tica o conflito
passa a ser visto como uma questao interpessoal e, por isso, a solu¢ao demanda a participagao
dos préprios envolvidos.

Muitos autores destacam que a nog¢ao de justica restaurativa, historicamente, é atribuida
a Albert Eglash, psicélogo norte américa que, ao final da década de 70, publicou o artigo “Beyond
Restitution: Creative Restitution”. De forma mais especifica, é possivel perceber que Eglash utilizou o
termo “restituicdo criativa”, sugerindo reformular o modelo terapéutico até entdo existente nos

EUA, referindo-se “a reabilitacao técnica onde cada ofensor, debaixo de supervisao apropriada, é

2 Como alerta PALLAMOLLA (2010), o conceito de justica restaurativa reveste-se de certa abertura ¢ fluidez para
que possa se adequar aos diferentes contextos sociais. Como meu objetivo nio se propde a definir “o que ¢” — ou
ndo — justica restaurativa, mas sim, “como’ se opera na pratica, optei por nio me limitar a uma unica definigio.
Dessa forma, dentre as inimeras divergéncias na doutrina, vale destacar trés possiveis concepcdes — sem a pretensio
de esgotar todas as possibilidades: “1) A justica restaurativa ¢ uma forma de justica voltada para a reparacao do dano
(material ou simbolica) causada pelo delito (contlito). Os adeptos dessa concepcao além de voltar-se para a reparacao
da vitima buscam (re) integrar o ofensor a sua comunidade e restaurar a propria comunidade, sendo que esse
participa do processo restaurativo a fim de contribuir na formulacao e cumprimento do acordo restaurativo, bem
como desenvolver sua capacidade de resolver seus propnos conflitos, eis que o dehto afeta n20 so a vitima imediata e
o ofensor, mas tambem a comunidade. Esta concepcao associa 1gualrnente a reparacao do dano feita pelo ofensor ao
reconhecimento de sua responsabilidade no ato [...] 2) Esta concepcao volta-se para a transformacao, sendo esta
entendida de maneira ampla, eis que sua intencao ¢ transformar a concepcao das pessoas sobte si mesmas e como se
relacionam com os outros, transformar a forma de vida das pessoas, pois parte do pressuposto que todos estao
conectados uns aos outros e ao mundo e, por fim, introduzir uma mudanca na pro,pria linguagem, abolindo
distincoes entre crime e outras condutas danosas, a exemplo do que propunha o abolicionista Louk Hulsman, com a
substituicao da palavra delito pelo termo ‘situacoes problemamcas [-] 3) A ultima concepcao ¢ado encontro do
dlalogo Nela a justica restaurativa ¢ vista como uma forma de resolucao de conflitos que possibilita que vitima,
ofensor e outros interessados se encontrem em um local nao tao formal e dominado por especialistas (a exemplo dos
advogados, ]ulzes e promotores), para que, prmc1palmente vitima e ofensor, abandonem a passlvldade que lhes ¢
imposta pelo processo penal, e assumam posicoes ativas nas discussoes ¢ tomadas de decisoes de seus conflitos.
Nessa configuracao, a justica restaurativa aparece como uma experiéncia extremamente democratica na medida em
que todos, falam e escutam respeitosamente, e em condicoes equilibradas de poder, proporcionadas pela formatacao
do processo, pelos valores da justica restaurativa e, principalmente pela atuacao do facilitador ou mediador. Assim,
ao inves da i 1mpos1cao de uma pena pelo juiz, utiliza-se o dlalogo para que os implicados cheguem a um acordo sobre
o que pode ser feito em beneficio da vitima, do ofensor ¢ da propria comunidade [...|” (PALLAMOLLA, 2010, p.
14). No entanto, em linhas bem gerais, Zehr (2012, p. 49) destaca que “Justica Restaurativa ¢ um processo para
envolver, tanto quanto possivel, todos aqueles que tém interesse em determinada ofensa, num processo que
coletivamente identifica e trata os danos, necessidades e obrigac,(;es decorrentes da ofensa, a fim de promover o
restabelecimento das pessoas e endireitar as coisas, na medida do possivel.”
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auxiliado a achar algumas formas de pedir perdao aos quais atingiu com sua ofensa e a ter uma
nova oportunidade ajudando outros ofensores.” (JACCOUD, 2005, p. 165).”

Conforme destaca Linck (2008), o surgimento da justica restaurativa guarda relagio com
trés principais movimentos propulsores, sendo eles, o movimento de critica ao modelo
punitivo/retributivo; o movimento de vitimologia e, ainda, o movimento de exaltagio da
comunidade e valorizagdao do principio comunitario como forma de apoio na administragdo dos
conflitos. O primeiro teve suas origens nas escolas americanas — marcado especialmente pela
Escola de Chicago e pela Criminologia Radical — e buscou contestar o papel das instituicdes
repressivas na definicao do crime e no tratamento do criminoso, objetivando o desenvolvimento
de uma justica mais humanitaria e ndo punitivista. Pautou-se na no¢ao do processo de
etiquetagem dos comportamentos desviantes — /labelling approac’— e das consequéncias
decorrentes das politicas institucionais seletivas, que dificultam a reintegracao social dos
condenados. (JACCOUD, 2007).

Tendo também inspirado a constru¢ao do modelo restaurativo, o movimento de
valorizagdo da vitima — especialmente apés a 2* Guerra Mundial — conferiu destaque a
necessidade de sua reintrodu¢ao no contexto da justi¢a criminal — depois de ter sido invisibilizada
pela racionalidade penal moderna. Buscou-se o desenvolvimento de programas que permitissem,
e até mesmo incentivassem, a participagdo da vitima na realizagdo da justi¢a criminal, através da
constru¢do de espacos propicios ao didlogo entre os envolvidos.®

Ja o movimento de valorizacao do principio comunitario teve grande influéncia de
cunho religioso, tal como os menonnites (menonitas), pregadores da fé e da paz social, do qual

pertence Howard Zeht®. Tal grupo exerceu forte pressio — através de Mark Yantzi (oficial de

3 Jaccoud (2005) destaca, ainda, que apesar de muitos atribuirem o surgimento da justica restaurativa a Eglash, ndo se
deve tomar tais entendimentos como verdade absoluta, visto que tal perspectiva mantém a pouca atencio destinada a
vitima, diferenciando-se da atual concepcio acerca do modelo restaurativo.

4 “A teoria do etiquetamento surgiu nos Estados Unidos da América na década de 70, e busca explicar o delito por
meio dos conceitos de conduta desviada e reagdao social. Procura compreender os processos de criminalizagdo
partindo-se da reagdo social aos delitos, da seletividade de pessoas e comportamentos considerados criminosos.
Acredita que a criminalidade é uma resultante do processo social de interagao, isto é, a conduta tida como desviada
seria uma qualidade atribuida a um determinado comportamento pela sociedade. Trata-se de um processo social de
interagdo, seletivo e discriminatério, cujo foco € a desviacdo secundaria, pois ao invés de estudar o desviado e seu
meio (causas da desviagdo primaria) investiga pessoas e instituicoes que definem a pessoa do desviado e o
funcionamento do controle social.” (LIMA JUNIOR, 2017, p. 126).

