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      Prefácio


      Munir Cury1


      Chiara Lubich (1920-2008), fundadora do Movimento dos Focolares e detentora de vários prêmios internacionais em reconhecimento pela sua dedicação à paz e à fraternidade universal – dentre os quais se evidencia aquele do Conselho da Europa pelos Direitos Humanos –, ao conclamar os homens de boa vontade que têm fome e sede de justiça a viverem a fraternidade, assim se expressa: “Os obstáculos para a harmonia da convivência humana não são apenas de ordem jurídica, ou seja, devida à falta de leis que regulem esse convívio; dependem de atitudes mais profundas, morais, espirituais, do valor que damos à pessoa humana, de como consideramos o outro”.


      Essa proposta, dirigida a todos os homens e a cada um em particular, incluindo os operadores do Direito, tem sua origem no relacionamento pessoal que se estabelece na vida em sociedade. Ideal compartilhado por vários filósofos, entre os quais Voltaire, quando afirmava que “é preciso considerar todos os homens como nossos irmãos” (Tratado sobre a tolerância, p. 121), e reproduzido pela nossa Constituição Federal, ao proclamar no seu Preâmbulo a sociedade fraterna como base da vida social brasileira.


      Desse aparentemente singelo comportamento proposto por Chiara Lubich surgiu uma mobilização internacional, expandida em mais de cento e noventa e quatro nações, conhecida como Movimento dos Focolares, cujos membros, participando de forma ativa da cultura contemporânea, passaram a inserir o espírito da fraternidade nos mais diversos campos da atuação humana, da política à economia, à medicina, à pedagogia, à arte, ao Direito etc.


      Convencionou-se denominar à interação cultural desse espírito de fraternidade, nas inúmeras áreas, de “inundação”, termo empregado por João Crisóstomo como metáfora da grande cheia de águas de sabedoria que transbordam do rio, alagando as terras próximas. Ou seja, o princípio da fraternidade, com sua regra de ouro - fazer ao outro o que se gostaria que fosse feito a si próprio – como raiz do comportamento profissional que se expande e penetra em todos os setores, irrigando-os, fertilizando-os, fermentando-os e transformando-os em benéficos resultados para a convivência humana.


      


      Particularmente em relação à ciência do Direito e à distribuição de justiça, a “inundação” vem conferindo novo perfil ao cotidiano do operador, partícipe de uma revolução pacífica, silenciosa, mas ativa e transformadora, que desloca o antigo eixo jurídico homem-Estado ou Estado-homem, para o novo eixo homem-todos os homens.


      Eis-nos, em consequência, diante da “inundação” do Direito, verdadeira alavanca para que os profissionais permeiem a própria atuação com fundamento na categoria jurídica da fraternidade, alavanca esta impulsionada por uma nova cultura, que vem orientando a doutrina e a jurisprudência nacional e internacional.


      É sempre oportuno lembrar que pensadores de todas as épocas não hesitam afirmar que a verdadeira noção de justiça e Direito penetrou no mundo com o cristianismo, que proclamou, de maneira e com amplitude e convicção até então desconhecidas, a igualdade fundamental e a fraternidade universal de todos os homens, de qualquer raça e condição.


      Já o saudoso papa João Paulo II, em sua mensagem aos participantes do Congresso de Juristas Católicos, de 24 de novembro de 2000, afirmava que “o restabelecimento da fraternidade universal não pode ser o resultado dos esforços apenas dos juristas; no entanto, a contribuição deles para a realização dessa tarefa é algo específico e indispensável. Faz parte da sua responsabilidade e missão”.


      


      Nesse início de século, o homem individualmente e a sociedade como um todo são frequentemente abalados por pressões de todo gênero, atingindo desde o pequeno núcleo familiar até a comunidade internacional, exigindo como resposta ideias e posturas que assegurem a mais eficaz tutela da pessoa e os seus direitos invioláveis, e, como corolário, a segurança e a paz nos relacionamentos.


      Toda ordem jurídica positiva, assim como cada norma ou instituição jurídica, deve-se inspirar em determinados valores sociais e procurar assegurar o respeito efetivo àqueles valores que os membros da sociedade consideram necessários à convivência social, tais como justiça, bem comum, segurança, interesse público, entre outros. O homem é o fim último de toda e qualquer atividade jurídica, social e política.


      E é exatamente a partir de cada homem e para cada homem que essa nova cultura jurídica da fraternidade vem se expandindo em todo o mundo, inclusive no Brasil. Ela floresce e desenvolve-se por meio de congressos, seminários, encontros nacionais e regionais, grandes ou pequenos grupos que se reúnem para estudar, aprofundar e discutir temas da atualidade, procurando dar uma contribuição científica para o aprimoramento do Direito como instrumento que objetive a garantia da dignidade humana. Verbi gratia, podemos mencionar congressos internacionais realizados na América Latina e em países europeus a partir do ano 2000, que se desdobraram em outros tantos em nosso País, como na região Sudeste (setembro de 2003 e janeiro de 2008), na região Norte-Nordeste (outubro de 2007), na região Sul (setembro de 2008), e na região Norte (novembro de 2011).


      A presente obra, cujo lançamento é oferecido ao público durante o II Congresso Nacional Direito e Fraternidade, realizado no auditório da Mariápolis Ginetta, Vargem Grande Paulista, no período de 25 a 27 de janeiro de 2013, pretende ser mais uma contribuição para essa concepção do Direito à luz da categoria jurídica da fraternidade.


      Procurando apresentar essa nova cultura desde a vida acadêmica, com o objetivo de formar jovens e futuros profissionais imbuídos de tais valores, e expondo e fundamentando alguns ramos do Direito à luz da categoria jurídica da fraternidade, os autores dos importantes temas contidos nesta obra, e apresentados durante o Congresso, fundamentam-se em princípios doutrinários e científicos consagrados pela jurisprudência, lançando um desafio humanista para a distribuição da Justiça.


      E nesse desafio não estamos sós, mas irmanados por um nobre ideal de fazer do Direito instrumento de paz e concórdia, introduzindo no litígio característico do processo, a maior parte das vezes marcado pela mágoa, pelo ódio, pelo desejo de vingança ou mesmo pela sádica retaliação, o fermento da possível sociedade justa e fraterna.


      


      Vargem Grande Paulista, janeiro de 2013


      
        
          1 Procurador de Justiça aposentado, corredator do Estatudo da Criança e do Adolescente, e membro da Comissão Nacional de Direito e Fraternidade.