5 A partir da segunda metade do século XX, notadamente nas décadas de 60 e 70, surgiram legislacoes de protecio e
reparagio a vitima, sendo mais expressivas na Nova Zelandia, Gra-Bretanha, EUA, Canada, Finlandia, Alemanha,
Franca e Suécia (LINCK, 2008). Ja por volta da década de 80, houve uma expansio no ambito normativo
internacional com iniciativas e programas referentes a valoriza¢ao da vitima no processo penal.

6 “A maioria dos menonitas sio descendentes dos anabatistas que ja existiam antes da Reforma Protestante do século
16. Estes irmdos eram chamados de anabatistas pelo fato de ndo aceitarem o batismo de infantes. Para eles o tnico
batismo valido era aquele ministrado a pessoas com idade suficiente para crer. Em questdes de doutrina e pratica,
eles seguiam a mesma fé dos apostolos de Jesus. Esta fé também era a mesma praticada pelos valdenses, que ja
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condicional menonita) e Dave Worth (coordenador do Servico do Comité Central Menonita de
Kitchener, Ontario) — no convencimento de um juiz, em 1974, que realizou um acordo de
reparacdo entre vinte e duas vitimas de furto e seus dois autores, tendo obtido éxito por ter
gerado o ressarcimento de quase todas as vitimas — a exce¢ao das que nio conseguiram ser
localizadas. (ZEHR, 2008).

Assim, sugere-se que a vitima deixe de ser vista apenas como meio de prova e passe a ser
valorizada enquanto tal, de maneira a participar ativamente do processo de realizacdo da justica.
Tal nocio demanda que haja a responsabilizacio do infrator, nao mais perante o Estado —
quando o crime ¢ visto como violagdo a norma -, mas sim, perante a vitima, em um contexto em
que crime passa a ser encarado como “dano”.’

A responsabilidade perante o Estado e a consequente aplicagdo da pena fazem com que
o infrator encare seu ato a partir de uma abstragao juridica — ja que seria apenas uma violagao a
um preceito genérico e abstrato -, sem que possa compreender a dimensdao do que sua conduta
causou 2a vitima e sem que possa corrigir, ainda que minimamente, o que fez. Afirma-se, com isso,
que sistematica também nao ¢ capaz de dar conta das necessidades da vitima — notadamente por
nao ter essa pretensao -, pois a aplicagao de “dor” (CHRISTIE, 2017) ao condenado por meio da
pena aflitiva ndo recupera seus prejuizos matetiais e/ou morais, ao revés, apenas estimula e
fomenta o sentimento de vinganga®.

Sob essa perspectiva, propoe-se a adogao de um modelo dialogal que possibilite a
reparacao dos danos (ACHUTTTI, 2009), por meio do reequilibrio da relagao abalada, conferindo
maior atencdo as necessidades da vitima e da comunidade, estimulando a assuncio da

responsabilidade pelo ofensor, bem como reforcando a ideia de uma verdadeira cidadania

existiam bem antes da Reforma, e de outros grupos que se mantinham separados das demais crencas durante a Idade
Média. Eles ndo eram catdlicos nem protestantes, sendo por sinal, violentamente perseguidos por ambos devido a
independéncia que mantinham das igrejas estatais. Dos diversos grupos de anabatistas que apareceram na Europa
toda, eram principalmente os da zona rural da Suica e da Alemanha que preservaram a fé.” No entanto, devido a
perseguicdes que sofreram, muitos acabaram migrando para a América do Norte, tendo a primeira colonia menonita
se instalado na Pensilvania em 1683. (www.menonita.org.br/node/2).

7 Essa reparacio do dano deve ser vista nido apenas sob um viés material e econémico, podendo se revestir de
diversas formas, como um pedido de desculpas a vitima, uma retratacdo publica, a pratica de atividades em favor de
institui¢Ges de assisténcia social, ... (PALLAMOLLA, 2009).

8 “Em alguns casos, especialmente em crimes graves praticados com violéncia, o sofrimento do infrator pode
oferecer algum tipo de “conforto” a V1t1ma Nos EUA, por exemplo, familiares de pessoas que foram assassmadas
possuem o direito de assistir a execucao dos condenados a morte. Nesse ponto, o que devemos nos perguntar ¢ se
esse sentimento de conforto moral nao ¢ exatamente 6 mesmo que vinganca e se, por decorréncia, uma sociedade
que permite que seus instrumentos de justica sejam identificados com a vinganca pode produzir, de alguma forma,
Justica. Na verdade, o que as punicoes produzidas pela Justica Criminal permitem e que ambos, infrator e vitima,
fiquem piores. A retribuicao tende a legitimar a paixao pela vinganca e, por isso, seu olhar esta voltado,
conceitualmente, para o passado. O que lhe importa e a culpa individual, nao o que deve ser feito para enfrentar o
que aconteceu e prevenir a repeticao do que aconteceu”. (ROLIM, 2009, p. 247).




Lex Humana, Petropolis, v. 11, n. 2, p. 1-23, 2019, ISSN 2175-0947
© Universidade Catolica de Petropolis, Petropolis, Rio de Janeiro, Brasil

participativa (AZEVEDO, 2005). Com isso, ao invés de a justi¢a se concretizar por meio de uma
resposta verticalizada, imposta pelo Estado-Juiz, pretende-se a implementagao de um modelo que
proporcione uma solugdo construida pelos envolvidos que, por meio do dialogo, poderao chegar
a um consenso, mediante a ajuda de um facilitador — terceiro imparcial que contribuira para a
comunicagio entre as partes e que sera melhor abordado a seguir.

Dessa forma, em vez de haver a mera imposi¢ao de pena, busca-se a adogao de um
procedimento dialogal entre as partes envolvidas, com o objetivo de alcangar solu¢bes para os
efeitos do ato ilicito, pretendendo oferecer uma resposta satisfativa a vitima e a sociedade, bem
como possibilitar a reintegracao do infrator, sem que sofra os efeitos excludentes e
estigmatizantes do processo penal e de uma eventual condenagao.

Visando, dessa forma, ultrapassar a ideia da pena como unica e adequada resposta ao
delito, proprio da chamada justica retributiva — nomenclatura usualmente adotada por tebricos e
pesquisadores para se referir ao modelo tradicional de justi¢a criminal -, o paradigma restaurativo
objetiva atender as necessidades da vitima, reparando, sempre que possivel, os danos por ela

experimentados, possibilitando ao ofensor compreender a extensao do seu ato.