        

      

    

  


  
    
      1. O princípio da fraternidade no Direito: instrumento de transformação social


      Pedro Maria Godinho Vaz Patto1


      a. O princípio da fraternidade e o Direito


      Para abordar o tema do princípio da fraternidade no Direito, talvez seja bom começar por uma questão algo provocatória, mas que me parece pertinente: não será exigir demais ao Direito que este pretenda almejar à fraternidade, tê-la como meta?


      Segundo uma definição clássica, aquela que me foi apresentada quando estudei Introdução ao Direito, este consiste na “ordenação coercível das relações sociais segundo a justiça”. Ora, a fraternidade é livre e espontânea, não pode ser imposta (“coercível”). E a fraternidade será mais do que a justiça.


      Por outro lado, os profissionais do Direito lidam, na esmagadora maioria dos casos, com realidades bem distantes da fraternidade, que chegam mesmo a ser o seu exato oposto (eu sou juiz na área criminal e lido com homicídios, crimes sexuais, tráfico de droga, violência doméstica). Não bastará, e não será mais realista, contentarmo-nos com a exigência de respeito dos direitos e deveres das pessoas envolvidas nessas situações, que podem ser impostos coercivamente, sem pretender que nessas situações se instaurem relações fraternas, o que se significa relações de amor recíproco?


      Mas será que estamos perante dois compartimentos estanques, o da justiça e do Direito de um lado, e o do amor e da fraternidade do outro lado?


      É bom clarificar estas distinções, salientar que a fraternidade não pode ser imposta por decreto e que “há mais vida para lá do Direito”. Mas não estamos perante compartimentos estanques. Como se relacionam e interpenetram as exigências da justiça e da fraternidade no Direito é o que tentarei abordar de seguida, lançando algumas pistas, que certamente não são mais do que isso mesmo e deixam espaço a muitos aprofundamentos ulteriores.


      Não posso deixar de começar por recordar um congresso em que participei, com cerca de setecentos operadores no campo do Direito (magistrados, advogados, notários, professores universitários, estudantes, agentes de polícia etc.) de mais de trinta e cinco países de quatro continentes, em Castelgandolfo, Roma, de 18 a 20 de novembro de 2005, com o título “Relações no Direito: que espaço para a fraternidade?”2 Foi esse o primeiro encontro internacional promovido por Comunhão e Direito, a organização que procura aprofundar as implicações da espiritualidade da unidade, do Movimento dos Focolares, no âmbito do pensamento jurídico, e que está na origem deste nosso congresso de hoje.


      No manifesto de apresentação desse congresso de 2005 afirmava-se: “os princípios da liberdade e da igualdade, traduzidos no plano jurídico, reforçaram os direitos individuais, mas não são suficientes para assegurar a vida das relações e da comunidade, se faltar a fraternidade”. Giovanni Caso, presidente honorário do Supremo Tribunal italiano (Corte di Cassazione), da Comissão Central de Comunhão e Direito, desenvolveu essa ideia, salientando como o Direito moderno, que tende a reproduzir a cultura do seu tempo, tem acentuado a defesa dos interesses do indivíduo, menosprezando as exigências da relação.


      Assim, o Direito surge como o Direito dos indivíduos, considerados isoladamente e muitas vezes em contraposição. O próprio Direito é encarado como instrumento para resolver conflitos de liberdade. Mas consegue, verdadeiramente, atingir esse objetivo e, sobretudo, consegue conciliar as liberdades individuais numa síntese superior que leva à comunhão, na qual, e graças à qual, os próprios sujeitos poderão ver tuteladas, e até potenciadas, as respectivas identidades?


      Como salientou, no início do congresso, Fausto Goria, da Universidade de Turim, há a convicção difusa de que direito e fraternidade são realidades situadas em planos bem distintos: a fraternidade não pode deixar de ser espontânea quando o Direito se caracteriza pela coercibilidade (pode ser imposto contra a vontade dos destinatários) e o Direito só será necessário precisamente quando não interveio antes a fraternidade. Mas, também de acordo com esse conferencista, se pensarmos no famoso mote da Revolução Francesa (liberdade, igualdade, fraternidade), surge espontânea a reflexão: os valores da liberdade e igualdade tornaram-se importantes valores jurídicos; a fraternidade deverá situar-se apenas no plano moral e social ou não será o valor decisivo que permite equilibrar e conciliar, também no plano jurídico, a liberdade e a igualdade, limitando a liberdade para realizar a igualdade e travando a expansão desta à custa da primeira?


      Conhecemos as experiências históricas dramáticas da tentativa da realização da igualdade à custa da liberdade, com a implementação do totalitarismo. Mas o falhanço dessas tentativas deixou campo livre ao sacrifício da igualdade (no sentido de verdadeira igualdade de oportunidades, para além da igualdade puramente formal ou jurídica) em nome da liberdade (esta limitada ao campo econômico através dos mecanismos de mercado), a que continuamos a assistir. As reflexões da filosofia política têm girado em torno da primazia que é dada a um e outro destes valores. A fraternidade pode conciliar as exigências da liberdade e da igualdade, sem sacrificar nenhuma delas. Que implicações tem esta noção no plano jurídico?


      Uma primeira implicação é a do reforço dos próprios direitos e deveres de justiça que são alicerces de todo o edifício jurídico.


      Não será descabido a este propósito evocar a Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 19483, o instrumento jurídico de maior relevo que faz alusão ao valor da fraternidade4. Depois de, no seu Preâmbulo, ter evocado a “família humana”, proclama, no seu Artigo 1º:


      Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razão e consciência, devem agir uns para com os outros em espírito de fraternidade.


      Esse horizonte, o horizonte da fraternidade, é o que mais se coaduna com a efetiva tutela dos direitos humanos fundamentais. A consciência de que o titular desses direitos, qualquer pessoa só por ser pessoa (e não por uma qualquer capacidade ou mérito), é membro de uma mesma e única família, não pode deixar de influenciar a interpretação relativa ao alcance desses direitos e a ação orientada para a sua efetiva tutela.


      Talvez venha a propósito referir a polémica gerada há cerca de um ano a propósito de um artigo publicado numa revista de ética médica, no qual se pretende legitimar o infanticídio com o argumento de que o bebé recém-nascido, como o embrião e o feto, não têm o estatuto moral de pessoa. Não basta ser humano para ter direito a viver. Só tem o estatuto de pessoa e o direito a viver quem é capaz de atribuir valor à sua existência porque formula objectivos (aims) para o futuro dessa existência e tem, por isso, interesse em viver.


      É intuitiva a refutação desta tese:


      A vida é o maior dos bens humanos e o primeiro dos direitos humanos, o pressuposto de todos os outros bens e de todos os outros direitos. E é assim mesmo que o seu titular não tenha consciência disso e disso não se aperceba. Se isto sucede, tal verifica-se porque há alguma debilidade devida à idade (do embrião, do feto, do recém-nascido, da criança), à doença ou à deficiência em graus extremos. Não é por causa de uma qualquer incapacidade ou debilidade que a pessoa perde dignidade, valor moral ou direitos. Pelo contrário, é precisamente nos casos de maior debilidade ou incapacidade que mais se justifica eticamente o cuidado dos outros e a tutela da ordem jurídica. Quem mais precisa ser defendido é quem não é capaz de se defender por si próprio. É nesses casos que vale especialmente a advertência evangélica sobre o amor ao “mais pequeno dos meus irmãos”. E também a regra de ouro comum a todas as religiões e correntes éticas laicas: “não faças aos outros o que não gostarias que te fizessem a ti” (a ti, que já foste um feto ou um recém-nascido e a quem ninguém impediu o natural desenvolvimento). A consciência de que o embrião e o feto são membros da família humana não deixa, pois, de ter implicação, nesta e noutras matérias de interpretação e tutela dos direitos humanos.


      Assim também, por exemplo, no empenho em erradicar a pobreza como violação dos Direitos Humanos. Na verdade, uma sociedade verdadeiramente fraterna não pode resignar-se à persistência da pobreza, como em qualquer família não se tolera que qualquer dos seus membros esteja privado de satisfazer as suas necessidades básicas.


      Mas as implicações do princípio da fraternidade no Direito não se limitam ao reforço dos direitos e deveres que são corolários do respeito pela dignidade da pessoa humana e das exigências de justiça.


      Uma outra vertentes dessas implicações relaciona-se com a atuação do Direito através dos seus operadores, do Direito que assim se torna vivo, do Direito que através das pessoas deixa de ser, como dizem os anglo-saxónicos, Law in books e passa a ser Law in action. Se as normas jurídicas não podem impor a fraternidade, pode a atuação dos operadores do Direito (advogados, magistrados, notários, funcionários judiciais, agentes policiais e penitenciários) testemunhá-la. A postura e atitude de um juiz pode ser fraterna mesmo quando condena, porque o faz depois de plenamente se identificar com a situação do condenado, tal como com a situação da vítima determinada e de todas as potenciais e indeterminadas vítimas. Quando assim é, quando se procura olhar a pessoa do condenado como um membro da mesma família, para lá do crime que possa ter cometido, e isso se reflete nas palavras e atitudes – posso dizê-lo por experiência própria –, a própria condenação é mais bem aceite. Muitas e variadas experiências deste tipo, de atuação da fraternidade através do testemunho dos operadores do Direito, serão certamente partilhadas durante este congresso. Eu próprio irei fazê-lo adiante.


      Mas penso que a própria dimensão normativa e institucional do Direito pode ser influenciada pelo princípio da fraternidade. Não no sentido de – como já disse – a fraternidade ser imposta “por decreto”. As normas e instituições jurídicas não podem impor a fraternidade, mas podem facilitá-la (em vez de dificultá-la), podem “abrir-lhe as portas” (em vez de as “fechar”). E tem todo o sentido que assim seja, porque a fraternidade é, por um lado, o terreno mais adequado para fazer germinar a própria consciência jurídica, a própria noção dos direitos e deveres recíprocos e a sua efetiva tutela, e, por outro lado, é o horizonte último que, para além do Direito, permite alcançar a plena harmonia social. Porque assim é, as normas e instituições jurídicas devem facilitar, e não dificultar, o estabelecimento de relações fraternas, que são relações justas, mas são mais do que relações justas.


      b. O principio da fraternidade no Direito Penal como o maior dos desafios


      Permitam-me que me detenha, de seguida, na análise mais aprofundada das implicações do princípio da fraternidade no âmbito do Direito Penal. São dois os motivos por que optei por esta análise mais aprofundada.


      Um primeiro motivo é de ordem pessoal. É nessa área que trabalho já há vários anos, é dela que tenho experiência mais direta e é, naturalmente, sobre ela que tem recaído mais a minha reflexão.


      Um outro motivo é o seguinte: é neste âmbito que o desafio é maior. É nesse âmbito que as situações com que lidamos (seja na perspetiva da gravidade do crime. seja na revolta e rancor da vítima, seja na reação da comunidade) mais distantes estão de espírito da fraternidade. É nesse âmbito que as exigências da justiça (que aqui se traduzem na aplicação de penas, com o que isso implica de sofrimento) parecem estar mais distantes desse espírito.


      No âmbito da reflexão e dos estudos que tenho feito sobre a temática dos fins das penas numa perspetiva cristã, deparei-me como um interessante livro de um teólogo evangélico, Christopher Marshall, Beyond Retribution: A New Testament Vision for Justice, Crime and Punishment (“Para além da retribuição: A visão do Novo Testamento sobre a justiça, o crime e a punição”; 2001), que começa por dizer logo no início (p. 1) que “o crime é uma das áreas do comportamento humano mais difíceis de lidar numa perspetiva cristã”. O filósofo do Direito italiano Francesco D´Agostino, por seu turno, afirma que “de todas as atividades práticas através das quais se estrutura a existência humana, o Direito Penal é aquela na qual brilha mais intensamente a nostalgia da caridade” (D’Agostino, 1989, p. 132-133).


      O desafio é grande, mas não posso fugir a ele. Até porque me deparo com ele todos os dias, não apenas quando reflito sobre essas questões.


      Podemos, desde já, salientar como o princípio da fraternidade, no âmbito do Direito Penal, nos conduz a encarar o agente do crime sempre como membro da família humana, por mais grave que seja o crime que cometeu. Há laços que se mantêm, apesar desse crime.


      Com disse há pouco, tenho aprofundado a questão dos fins das penas numa perspetiva cristã. Podemos facilmente traduzir as exigências evangélicas do amor e do perdão pelo ideal da fraternidade universal, que pode ser partilhado mesmo por quem não parta de pressupostos cristãos.