2.2. Mapeando as pesquisas ¢ a produ¢ao do conhecimento juridico

Do interesse em compreender a proposta trazida pelo paradigma restaurativo, surgiu a
necessidade de recorrer aos trabalhos académicos que versavam sobre o tema. Para tanto,
realizou-se um levantamento da produgao cientifica no ambito dos Programas de Pés-Graduagao
nacionais, a fim de verificar o que estava sendo discutido a respeito. Utilizou-se, assim, como
banco de dados as pesquisas registradas na plataforma da Biblioteca Digital Brasileira de Teses e
Dissertagdes (BDTD)’, adotando-se os seguintes termos de consulta: “justica restaurativa
juizados especiais criminais”; “mediacao penal juizados especiais criminais”; “justica restaurativa
mediagao penal juizados especiais criminais”; “justi¢a restaurativa mediagao penal”. A escolha por

utilizar o termo “juizados especiais criminais” se deu diante de inimeros discursos que afirmam

ser o local de maior proximidade com as praticas restaurativas, por se tratar de uma sistematica

? Segundo a pagina na internet, “A Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertacoes (BDTD) integra e dissemina,
em um s6 portal de busca, os textos completos das teses e dissertagdes defendidas nas instituigSes brasileiras de
ensino e pesquisa. O acesso a essa producido cientifica ¢ livre de quaisquer custos. A BDTD contribui para o
aumento de conteudos de teses e dissertacoes brasileiras na internet, o que significa a maior visibilidade da producio
cientifica nacional e a difusdo de informacoes de interesse cientifico e tecnolégico para a sociedade em geral. Além
disso, a BDTD também proporciona maior visibilidade e governanca do investimento realizado em programas de
pos-graduacio.” (www.bdtd.ibict.br).
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pautada no didlogo, no consenso e na informalidade."

Optou-se por realizar consultas mediante
essa combinacdo de termos, pois contribuiu para delimitar os resultados e torna-los mais
especificos, possibilitando, assim, um levantamento com maior relevancia.

Além disso, adotou-se como termo inicial o ano de 2015, tendo em vista 0 aumento das
discussoes, em decorréncia da aprovagao da Lei Nacional da Mediagdo, e como termo final o ano
de 2018, quando se realizou a consulta nos referidos bancos de dados. Por fim, destaca-se que
serdo selecionadas apenas as pesquisas produzidas no ambito dos programas de P6s-Graduagao
em Direito ou, no limite, programas interdisciplinares que correlacionem o Direito com outros
ramos de conhecimento, o que pode contribuir para tragar comparacOes entre as referidas
produgdes académicas, demonstrando a relevancia do presente trabalho.

Inicialmente, havia sido utilizado como termo de pesquisa apenas “justi¢a restaurativa”,
pois era o método que segundo a Resolucio n. 225/2016 do CN]J parecia ser o adotado em
conflitos criminais. No entanto, ao realizar a leitura inicial dos trabalhos encontrados, percebi que
muitos faziam referéncia a palavra mediagao - dentro do mesmo contexto da justiga restaurativa -,
compondo a expressao “mediacao penal”’. Decidiu-se, entao, inserir tal termo na busca.

Quanto aos resultados, no que tange a primeira combinagdo de termos (“justiga
restaurativa juizados especiais criminais”), foram encontrados dezenove trabalhos, dentre os quais
doze apresentaram relevancia, visto que os demais abordavam outros assuntos'' ou apareciam em
duplicidade. Em relagao a segunda combinagio (“mediacao penal juizados especiais criminais”),
foram obtidos oito resultados, dos quais apenas cinco apresentaram relevancia, porém ja haviam
aparecido como resultado de busca da primeira combina¢ao. No tocante a terceira (“justica
restaurativa mediagdo penal juizados especiais criminais”), a plataforma apresentou cinco
resultados, de modo que apenas quatro foram considerados como pertinentes, ou seja, de acordo
com o objeto da pesquisa, no entanto, todos ja tinham aparecido nas buscas anteriores. Por fim,
adotando a quarta combinacao de termos (“justi¢a restaurativa media¢ao penal”), foram obtidos
mais resultados, devido a maior amplitude da pesquisa, estando disponiveis vinte e cinco
trabalhos. No entanto, ao analisar cada um, apenas oito apresentavam relevancia sem que
tivessem aparecido como resultado mnas buscas anteriores, tendo sido selecionados

eminentemente 0s que tratavam da justiga restaurativa e da mediagao penal em ambito judicial

10°A respeito dessa pretensa aproximacao, ¢ possivel destacar os enunciados 116 e 119 do Férum Nacional dos
Juizados Especiais (FONAJE), nos seguintes termos: “ENUNCIADO 116 — Na Transacdo Penal deverio ser
observados os principios da justica restaurativa, da proporcionalidade, da dignidade, visando a efetividade e
adequaciao” e “ENUNCIADO 119 — E possivel a media¢do no ambito do Juizado Especial Criminal”, disponiveis
para consulta no size do Conselho Nacional de Justica (www.cnj.jus.br).

11 Minha analise se restringe a justica restaurativa e media¢do em ambito judicial. No entanto, algumas pesquisas
tratavam, por exemplo, da aplicabilidade no ambiente escolar.
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sob seus aspectos gerais ou relacionadas aos juizados especiais criminais e infra¢cdes de sua
competéncia.

Dentre todos os trabalhos selecionados verificou-se que apenas trés sao teses de
doutorado — nas areas de concentragao: Psicologia Clinica e Cultura; Antropologia; e Ciéncias
Sociais -, enquanto os demais correspondem a dissertacdes de mestrado, concentrados
eminentemente em Programas de Pdés-Graduagao em Direito (quatorze trabalhos), sendo os
demais da 4rea das ciéncias sociais (trés)."

Apbs a selecio dos trabalhos, passou-se a analisa-los principalmente a partir dos
seguintes aspectos: objetivo da pesquisa, metodologia e referenciais utilizados.” A leitura dos
referidos trabalhos, possibilitou perceber que grande parte estava preocupada em: (I) legitimar a
justica restaurativa enquanto modelo transformador e adequado a tratar de conflitos penais, apto
a suprir as falhas do sistema tradicional; (II) estabelecer o formato ideal de justica restaurativa a
ser implementado, adotando-se determinados métodos em detrimento de outros; (III) discutir o
quanto de influéncia deve o Estado exercer ou nao sobre o modelo restaurativo.

A titulo de exemplo é possivel citar a dissertacio de Andreia Pacheco, em sua
dissertacio de mestrado, intitulada “Justica Restaurativa: uma possivel alternativa a pena de prisao
¢ sua utilizacao pelo poder judicia{rio” (PACHECO, 2012), destaca a relevancia de
compreendermos as distingdes entre a justica retributiva e a justica restaurativa'®. Assim, ao
afirmar que, para o modelo retributivo, o crime é compreendido sob um aspecto eminentemente
juridico, ou seja, como fato tipico, ilicito e culpavel, a autora pretendeu demonstrar que nao ha
uma preocupag¢ao com as relagdes sociais que foram abaladas mediante a conduta delituosa, mas
tilo somente com o descumprimento da norma estatal que foi violada. Diante disso, a
consequéncia sera a sujeicao das partes a um processo criminal, em que a vitima figura como
elemento de prova e o acusado como aquele que atentou contra o préprio Estado, devendo
assim, sofrer as consequéncias impostas pela lei. O modelo restaurativo, por sua vez, propde uma

mudanca de foco, fazendo com que os envolvidos no delito participem ativamente do processo

12 Como o presente trabalho visa discutir a produgdo académica no dmbito do Direito, a andlise ficara restrita a esses
trabalhos.

13 Diante da limitacdo do nimero de paginas, seria inviavel esmiucar os aspectos de todos os trabalhos, motivo pelo
qual optou-se por, a partir desses trés aspectos, apresentar apenas os resultados das analises. Ressalta-se, ainda, que
ndo ha qualquer pretensdo de desqualificar os trabalhos, diante da relevancia de todas as pesquisas, mas tio somente
explicitar o perfil da pesquisa juridica no Brasil.

14 Segundo a autora: “Na justica retributiva o conceito de crime ¢ estritamente juridico ¢ ¢ 0 ato lesivo 20 Estado, é a
violacao da Lei Penal e nela existe o monopoho estatal da ]ust1ca criminal. O ritual e solene e pubhco sendo a acao
em regra 1ndlspomvel o procedimento e contencioso, contraditorio, caracterizado pela formalidade de linguagem e
atos. A atuacgo e centralizada nas autoridades e profissionais do Direito, a vitima e o ofensor tém papel de
pouqu1ssnna ou nenhuma importancia, sao coadjuvantes nesse cenario.” (PACHECO, 2012, p- 36).
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de realizagao da justiga, retomando a proeminéncia que detinham antes da centraliza¢ao do poder
pela figura estatal, apresentando-se, portanto, como o modelo ideal.

No mesmo sentido, vale destacar a dissertacao de Joanice de Jesus, intitulada “Justica
restaurativa aplicada ao juizado especial criminal: em busca do modelo ideal” (JESUS, 2014), que
pretendeu apresentar um panorama tedrico da justica restaurativa, bem como fomentar a sua
incorporag¢ao ao cenario juridico brasileiro, notadamente a partir dos juizados especiais criminais,

tendo em vista que o paradigma restaurativo

assegura, perfeitamente, a dignidade a pessoa humana e abre espaco ao Poder Judiciario, para através de
uma compreensio mais ampla de acesso a Justica, atuar com maior adequagdo e propriedade,
proporcionando a harmonizacdo do tecido social. [...] [Assim,] produzir uma sistematizacao de conceitos
sobre esse paradigma, com a finalidade de propiciar e orientar a compreensao para o desenho cientifico da

implantacao de um programa de Justica Restaurativa ¢o objetivo deste trabalho. (JESUS, 2014, p. 10).

Importante mencionar, ainda, a pesquisa de André Barbosa (2015), que objetivou
analisar a viabilidade da justica restaurativa no Brasil. No entanto, menciona que as praticas
restaurativas nao devem significar o rompimento com o sistema atual, mas deve areja-lo com
uma nova percepcao sobre os delitos e as respostas possiveis, levando-se em consideragao as
necessidades da vitima, sem, no entanto, violar os direitos do acusado; sendo, portanto, de suma
importancia a construgao legislativa de um modelo, a fim de garantir a maxima prote¢ao das
partes. Considera, assim, utopico acreditar que o paradigma restaurativo podetria vir em
substitui¢ao ao sistema de justica tradicional e fora do controle estatal, posto que necessario haver
uma fiscalizago, evitando injusticas, distor¢des e arbitrariedades."

Preocupando-se, ainda, com a formato ideal que a justiga restaurativa deve assumir no
Brasil, destaca-se a dissertagdo de Juliana Ocampos (2016), que pretendeu defender a sua
aplicagao através da conciliacio nos crimes de menor potencial ofensivo contra o meio ambiente.

Por meio de pesquisa bibliografica, a autora defendeu ser o método mais adequado, destacando

15> Em suas palavras: “Esse paradigma deve ser trabalhado nao como substitutivo do processo penal tradicional, mas
utilizado como alternativa em determinados casos, além de introduzir novos focos 2o sistema de justica penal.
Defende-se que essa implantacao seja gradativa no Brasil, a partir dos Juizados Especiais Criminais. [...] Alcancar a
legitimidade desta nova matriz ¢ fundamental para que ela possa encontrar apoio social e ser ampliada a sua

atilizacao.” BARBOSA, 2015, p. 11).
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para tanto a necessidade de criagao de redes de assisténcia para o acompanhamento dos acordos
restaurativos. '’

Considerando a justica restaurativa como uma forma de promover a pacifica¢ao social,
sendo a mediacdo uma de suas ferramentas, Ana Maria Souza (2015) em sua dissertacao de
mestrado defendida no Programa de Pés-Graduagio em Direito da Universidade Federal da
Bahia, objetivou demonstrar a viabilidade de sua aplicagao ao delito de porte de drogas para
consumo pessoal previsto no artigo 28 da Lei n.11.343/2006. Para tanto, defende a autora que
“Por nao ser modalidade nova de justica, ela nao busca eliminar o sistema penal, mas sim
readequzi—lo, de modo que suas ac,c;es estejam dirigidas a atingir os fins penais, com o propc;sito
de haver paciﬁcac;lo social jungida a protec)ao da dignidade da pessoa humana.” (SOUZA, 2015,
p. 45). Assim, deixa claro seu posicionamento no sentido de que a justi¢a restaurativa deve ser
implementada em conjunto com o Estado e ndo de maneira dissociada.

No mesmo sentido, o trabalho de Camilo de Carvalho (2014) intitulado “Mediacao
penal nao paralela e integrada a justica restaurativa: uma proposta de efetivacao do acesso a
justica no Brasil.” O autor inicia fazendo uma abordagem tedrica acerca do acesso a justica,
passando posteriormente para os aspectos — também tedricos — da justica restaurativa, a fim de
demonstrar as vantagens que a mediagao, como técnica orientada pelo paradigma restaurativo,
traz para a garantia de um processo justo e efetivo. Ressalta, ainda, que para isso, a mediagao nao
deva ser um substitutivo do sistema formal de justica, mas tio somente que seja um
complemento a este, em especial porque a presenga do Estado traz mais seguranga para as partes.