      As respostas que têm sido dadas a esta questão dos fins das penas numa perspetiva cristã nem sempre são coincidentes5. É fundamentalmente em redor das relações entre o retribucionismo e a ética cristã que se distinguem essas respostas.


      As teorias retribucionistas assentam no pressuposto do relevo metajurídico do crime como violação de uma norma de valor absoluto e não contingente. A pena é concebida como fim em si mesmo, como castigo, compensação ou reparação do mal provocado pelo crime. O mal que representa a pena recompõe a ordem perturbada pelo mal produzido pelo crime. A pena tem, pois, uma justificação ética, independentemente de considerações de tipo utilitarista.


      Para uma primeira corrente, em que se podem integrar Pio XII, nos seus discursos de 3 de outubro de 1953, aos participantes do VI Congresso Internacional de Direito Penal6, e de 5 de dezembro de 1954, aos juristas católicos italianos7, o penalista Giuseppe Bettiol8, e os filósofos do Direito Michel Villey (1983, p. 181ss.) e Francesco D’Agostino (op. cit., p. 85ss.; Idem, 1982, p. 236ss.), o retribucionismo é uma exigência da lei natural e da ética cristã. A pena é, antes de tudo, uma exigência ética de reação ao mal. A ordem violada pelo ato culposo exige o restabelecimento do equilíbrio perturbado. Essa reação não se confunde com a vingança, pois a pena retributiva é expressão de justiça, a qual pressupõe racionalidade, proporção e equilíbrio, enquanto a vingança é expressão puramente passional.


      Numa perspetiva teológica, esses autores invocam a ideia de justiça divina (que não é anulada pela misericórdia divina) como justiça retributiva: cada um receberá de acordo com o seu comportamento. Invoca-se, por outro lado, a lógica retribucionista que estaria na base do mistério da Paixão de Cristo. Associa-se, por último, o carácter expiatório da sanção penal ao valor moral e cristão da penitência.


      Independentemente das justificações teológicas, invocam esses autores os pressupostos metafísicos e personalistas do retribucionismo, em oposição ao positivismo naturalista de que seriam expressão teorias alternativas. Só o princípio retribucionista exigiria a culpa como pressuposto e medida da pena. Em coerência com os seus princípios, teorias baseadas na defesa social (tanto as que apelam à intimidação, como as que apelam à reinserção social do delinquente) sacrificam inevitavelmente essa exigência e só essa exigência impede que a pessoa seja instrumentalizada como meio ao serviço de fins de prevenção e utilidade social.


      De uma perspetiva radicalmente diferente, partem os autores que recusam a compatibilidade entre o retribucionismo e a doutrina cristã. Estes veem na reinserção social ou na reeducação do delinquente os fins primordiais da pena e a tradução concreta dos ideais cristãos de caridade, solidariedade, reconciliação e perdão. Integram-se nessa corrente o teólogo austríaco Eugen Wiesnet (1987) e os penalistas italianos Mario Romano (1981, p. 477ss.), Francesco Stella (1985, p. 309ss.) e Luciano Eusebi (1987, p. 275ss.; Idem, 1985, p. 93ss.; Idem, 1990).


      Para essa corrente, o retribucionismo não pode libertar-se completamente da ideia de vingança, pois supõe a resposta ao mal com outro mal, ao conflito com o conflito, perpetuando o seu ciclo vicioso. Não corresponde à visão bíblica da justiça divina como apelo à reconciliação e à pacificação. E “conversão” e “reconciliação” são expressões bíblicas que se podem traduzir, no âmbito do Direito Penal moderno, por “reintegração”, “reinserção social” ou “ressocialização”.


      Como resposta à tese segundo a qual somente o retribucionismo garante a proteção da dignidade da pessoa humana, afirma-se, por outro lado, que o objectivo da reinserção social não deve ser concebido como um conjunto de estratégias de condicionamento e de imposição coativa de valores, nem sequer como uma terapia, mas como uma oferta de possibilidades que permitam a livre adesão do condenado aos valores fundamentais da convivência social. Por outro lado, afirma-se que só o objectivo de reinserção social permite a tutela efetiva, não puramente formal e abstrata, da dignidade da pessoa humana, quer porque acentua a necessidade de políticas sociais que combatam os factores criminógenos que condicionam efetivamente a liberdade, quer porque oferece ao condenado a possibilidade de rápida integração na vida civil (cf. Eusebi, 1987, p. 305ss.; Idem, 1990, p. 84-85; Idem, 1985, p. 118-119 e 131ss.).


      Na área de pensamento cristão de tradição protestante anglo-saxónica, essa questão também tem obtido respostas que acentuam a superação do retribucionismo em prol da chamada “justiça restaurativa” (restorative justice).


      Um dos principais expoentes dessa proposta de novo paradigma de justiça penal, Howard Zehr (cf. 2002a, 2002b), encontra uma das suas raízes no modelo bíblico da justiça de Deus no âmbito da Aliança com o seu Povo (covenant justice), que não se limita ao castigo, mas busca continuamente a reconciliação e a plenitude da paz e harmonia (este o sentido do shalom hebraico), modelo que se distingue do código babilónico de Hamurabi, e dos sistemas jurídicos grego, romano e moderno.


      O modelo da “justiça restaurativa” encara o crime, já não tanto como violação da Lei, na sua abstração, mas sobretudo como uma ferida nas pessoas e relações concretas. Essa ferida deve ser curada através da reparação do mal causado à vítima (mais do que através da simples punição) e da “restauração” dessas relações. Parte de uma visão da sociedade como teia de relações: todos os seus membros estão ligados entre si e são afetados quando alguma dessas relações se quebra; cada um desses membros é único e válido e deve ser respeitado nesse seu valor e nessa sua unicidade. O modelo retributivo tradicional, por um lado, esquece a vítima concreta e as suas necessidades em nome da tutela da Lei abstrata e, por outro lado, tende a separar o agente do crime da vítima, sempre encarados em posições opostas, desencorajando o conhecimento recíproco, a assunção de responsabilidades daquele para com esta e a reconciliação entre ambos. O sistema restaurativo, pelo contrário, propõe-se encorajar esse conhecimento recíproco, essa assunção de responsabilidades e essa reconciliação.