Vale, ainda, destacar a pesquisa de Daniel Achutti (2016) que, partindo de uma
perspectiva abolicionista, demonstra as caracteristicas que a justica restaurativa deve ter, a fim de
que nao se torne uma “presa’ do sistema penal, servindo ao incremento do poder punitivo do
Estado. Propde, assim, que se evite o uso de termos ja estigmatizados, bem como a reprodugao
de esteredtipos sobre as partes (vitimas e infratores), sendo relevante o estimulo a participacao
dos envolvidos na resolugio de seus conflitos. Ademais, salienta que o Projeto de Lei n.
7.006/2006, mantém a concentracio de podetres nas maos do juiz, visto que o encaminhamento

dos casos ao procedimento restaurativo dependeri da sua anuéncia.'” Tomando por base as

16 “Os nucleos de justica restaurativa deverao atuar em intima conexao com a rede social de assisténcia, com apoio
dos (;rgios governamentais, das empresas e das organizac;)es nao governamentais, operando em rede, para
encaminhamento de vitimas e infratores para os programas indicados para as medidas acordadas no plano tracado no
acordo restaurativo.” (OCAMPOS, 2016, p. 77 e 78).

17 Assim, “a centralizacio de uma decisio importante como essa nas mios dos magistrados (ou dos demais
operadores juridicos) contraria ditetamente a necessaria autonomia do sistema restaurativo, tornando-o mero
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caracteristicas da justi¢a restaurativa na Bélgica, o autor entende que apesar as peculiaridades de
cada pais “é possivel tomar o caso belga como parametro de regulagio para a estruturacio de um
modelo de justi¢a restaurativa no Brasil, de forma a abarcar os principais aspectos dos modelos
informais de justi¢a e as particularidades da cultura juridica brasileira.” (ACHUTTTI, 2016, p. 275,
grifos no original).

Chama atengao, ainda, o fato de que alguns trabalhos se propunham a realizar pesquisas
empiricas, no entanto, verifiquei alguns pontos de distingado em relacio a abordagem
metodolégica das pesquisas no campo das ciéncias sociais. Tal como a pesquisa de Joanice de
Jesus (2014) que, a despeito de informar tratar-se de pesquisa empirica com base na experiéncia
do II Juizado Especial Criminal do Largo do Tanque, limitou-se a fazer uma mera revisao
bibliografica descrevendo o que fundamentou o projeto, como é a composi¢do do Nucleo de
J.R., a partir de informag¢des extraidas do site do Tribunal de Justica. Ademais, analisou alguns
relatérios do ILANUD (Instituto Latino Americano das Nagdes Unidas para a Prevencao do
Delito e Tratamento do Delinquente), no entanto, sem problematizar os aspectos normativos em
face da realidade que se opera no interior da pratica juridiciaria. O Juizado Especial Criminal do
Largo do Tanque também ganhou destaque na dissertagao de Jonny dos Santos (2015) que realiza
pesquisa empirica, entrevistando as pessoas que trabalham no referido érgao, no entanto, utiliza
as falas para corroborar os aspectos tedricos a respeito da justi¢a restaurativa.'®

No entanto, chamou atencio a dissertacio de Juliana Benedetti (2009), intitulado “T2o
préxirnos, tao distantes: a justica restaurativa entre comunidade e sociedade” que apesar de ter
sido apresentado no ambito da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, traz uma
relevante interlocucio com a Sociologia. Objetivando demonstrar que o paradigma restaurativo
nao se ajusta de maneira indistinta a todos os cenarios existentes na sociedade contemporanea, a
autora realiza estudo de caso a partir de sua experiéncia pratica no Juizado Especial Criminal do

Ntucleo Bandeirante — DF. Enquanto pesquisadora do ILANUD, selecionou cinco casos, trés que

apéndice do sistema penal e reduzindo substancialmente as chances de nio repetir a sua légica de funcionamento.”
(ACHUTTI, 2016, p. 271-272).

18 Como se pode inferir no seguinte trecho, em que o autor apresenta uma premissa ¢ utiliza a fala do entrevistado
para corroborar o que foi dito: “A mediagdo no Largo do Tanque busca a solug¢ao do conflito interpessoal, incentiva
o dialogo e a negocia¢io, sem impor sugestdes, vejamos: [...] Se tem um mediador que pode, que tem um petfil para
contornar aquela situacido, para fazer as pessoas entenderem que elas mesmas podem resolver seus conflitos
construindo, entdo eu creio que a Justica Restaurativa pode ser um instrumento e é, pelo menos no nosso caso,
muito atil ao judiciario (Entrevistado 4).” (SANTOS, 2015, p. 110-111).
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ainda estavam em andamento e contribuiram para explicitar a dinamica dos procedimentos
restaurativos e dois, que ja tinham sido encerrados e foram, portanto, analisados a partir do
exame dos processos judiciais e de entrevistas com as partes envolvidas no conflito. Trata-se,
portanto, de pesquisa que possibilitou uma analise qualitativa dos dados, viabilizando uma
descricao mais minuciosa sobre o projeto implementado no campo escolhido.

Analisando, assim, estes e outros trabalhos foi possivel perceber que a grande maioria
apresenta um perfil de pesquisa dogmatica — mesmo quando pretendia fazer pesquisa empirica -,
pautada em revisao bibliografica a partir de livros e pesquisas produzidas no ambito do Direito.
Além disso, dentre os trabalhos que se propunham a realizar pesquisa empirica, de maneira geral
nao traziam uma analise qualitativa dos dados, tampouco dialogavam com referenciais das
ciéncias sociais, demonstrando, assim, que se trata de um campo voltado para si proprio, que cria

obstaculos a outras formas de producao do conhecimento.

3. DESAFIOS DA PESQUISA EMPIRICA EM DIREITO: UMA PROPOSTA
INTERDISCIPLINAR

Este artigo, como explicado anteriormente, surge a partir da necessidade de se
reconhecer a relevancia da realizacao de pesquisas empiricas para compreender o Direito e suas
institui¢oes. Desde a graduagao os alunos sdo ensinados a partir de um saber que nao se preocupa
em analisar as praticas, mas apenas em (re)produzir dogmas, que muitas vezes nao guardam
correspondéncia com o que ocorre na realidade. A proposta de pensar o Direito a partir de um
novo viés, traz consigo a importancia de uma interlocugao com outros saberes, notadamente com
a Sociologia e a Antropologia.