      Christopher Marshall, no livro a que já me referi, Beyond Retribution, também defende o paradigma da “justiça restaurativa” como o mais conforme à mensagem bíblica, particularmente à do Novo Testamento. Nele, afirma o seguinte:


      O ministério de Jesus é manifestação do modelo de justiça divina (refletido nas parábolas do filho pródigo e da ovelha perdida, na atitude para com a mulher adúltera, na sua própria Paixão e Morte, encaradas como meios de salvação e reconciliação, e não como satisfação retributiva vicária). Este modelo surge já no Antigo Testamento, em que a justiça de Deus, na sequência das infidelidades do Povo à Aliança, não se fixa pelo castigo e tende sempre à cura e à reconciliação (“Não quero a morte do pecador, mas que ele viva”; Ezequiel 18,23). O mal não se cura com outro mal, mas apenas com a inversão do próprio mecanismo do mal, ou seja, com a substituição da lógica do “olho por olho, dente por dente” pela lógica do perdão e da reconciliação. O perdão não se confunde com a fraqueza, com o esquecimento ou com a indiferença perante o mal. São exemplos de concretização deste novo paradigma de justiça penal as experiências das chamadas Comissões de Verdade e Reconciliação, que têm surgido um pouco por todo o mundo (Timor-Leste, Guatemala, Peru, Chile, Brasil, Serra Leoa) a partir do modelo experimentado na África do Sul, na transição que se seguiu à queda do regime do apartheid.


      Nessa mesma linha, apresentando essa experiência da Comissão Verdade e Reconciliação sul-africana como modelo desse novo paradigma de justiça, pode ver-se também o livro do teólogo sul-africano John de Gruchy Reconciliation Restoring Justice (2002)9. E, numa perspetiva mais ampla, relativa ao impacto do perdão nas relações sociais e políticas, nacionais e internacionais, pode ver-se o livro do teólogo norte-americano Donald W. Shriver Jr. An Ethics for Enemies Forgiveness in Politics (1995)10.


      Em todas essas reflexões encontramos eco do princípio da fraternidade: a reconciliação é uma exigência da fraternidade, porque o agente do crime não deixou de ser membro da família humana, porque ele e a vítima continuam a ser membros dessa mesma e única família.


      Uma primeira questão deve, porém, ser esclarecida.


      Não serão as máximas evangélicas válidas apenas, ou sobretudo, para as relações interpessoais, e não para as relações políticas, para a atuação individual, e não para a atuação do Estado? Cada um pode perdoar ao seu inimigo, o Estado não (não pode substituir-se às vítimas, e as vítimas nem sempre são pessoas determinadas, ou não só essas pessoas determinadas). Voltamos à questão inicial: a fraternidade e a reconciliação não podem ser impostas.


      Trata-se, antes, em meu entender, de buscar uma mediação que recusa o dualismo ético e não afasta as exigências da ética evangélica (que podemos traduzir, numa perspetiva não confessional, pelo ideal da fraternidade) do ordenamento jurídico e estadual, mas adapta-as aos diferentes contextos.


      É claro que não podemos transpor directamente a mensagem bíblica a respeito das relações entre o pecador e Deus e o sentido da justiça e da misericórdia divinas para o Direito Penal. Pecado e crime não são sinónimo; o primeiro tem a ver com a atitude interior, o segundo com comportamentos externos socialmente danosos. Mediante o sistema penal, nunca poderemos impor a conversão interior do criminoso, mas apenas propor ou facilitar essa conversão. A justiça humana é necessariamente imperfeita e nunca poderá reflectir fielmente a justiça divina. Mas tudo isto não significa que, com o necessário esforço de mediação, não possamos colher da mensagem bíblica (que se traduz no princípio da fraternidade universal, a que poderão aderir pessoas de convições não cristãs ou não religiosas) importantes pontos de referência para o tema que nos ocupa.


      Queria agora deter-me numa mensagem de João Paulo II que me parece oferecer, de uma forma sintética, mas particularmente clarividente, uma síntese feliz das teses que vimos analisando, mesmo das que se apresentam como antagónicas (as que aceitam e as que recusam o fim retributivo da pena). Trata-se da mensagem para o Dia Mundial da Paz de 1º de janeiro de 2002 Não há paz sem justiça, não há justiça sem perdão11. Nela João Paulo II aborda a questão da relação entre justiça e perdão, conceitos habitualmente encarados como contraditórios, mas que na sua perspetiva não o são. E afirma:


      Muitas vezes me detive a reflectir nesta questão: qual é o caminho que leva ao pleno restabelecimento da ordem moral e social tão barbaramente violada? A convicção a que cheguei, raciocinando e confrontando com a Revelação bíblica, é que não se restabelece cabalmente a ordem violada senão conjugando mutuamente justiça e perdão. As colunas da verdadeira paz são a justiça e aquela forma particular de amor que é o perdão. […] Por isso, a verdadeira paz é fruto da justiça, virtude moral e garantia legal que vale sobre o pleno respeito de direitos e deveres e a equitativa distribuição de benefícios e encargos. Mas, como a justiça humana é sempre frágil e imperfeita, porque exposta como tal às limitações e aos egoísmos pessoais e de grupo, ela deve ser exercida e de certa maneira completada com o perdão que cura as feridas e restabelece em profundidade as relações humanas transformadas. Isso vale para as tensões entre os indivíduos, como para as que se verificam em âmbito mais alargado e mesmo as internacionais. O perdão não se opõe de modo algum à justiça, porque não consiste em diferir as legítimas exigências de reparação da ordem violada, mas visa sobretudo àquela plenitude de justiça que gera a tranquilidade da ordem, a qual é bem mais do que uma frágil e provisória cessação das hostilidades, porque consiste na cura em profundidade das feridas que sangram nos corações. Para tal, justiça e perdão são essenciais. (n. 2-3)


      O perdão e a justiça não são, pois, antagónicos. O perdão ultrapassa e completa as exigências da justiça, sem anular essas exigências. E fá-lo em função de uma mais sólida e consistente harmonia social (“que cura em profundidade” as “feridas que sangram nos corações”).


      Por outro lado, o perdão não tem uma dimensão puramente individual, moral ou religiosa, tem também uma dimensão social (afasta-se, pois, o dualismo ético a que acima já me referi):


      Como acto humano, o perdão é, antes de mais, uma iniciativa individual do sujeito na sua relação com os seus semelhantes. Porém, a pessoa tem uma dimensão social essencial, que lhe permite estabelecer uma rede de relações com a qual se exprime a si mesma: infelizmente não só para o bem, mas também para o mal. Consequentemente, o perdão torna-se necessário também em nível social. As famílias, os grupos, os Estados, a própria comunidade internacional, necessitam de abrir-se ao perdão para restaurar os laços interrompidos, superar situações estéreis de mútua condenação, vencer a tentação de excluir os outros, negando-lhes possibilidade de apelo. A capacidade de perdão está na base de cada projecto de uma sociedade mais justa e solidária. (n. 9)


      Cruzamo-nos aqui com outro dos temas do título desta minha comunicação: a fraternidade como semente de transformação social, que vai para além das relações interpessoais de proximidade.