Marcos Nobre (2004, p. 6), ao apresentar um diagnostico sobre a pesquisa em Direito
no Brasil destaca que houve verdadeiro atraso em relacio as demais disciplinas das ciéncias
socials “em razao de seu isolamento [de modo que] o Direito ndo acompanhou integralmente os
mais notaveis avangos da pesquisa académica no Brasil nos ultimos cinquenta anos.” Aponta,
ainda, como possiveis razdes para esse isolamento:

Em primeiro lugar, a primazia do que poderiamos chamar de “principio da antiguidade”, ]a que no Brasil
o direito € a disciplina universitaria mais antiga, bem como a mais diretamente identificada com o exercicio
do poder politico, em particular no seculo XIX. Desse modo, na década de 1930 o direito nao apenas nao
se encontrava na posicao de quase absoluta novidade, como as demais disciplinas de ciéncias humanas,
mas tambem parecia se arrogar dentre estas a posicao de “ciéncia rainha”, em geral voltando-se aos demais

ramos de conhecimento somente na medida em que importavam para o exame juridico dos temas em
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debate. Em segundo lugar, considero importante destacar que o modelo de universidade implantado no
bojo do projeto nacional-desenvolvimentista, cujo marco se convencionou situar em 1930, tinha
caracteristicas marcadamente “antibacharelescas”. Dito de outra maneira, tal como praticado ate a
primeira metade do século XX, o direito era em larga medida identificado aos obstaculos a serem
vencidos: a falta de rigor cientifico, o ecletismo teorico ¢ uma inadmissivel falta de independéncia em
relacao a politica e a moral — independéncia que era a marca por exceléncia da ciéncia moderna defendida
pela universidade nacional- desenvolvimentista. Essa situacao provocou um entrincheiramento mutuo

entre o diteito e as demais disciplinas de ciéncias humanas. (Nobre, 2004, p. 5)

O problema que se coloca nesse aspecto “monolitico” do Direito é que o mesmo ¢
entendido a partir de um “dever-ser”, voltando sua aten¢dao sobre como devem ser as normas que
regulam a sociedade, niao se atendo a como de fato se operam na realidade. Assim, temos uma
formacao juridica pautada na reproducao de uma perspectiva idealizada do Direito, que o imagina
em sua forma ideal, e que se repete de maneira acritica nos mais diversos manuais (KANT DE

LIMA; LUPETTI BAPTISTA, 2010). Nesse sentido, destaca Bastos (1991, p. 14), em seu estudo

acerca da Pés-Graduagao em Direito, que:

Institucionalmente a mentalidade que tem dominado os estudos juridicos estd voltada para estudos aprofundados de
reprodugdo dos institutos juridicos e ndo para sua critica. Nas faculdades de Direito ndo existe uma mentalidade
voltada para a produgdo do objeto do conhecimento juridico, o que inviabiliza a pesquisa como método de ensino e

aprendizagem.

No Direito, somos acostumados a conhecer os mais diversos posicionamentos,
doutrinarios e jurisprudenciais, acerca de cada assunto e quanto mais cotrentes'’ se conhece,
maior é o seu dominio na 4rea.”’ Da mesma forma, os concursos para ingresso nas carteiras

juridicas de maior prestigio (Ministério Publico, Defensoria Pablica e Magistratura) exigem que 0s

19 As correntes doutrinarias — expressao propria do vocabulario nativo - sdo estabelecidas a partir das diversas
interpretagGes acerca das normas juridicas realizadas por grupos de pessoas consagradas no campo do Direito, dando
ensejo a entendimentos que ndo guardam consonancia entre si. Assim, de forma bastante frequente, tais
posicionamentos sio adotados e citados pelos magistrados no momento de solucionarem os conflitos, disseminando
assim as controvérsias que ddo ensejo a decisdes contraditorias e a consequente aplicacdao desigual da lei, visto que
cada um decide conforme a sua consciéncia, bastando encontrar uma corrente que legitime a decisao.

20 Nesse sentido: “Ao se aferir o saber ]urldlco dos atores do campo, nao sao as questoes consensualizadas —
portadoras de sentidos compartilhados — que sao valorizadas, mas qualifica-se exatamente o dominio intelectual das
d1vergenc1as dos posicionamentos — enfim, das controver51as Tanto e que nos concursos de ingresso para as
carreiras ]ur1d1cas v.g. maglstratura ¢ frequente, nas provas as quais os candidatos se submetem, que lhes seja
exigido o dominio de ¢ questoes controvertidas’, cuja resposta esperada implica a exp051ca0 das diferentes correntes
sobre o problema. De forma jocosa, ensina-se aos candidatos que a resposta a ser dada aos questionamentos
elaborados nos exames de ingresso deve comecar com a frase ‘depende, pois ha controveérsias”.” IORIO FILHO;
DUARTE; LUPETTI BAPTISTA, 2015, p. 30).
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candidatos saibam o maior nimero possivel de entendimentos doutrinarios e como que 0s
tribunais vém aplicando em suas decisoes.
A rotina burocratica do dia-dia forense com a qual o profissional precisa lidar - sempre

preocupado com prazos e audiéncias -, muitas vezes acaba dificultando a reflexdo sobre as

b
praticas em que ele mesmo esta inserido. Na verdade, socializar-se nessas praticas ja ¢ um desafio
diario, como explicitou Kant de Lima analisando a formagao juridica:

A faculdade restava o papel de formar bacharéis em Direito, constituindo-se o diploma em requisito

necessatio, mas nao suficiente para a pratica da advocacia. O verdadeiro aprendizado ficava por conta de

mecanismos, processos e praticas informais a serem socialmente (e nao tecnicamente) aprendidos. (IKANT

DE LIMA, 2011, p. 26-27).

Assim, o aluno desde o primeiro periodo da graduacdo se acostuma a ouvir que “na
pratica a teoria ¢ outra”, o que significa que ler livros e manuais de Direito nao necessariamente
lhe possibilitara ter uma percep¢ao sobre o que ocorre na realidade, tampouco compreender as
logicas que operam no sistema judiciario. Os discursos que a dogmatica produz revelam uma
produgao “manualesca” preocupada em conceituar, classificar e normatizar categorias a partir de
uma perspectiva utépica e idealizada (dever-ser), tornando invisiveis certos aspectos da pratica,
que acabam sendo assimilados de forma naturalizada. Como a ciéncia juridica ¢ muito fechada em
si mesma, nao estamos acostumados a recorrer a outras ciéncias para pensar as nossas questoes, o
que torna ainda mais dificil manter uma estreita relacao.

Assim, faz-se necessario explicitar a forma como se constréi o saber juridico para
compreendermos como influencia na elabora¢iao das pesquisas académicas. Além disso, tanto na
producao dogmatica, como no processo judicial, o campo do Direito é marcado pela légica do
contraditério, que se trata de uma estrutura construida a partir de exercicios realizados na
tradicional Escola de Bologna, que consistiam em disputas de oratéria — contradicta - entre alunos
do curso de Direito até que se decidisse com quem estava a razao. Assim, travava-se uma disputa
continua de argumentagdo entre os participantes, que sé tinha fim quando a autoridade
determinava quem havia vencido, sem que com isso tivesse se formado um consenso sobre a
matéria. (AMORIM, 2006; IORIO FILHO; DUARTE, LUPETTI BAPTISTA, 2015).