      Parece-me que esta mensagem de João Paulo II contém, na sua concisão, uma feliz e harmoniosa conjugação de duas perspetivas. Por um lado, afirma que o perdão não anula as exigências retributivas da justiça (as “legítimas exigências de reparação da ordem violada”12). Por outro lado, afirma que a pura retribuição, sem o perdão, não permite alcançar a plena e definitiva harmonia social (“aquela plenitude de justiça que gera a tranquilidade da ordem, a qual é bem mais do que uma frágil e provisória cessação de hostilidades, porque consiste na cura em profundidade das feridas que sangram nos corações”). O perdão supõe, assim, a reconciliação entre o agente do crime e a sociedade, o que significa que esta deve oferecer àquele as possibilidades da sua livre (porque só na liberdade se respeita a dignidade da pessoa) reeducação e reinserção social.


      Ao evocar o perdão a propósito da justiça, vem à mente de imediato a figura da amnistia. A frequência com que em Portugal se recorreu no passado a esse instrumento (em princípio excecional), com uma finalidade predominante de descongestionamento do serviço dos tribunais, tem contribuído para o seu descrédito. Noutro contexto, vêm à mente as amnistias de crimes de homicídio, tortura e outras violações de Direitos Humanos no âmbito de regimes ditatoriais sul-americanos (a famosa lei do “ponto final” argentina, por exemplo). A questão que se coloca é a de saber se é essa a via para se alcançar uma verdadeira e sólida reconciliação.


      O Papa, na sua mensagem, não apresenta a justiça e o perdão em termos antitéticos ou alternativos: “o perdão opõe-se ao rancor e à vingança, não à justiça”. Diante das situações enunciadas, de violações graves do direito à vida e de outros direitos fundamentais, a reconciliação não poderá basear-se na amnésia colectiva e na desconsideração das vítimas. A amnistia sacrifica, para além da justiça, a própria verdade, pois não se chega sequer a fazer luz sobre a prática do crime, sobre o que se passou verdadeiramente. É por isso que se tem salientado, a esse respeito, o dever de verdade e de memória como pressuposto para uma verdadeira reconciliação, sem a qual as feridas permanecem, a vingança não deixa de ser uma tentação e os perigos de repetição dos crimes em apreço não estão de modo nenhum afastados13. É a partir desse pressuposto que têm operado as Comissões Verdade e Reconciliação a que já me referi. Em 1993, os bispos chilenos pediam que, pelo menos, não fosse sacrificada a verdade a respeito dos crimes cometidos durante a ditadura: “Não será certamente a justiça perfeita, mas confiamos em que isso ajudará, o melhor possível, a cicatrizar as feridas existentes” (La Croix – L’Événement, 2.mai.94, p. 3). A respeito desse tipo de situações, o grupo Paroles, composto por personalidades católicas francesas de diferentes sensibilidades e formações, exprimia-se assim em 1999, por ocasião do processo de Pinochet (La Croix – L’Événement, 16.juil.99, p.17):


      O perdão é fonte de libertação e de pacificação tanto para o carrasco como para a vítima. Oferecer o perdão rompe o ciclo da violência/vingança que destrói ou paralisa a relação pessoal ou o equilíbrio social. Pedir perdão exprime um olhar novo para com a vítima e a consciencialização da falta cometida […]


      No entanto, celebrar o perdão não dispensa nenhuma sociedade do dever de justiça. O recurso ao Direito é, então, precioso. Impõe-se a qualquer dirigente, para além dos inevitáveis compromissos e das tentações de amnésia que provocam um efémero sentimento de paz. (La Croix – L’Événement, 16.juil.99, p.17)


      É essa também a posição em que se coloca João Paulo II: “O perdão não se opõe de modo algum à justiça, porque não consiste em diferir as legítimas exigências de reparação da ordem violada”. As “exigências de reparação da ordem violada” começam pelo dever de verdade e memória, mas não se restringem a isso. Há que definir solenemente o mal como mal. Mas não bastará esse dever de verdade para reprovar o mal.


      Quem reconhece os seus erros arrepende-se e pede perdão, reconhece também a dívida que contraiu para com as vítimas e para com a sociedade, a necessidade de “reparação da ordem violada”. A esse respeito, refere-se, por vezes, o exemplo retratado no célebre romance de Dostoievski Crime e castigo, que reflete a exigência, provocada pelo remorso pelo crime cometido, de expiação através do sofrimento e da pena14.


      Compreende-se que está em causa, em muitas das situações de amnistia, a necessidade política de garantir delicados equilíbrios de situações de transição que se pretendem pacíficas. Foi assim na América Latina, na África do Sul e em Timor-Leste. Considerações desse tipo não podem, obviamente, ser desprezadas. Mas, para que se possa falar com autenticidade em perdão e reconciliação, para que esta seja sólida e duradoura, importa não suprimir em absoluto as exigências da justiça, que supõem alguma forma de retribuição15, ainda que esta, porque a justiça não se confunde com a vingança, não tenha que ser concebida de forma estrita, com a pretensão de que o mal da pena tenha que equivaler em gravidade ao mal do crime (o que deixa algum espaço à influência do tipo de considerações de ordem política referidas).


      A corrente da “justiça restaurativa” não ignora as “exigências de reparação da ordem violada” (para continuar a usar a expressão da mensagem de João Paulo II que vimos comentando). Até acentua essas exigências na perspetiva dos direitos da vítima, esquecidos no modelo retributivo tradicional, focado antes na violação da Lei em abstrato. Tem todo o mérito em fazê-lo. Mas também pode cair no desequilíbrio oposto: confundir a reparação penal com a reparação civil. Para além dos danos da vítima, há danos sociais. Há crimes de vítima determinada, mas também crimes de vítima indeterminada (a corrupção, os crimes contra o ambiente e a saúde pública, os crimes econômicos). Mesmo nos crimes de vítima determinada (o caso paradigmático do homicídio, mas muitos outros, sobretudo os crimes de natureza pública, cuja punição não depende de queixa da vítima ou seus representantes), não está em causa apenas o interesse da vítima; está em causa a tutela de valores e bens jurídicos (mais do que uma Lei em abstrato) que estruturam a vida comunitária (no caso do homicídio, o valor e o bem jurídico da vida humana, pressuposto de todos os outros bens jurídicos). Daí que, em meu entender, as “exigências de reparação da ordem violada” não se possam limitar à reparação do dano da vítima (por vezes até impossível: veja-se o caso do homicídio)16.