A formagio do conhecimento juridico brasileiro traz caracteristicas proprias dessa
légica, que nao busca a constru¢io de um saber pautado no consenso. Na verdade, o que temos ¢é
uma eterna disputa na doutrina para saber quem esta com a razao. Assim, Berman (2004) destaca
que o saber juridico nao deve ser considerado como um saber cientifico, mas sim como um saber

dogmatico, posto que construido através de interpretagdo que pessoas legitimadas do campo
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realizam sobre a lei — logo, nao ha o que Bourdieu (1989) chama de “consenso no dissenso”.
Quando saimos do ambito puramente tedrico e passamos a uma analise pratica do Direito, é
possivel perceber que essa l6gica também se opera quando da aplicagio concreta da lei, em que
nio ha consenso entre os magistrados, j4 que para “cada juiz, uma sentenga”.”'

Dessa forma, havera sempre a disputa em busca de uma verdade, que sera determinada
a partir de quem tem autoridade para colocar fim ao dissenso, escolhendo qual das versdes é a
vencedora, dando-se, portanto, mais relevancia “a légica dos argumentos de autoridade do que
aquela da autoridade dos argumentos, esta ultima propria da argumentacdo cientifica
contemporanea, fundada na construcao sucessiva de consensos temporarios, fundamento de seu
suporte fitico.” (KANT DE LIMA; LUPETTI BAPTISTA, 2010, p. 5)

Percebe-se, com isso, a premente necessidade de construir um caminho metodolégico
mais democratico, que abra espago para uma interlocu¢ao com as ciéncias sociais, diante de sua
expertise com pesquisas de carater empirico. Fragale Filho (2007, p. 56) ao demonstrar a
importancia da Sociologia Juridica aduz ser “uma necessidade para desmistificar certezas e
explicar que o mundo ¢ muito mais complexo e inseguro do que sugere a certeza da norma”,
demonstrando, portanto, que o Direito ndo se resume a sua dimensao estritamente normativa.
Do mesmo modo, a Antropologia permite um exercicio de estranhamento e relativizagao de
verdades consagradas, uma vez que
O olhar antropolégico ¢ essencialmente um olhar marcado pelo estranhamento, mas nao no sentido de
suspeic,;to. Trata-se, na verdade, de uma forma peculiar de ver o mundo e as suas representacf)es, partindo
sempre, necessariamente, de um surpreender-se com tudo aquilo que aos olhos dos outros parece natural.

Relativizar categorias e conceitos e desconstruir verdades consagradas sao, pois, importantes exercicios

21 Apesar da diferenca existente entre as categorias “principio do contraditério” e “logica do contraditério”, é
possivel perceber uma relagdo entre ambos, visto que um dos fatores que legitima tantas controvérsias é que a
existéncia desses “dialogos” assegura uma ordem democratica. Na verdade essa disputa que se da no campo
juridico?! para saber quem detém o monopdlio interpretativo fomenta ainda mais dissensos e conflitos sociais?!,
tendo em vista, notadamente, a impossibilidade de internalizacdo das normas juridicas pelos jurisdicionados, que ndo
conseguem prever como se dara a interpretacio e concretizagdao da lei diante do caso concreto. Da Matta (1981)
assevera a necessidade de haver regras e normas de maneira explicita para que os membros da sociedade possam
com elas se identificar e escolher conscientemente como agir, compondo o que o autor chama de “tradi¢io”. Nesse
sentido: “A consciéncia de regras e normas ¢, pois, uma forma de presenca social, sempre dada num dialogar, com
posicbes bem marcadas pelo grupo. Quando eu tenho consciéncia de que devo escrever ou dar minha opinido sobre
determinado assunto, estou sempre realizando a agdo depois de um didlogo com a minha consciéncia. E minha
consciéncia ¢ um armazém de paradigmas e regras de agdo, todas colocadas ali pelo meu grupo e minha biografia
neste grupo. [...| Como consequéncia disto, a tradicdo viva e a consciéncia social subentendem responsabilidade. E
responsabilidade significa excluir possibilidades e isso diz respeito a formas de escolhas entre muitos modos de
pensar, perceber, classificar, ordenar e praticar uma agio sobre o real. Uma tradi¢dao viva ¢, pois, um conjunto de
escolhas que necessariamente excluem formas de realizar tarefas e de classificar o mundo. [...] Ter tradicdo significa,
por tudo isso, mais do que viver ordenadamente certas regras plenamente estabelecidas. Significa, isso sim, vivenciar
as regras de modo consciente (e responsavel), colocando-as dentro de uma forma qualquer de temporalidade.” (DA

MATTA, 1981, p. 48-49).
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antropologicos e podem ser igualmente um fundamental exercicio juridico, de grande valia para promover
as consequentes transformacoes pelas quais o ]udiciério vem lutando e necessita concretizar,
caracterizando-se também como um  esforco significativo para se tentar romper com as formas
tradicionais de produc,ao, legitimac,;o e Consagrac;o do saber juridico. (KANT DE LIMA; LUPETTI
BAPTISTA, 2010, p. 3, grifo dos autores).

O desafio, portanto, esta colocado quando se sugere a interlocu¢do entre o fazer
antropolégico e o fazer juridico, j4 que o contraste metodolégico pode trazer significativos
obstaculos para o didlogo entre os dois campos. Apesar das dificuldades, o proprio campo
juridico j4 comecou a perceber que a dogmatica nao da conta de explicar os problemas que
surgem no cotidiano das praticas judiciarias, necessitando, assim, de um instrumento que permita
olhar para o contexto fatico. Tomando o Direito como objeto de pesquisa, ¢ possivel perceber
que “a analise das praticas judiciarias é a ferramenta metodoldgica que permite langar um espelho
autorreflexivo sobre o Judiciario e suas tradigdes e, a partir disso, ao conhecé-los melhor, tentar
aprimora-los, pois, com efeito, s6 ¢é possivel transformar aquilo que se conhece.” (KANT DE
LIMA; LUPETTI BAPTISTA, 2010, p. 4).

Ultrapassar a légica reprodutiva, propria da construcao dogmatica do saber juridico,
pressupde uma apropriagao de outros métodos e técnicas de pesquisa, dentre as quais ¢ possivel
citar a etnografia e a observagdo participante™, que priorizam a pesquisa de campo, a fim de
descrever — minuciosamente - e interpretar os fenémenos observados.” Tal perspectiva também
se apresenta de grande utilidade no estudo das leis. Enquanto para o estudante de Direito leis sdo
regras que emanam do Estado, notadamente por meio de seu Poder Legislativo, para o cientista
social - antropdlogos e socidlogos - o foco nao esta apenas nas regras e institui¢oes formais. Seu

interesse esta diretamente relacionado a todo o conjunto de normas existentes na sociedade, as