      Mas, como vimos, para alcançar a plena harmonia social, não basta a justiça. O perdão e a reconciliação permitem a inversão da lógica da resposta ao mal com o mal, o restabelecimento de laços que se quebraram, um recomeço, uma nova vida. Permitem, segundo a mensagem de João Paulo II que continua a servir-nos de guia, “a cura em profundidade das feridas que sangram nos corações” Na perspetiva do princípio da fraternidade, permitem restabelecer, precisamente, os laços fraternos, que não deixam de se verificar, mesmo com o criminoso.


      Será isso o objectivo incompatível com a própria essência da pena?


      A pena pode ser um instrumento de reconciliação entre o agente do crime e a sociedade, que permite recompor aquela comunhão que a prática do crime rompeu. Exprime-se, a este respeito, o juiz francês Michel Anquestil:


      O delinquente age contra si ao agir contra a sociedade, pois destrói qualquer possibilidade de conquistar a felicidade, ao retirar-se da comunhão, ao marginalizar-se a si próprio […] A pena humanizada não é, em rigor, vingança cega, violência destinada a dominar quem é punido: ela é abertura a uma comunhão restabelecida, ela traz consigo a oferta de perdão, ou não é justa! […] No fundo, o ideal da pena, a esperança que ela traz consigo é o de convidar quem é punido a tornar-se o filho pródigo da parábola. […] Quando a culpa é reconhecida, raramente o princípio da pena é contestado. São as condições do julgamento, e depois da execução da pena, que suscitam um formidável sentimento de revolta e matam à nascença a possibilidade de reconciliação. (1983, p. 141-142)


      Procurando conciliar a natureza repressiva da pena, e a sua justiça, com a reintegração social do agente do crime, afirma o penalista português Manuel Cavaleiro de Ferreira:


      E assim, a pena não constitui intrinsecamente um mal. Enquanto restringe a esfera jurídica dos condenados, é castigo e como tal deve ser sentida. O castigo, porém, na sua essência, está na reprovação do crime pela condenação.


      A pena, na sua aplicação e execução, deve ao invés apontar para a redenção da culpa (repressão), através da readaptação social. A pena não será, portanto, um mal ou sofrimento equivalente ao mal cometido ou sofrimento causado; mas o meio adequado a suscitar a restituição à sociedade pelo delinquente do bem equivalente ao mal cometido, presuntivamente correspondente à extinção da culpa, a qual reage à pena. (1982, p. 309-310)


      Também não me parece incompatível associar o alcance retributivo da pena ao alcance ressocializador desta. A pena deve favorecer a reinserção social do agente do crime e deverá ser concebida como apelo e convite à “reconciliação” entre esse agente e a comunidade ofendida com a prática do crime. O primeiro passo para essa “reconciliação” é a aceitação, pelo agente, da necessidade de “saldar” a “dívida” que contraiu com a prática do crime. Quando há arrependimento sincero, essa aceitação, ou até essa exigência, é espontânea e natural.


      No entanto, a associação entre a teoria da retribuição e a lei de talião (“olho por olho, dente por dente”), como resposta a um mal com outro mal, persiste. É certo que, como já atrás se referiu, a pena representa um mal em sentido fáctico, não em sentido ético, e que entre a gravidade da pena e a gravidade do crime deve verificar-se uma relação de proporcionalidade, não uma relação de equivalência. Também é certo que a pena tem uma dimensão aflitiva incontornável: se não provocasse sofrimento (fosse qual fosse a sua finalidade), não seria uma pena, seria um prémio ou uma medida assistencial. Mas é difícil encontrar numa pena paradigmática, como a de prisão, uma dimensão social positiva que contrarie a imagem da resposta a um mal com outro mal. Embora reconheça que a retribuição parece corresponder a uma exigência conatural dos seres humanos, Mario Cattaneo considera “dificilmente superável a ideia de que na sua base esteja a ideia de vingança” (op. cit., p. 131).


      Para superar essa suspeita, ou a lógica da resposta a um mal com outro mal, haverá, então, que – em meu entender – conceber e aplicar penas com uma dimensão social positiva marcante, como sucede, de forma paradigmática e exemplar, com a pena de prestação de trabalho a favor da comunidade17 18. Nesta, será nítido que ao mal do crime se responde com um bem, com uma actividade socialmente meritória19. Mas a dimensão retributiva não está nela ausente, pois não deixa de ter um alcance sancionatório efetivo (não se confunde com uma medida puramente educativa ou de apoio social). Mesmo assim, sem deixar de ter um alcance retributivo, é reveladora de um esforço (recíproco) de aproximação e “reconciliação” entre o agente do crime e a comunidade. O agente do crime é reconhecido como pessoa útil à comunidade (não estigmatizado, como sucede com a pena de prisão) e, por isso, de acordo como o espírito que preside à função dessa pena, o trabalho escolhido deve corresponder às habilitações e capacidades desse agente e não deve, de modo algum, ser humilhante. O benefício do trabalho para a comunidade corresponde a uma forma simbólica de “saldar” uma dívida para com esta e de, assim, recompor uma relação que foi quebrada com a prática do crime.


      Para concluir essas reflexões sobre o princípio da fraternidade e o Direito Penal, gostaria de dizer o seguinte.


      À ideia da pena está intrinsecamente associada a de sofrimento. Ainda que concebida em função da reinserção social do condenado, não pode prescindir-se da sua dimensão aflitiva, pois, de outro modo, o Direito Penal perderia as suas autonomia e especificidade, confundindo-se com uma modalidade de assistência social que ignora a culpa e responsabilidade do agente do crime. Descobrir o sentido positivo dessa dimensão da pena é difícil para a mentalidade hedonista contemporânea, que recusa a dor como absurda e anti-humana. Mas à dor não pode escapar o homem contemporâneo, nem pode escapar o sistema jurídico-penal.