22 A despeito da relevancia de tais ferramentas, ¢ importante enfatizar que nem toda pesquisa empirica pressupde um
trabalho etnografico, bastando, para tanto, a construcdo de um conhecimento reflexivo e ctitico voltado para a
realidade, que permita questionar categorias que o Direito costuma reproduzir como verdades absolutas. Epstein e
King destacam que “A atividade de pesquisa é o meio pelo qual o investigador produzira novo conhecimento e a
pesquisa sera empirica se as conclusdes forem baseadas em observacio ou experimentagio. [..] O que faz uma
pesquisa ser empirica é que seja baseada em observag¢des do mundo — em outras palavras, dados, o que é apenas um
termo para designar fatos sobre o mundo. Esses fatos podem ser histéricos ou contemporaneos, ou baseados em
legislacdo ou jurisprudéncia, ou ser resultado de entrevistas ou pesquisas, ou os resultados de pesquisas auxiliares
arquivisticas ou de coleta de dados primarios. Os dados podem ser precisos ou vagos, relativamente certos ou muito
incertos, diretamente observados ou conseguidos indiretamente; podem ser antropoldgicos, interpretativos,
sociolégicos, econémicos, juridicos, politicos, biolégicos, fisicos ou naturais. Desde que os fatos estejam de alguma
maneira relacionados ao mundo, eles sao dados, e, contanto que a pesquisa envolva dados que sdo observados ou
desejados, ela é empirica.” (EPSTEIN; KING, 2013, p. 7-12).

2 K talvez através da observac,;o participante (ou da participac;lo observante) que se tem a possibilidade de analisar,
por exemplo, a dimensao da dominacao no cotidiano e perceber como a cultura reflete e medeia as contradicoes de
uma sociedade complexa, procurando estudar a cultura nao como algo externo mas como um fendmeno que ¢
produzido pelos homens nas suas relacoes sociais.” (OLIVEN, 2007, p. 14).
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sangoes correspondentes a0 descumprimento dessas normas, bem como ao contexto em que
estdo inseridas, mantendo assim, o funcionamento social. Malinowski (2003) chama atengido para
a necessidade de analisar as regras dentro do contexto cultural da sociedade para que se possa
compreender seu verdadeiro significado. Propde, entido, que se faga um estudo por meio da
observacio direta, de como operam tais regras na vida real da sociedade:

Um estudo desse tipo revela que os mandamentos da lei e do costume estio sempre organicamente
ligados e ndo isolados. Revela ainda que sua natureza consiste nos muitos tentaculos que langam no
contexto da vida social, que somente existem na cadeia das transacGes sociais em que s3o apenas um elo.
Afirmo que a maneira desarticulada pela qual é feita a maioria dos relatos da vida tribal resulta de

informagbes imperfeitas e ¢ realmente incompativel com o carater geral da vida humana e com as

exigéncias da organizacio social. (MALINOWSKI, 2003, p. 94).

Ao contrario do carater dogmatico da ciéncia juridica, o estudo do Direito a partir de
uma perspectiva empirica, de cunho etnografico, permite a compreensao dos significados que sao
atribuidos as normas pelos proprios operadores do campo, revelando com isso dados muitas
vezes diferentes dos discursos oficiais e formais. Na pesquisa etnografica é de grande importancia
a descrigao detalhada do campo e a explicitagio dos fenomenos observados, possibilitando,
assim, a vivéncia e a materializagdo do Direito, buscando-se compreender o que, de fato,
acontece, como acontece e o que dizem, fazem e sentem seus operadores.

Assim, nao basta que o antropélogo se ponha a observar os rituais e a descrevé-los
posteriormente, visto que a realidade poderia estar sendo construida a partir das concepgodes pré-
estabelecidas do proprio pesquisador; é importante compreender as categorias a partir de uma
descricao densa , de maneira a se realizar uma etnografia que nao apenas se limite a registrar
fatos isoladamente, mas sim que esteja preocupada em interpreti-los, buscando os significados
contidos em cada um dentro do contexto social. O olhar e o ouvir, caracteristicos da empiria,
estariam incompletos se dissociados do sentido dos rituais para o povo que os pratica, sendo de
grande relevancia a realizagdo de entrevistas, buscando o pesquisador estabelecer uma relagao
dial6gica com seu intetlocutor.

Dessa forma, a pesquisa empirica, notadamente quando realizada a partir de trabalho de
campo representa a “possibilidade de vivenciar a materializagao do Direito, deixando de lado, por
um momento, o referencial dos codigos e das leis [bem como os manuais] para explicitar e tentar
entender o que de fato acontece” (KANT DE LIMA; LUPETTI BAPTISTA, 2010, p. 7). No
entanto, apesar da existéncia de diversas pesquisas que se orientam a partir de uma perspectiva

empirica, ainda ha grande resisténcia no campo juridico em aceitar a interven¢ao de outros
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saberes em seu universo, revelando uma certa desvalorizacio do conhecimento advindo da
empiria. Isso reflete diretamente na produgdo académica, como sera demonstrado, fazendo com
que pesquisas dogmaticas preponderem sobre as de carater etnografico, ainda que as discussoes

permanecam no mundo da abstra¢iao, pouco dialogando com a pratica.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo ¢é parte de pesquisa maior sobre os chamados “métodos adequados de
resolugdo de conflitos” em que se pretendia compreender como vém sendo implementado na
esfera criminal um modelo de justica consensual. Verificou-se, entdo, que para além a conciliagao
e da mediacdo, muito enfatizadas para conflitos de natureza extrapenal, comegaram a surgir
discursos propondo a implementacao no Brasil da chamada justica restaurativa.

Para compreender melhor tal paradigma, realizou-se levantamento inicial sobre a
producgao académica, notadamente teses e dissertacOes elaboradas nos diversos Programas de
Po6s-Graduagio brasileiros. Chamou atengao o fato de que grande parte dos trabalhos, como foi
demonstrado, apresentavam carater eminentemente dogmatico, voltados a discutir como deve ser
implementada a justica restaurativa.

Assim, os resultados da consulta apresentaram poucos trabalhos que se propunham a
realizar pesquisas empiricas, demonstrando, com isso, dialogo em relagio as possiveis
contradi¢oes e disputas interiores acerca das defini¢des sobre a justica restaurativa e a mediacao
penal e de como sio se operam na pratica. Foram também encontrados trabalhos que se
propunham a realizar pesquisas empiricas, no entanto, restringiam-se a apresentar dados
estatfsticos, sem tecer maiores reflexGes a respeito, fundamentando-se, portanto em pesquisa de
cunho quantitativo.

Percebeu-se, entao, que a forma de constru¢ao do saber juridico, fundamentando em
abstracGes, em que prepondera a l6gica do contraditério, acaba por orientar também grande parte
da producdo académica. Apesar de ja existir pesquisas preocupadas em explicitar as praticas, o
Direito continua sendo um campo fechado, preocupado em elaborar doutrina, ainda que nao
corresponda com a realidade. Dessa forma, o presente artigo pretendeu refletir sobre a
importancia de pensarmos as praticas judiciarias, analisando como de fato se operam,
principalmente a partir da visao dos atores do campo, sendo imprescindivel, para tanto, uma

interlocucao com as Ciéncias Sociais.
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