      É à luz da dor e do abandono de Jesus que a perspetiva cristã descobre o sentido do sofrimento. Nessa perspetiva, não há Cruz sem Ressurreição. Não é o sofrimento pelo sofrimento que encontra na dor de Jesus o seu sentido, mas o sofrimento como caminho para a Ressurreição, para o restabelecimento da plena unidade entre Deus e os homens e dos homens entre si20.


      Analogamente, a função da pena poderá encontrar a sua plena realização quando, para além do justo castigo, permite o restabelecimento da unidade, quebrada pela prática do crime, entre o criminoso e a sociedade.


      É verdade que todo esse caminho de reconciliação supõe a livre adesão do condenado, que supõe o reconhecimento do erro e o arrependimento. E nem sempre isso se verifica, como bem sabe quem – como eu – lida com essas situações. Voltamos à ideia inicial: a fraternidade não pode ser imposta, o arrependimento não pode ser imposto ao agente do crime e o perdão não pode ser imposto à vítima. Mas, como também já disse acima, o sistema jurídico-penal pode facilitar e encorajar (ou dificultar ou desencorajar) a reconciliação entre agente do crime de vítima, tal como a reconciliação entre o agente do crime e a comunidade. Aqui deixo algumas pistas de um caminho a percorrer nesse sentido.


      Um testemunho vivencial


      Salientei atrás a importância do testemunho vivencial dos operadores do Direito para que o princípio da fraternidade penetre no sistema jurídico.


      Gostaria de partilhar a minha pequena experiência nesse âmbito, que diz respeito à minha actividade de juiz, mas também à minha actividade de formador de futuros magistrados (a qual exerci durante nove anos).


      Em muitas situações, o processo-crime pode terminar com uma desistência de queixa associada a alguma forma de reparação material e moral. Tive algum sucesso nas tentativas que fazia e (quando era formador) explicava aos meus formandos que me parecia residir o segredo desse sucesso no esforço que eu fazia de me identificar plenamente com a situação e o sofrimento das duas partes (sentir este como “meu”). Trata-se de seguir a lição de Chiara Lubich: praticar a “arte de amar” que nos leva a “fazermo-nos um” com o outro. Isso me levava, antes de mais, a nunca desvalorizar o sofrimento da vítima, para a qual aquele processo seria o único quando para mim seria um entre muitas centenas.


      Na jurisdição criminal, o juiz decide a respeito da privação da liberdade das pessoas, por períodos mais ou menos longos. No caso do juiz de instrução (cargo que também exerci durante vários anos), que decide a respeito da prisão preventiva, a decisão não é menos relevante, pois uma privação da liberdade é sempre, em larga medida, irremediável (ao arguido, aquele período na prisão “já ninguém lho tira”), mesmo que possa ser reapreciada em fases ulteriores do processo, esteja sujeita a recurso ou possa, até, dar origem a uma eventual obrigação de indenização.


      Aqui, o exercício do poder não pode prescindir de uma sincera e “vivida” reflexão sobre o que representa a condenação e a privação da liberdade. É bom que o juiz, mentalmente e de algum modo, se identifique com o condenado, se “ponha na sua pele”, tente fazer seu o sofrimento deste, que está necessariamente associado à pena. E isto não para se envolver emotivamente de forma intensa (não teria, de resto, resistência psicológica para isso), ou deixar que um sentimento de compaixão o impeça de cumprir o seu dever de condenar (e até condenar com severidade, quando for caso disso), mas para que o poder não seja exercido “de ânimo leve”, com ligeireza, de forma superficial ou rotineira (aquele não é “mais um processo” entre tantos outros, nem “mais um recluso” entre tantos outros).


      Também pode ser um sinal algo patológico a satisfação pela condenação e a frustração pela absolvição. Há quem fale a esse respeito no “perverso prazer de condenar”. A condenação é uma necessidade e uma obrigação, não um motivo de satisfação ou deleite.


      Mas essa não é a única faceta da realidade, nem o único valor em jogo. O equilíbrio e a sensatez que se exigem sempre dos magistrados são aqui postos à prova de modo particular. Importa ter presentes todas as facetas da realidade e todos os valores em jogo. Do mesmo modo que o juiz não pode deixar de se identificar com o condenado, também não pode deixar de se identificar com as vítimas, reais ou potenciais (quem foi ou poderá ser vítima daquele arguido, ou de outros), de fazer seus as angústias e sofrimentos destes. E sem que, na ponderação de todos esses interesses e valores, se confundam os pesos relativos dos que dizem respeito às vítimas e dos que dizem respeito aos culpados (precisamente porque uns são vítimas e outros são culpados).


      O exercício do poder – já o disse – deve ser motivo de incómodos e agruras para o seu próprio titular. Por isso, será tão condenável o abuso como a omissão. O desapego em relação ao poder é um antídoto contra esse abuso, mas também contra essa omissão, contra o afã condenatório, mas também contra o alheamento descomprometido e irresponsável. Quantas vezes não seria mais fácil “lavar as mãos como Pilatos”, não ter que decidir, não “levantar ondas”, não enfrentar reacções hostis e deixar tudo como está? É sobretudo nestas ocasiões que se demonstra que o poder não é um privilégio, mas um serviço.


      Exercer com desapego o poder de punir tem outro alcance que me parece da maior relevância e que se liga à atitude (interior, mas com inevitáveis reflexos exteriores) do juiz para com os condenados. A esse respeito, várias vezes me vem à mente a advertência evangélica: “Não julgueis para não serdes julgados, pois, conforme o juízo com que julgardes, assim sereis julgados, e, com a medida com que medirdes, assim sereis medidos” (Mateus 7,1-5). Não me parece que esta advertência seja relativa apenas às relações interindividuais, e não também a quem julga por “dever de ofício”. Mas qual o sentido dessa advertência para o exercício da justiça?


      Recorda-nos, antes de mais, a necessária distinção entre a apreciação jurídica dos factos e a apreciação moral da pessoa. E também as insuficiências do juízo humano, que não penetra no íntimo da consciência, onde só Deus penetra. A culpa diante de Deus pode ser muito diferente da culpa diante dos homens. Também por isso, o juízo humano nunca poderá ofuscar o respeito devido à pessoa do criminoso, cuja dignidade está para além do ato que cometeu, o qual, para além do mais, surge num contexto subjetivo que de algum modo nos escapa. E impõe, também, que se afaste a atitude psicológica que cria uma barreira entre quem julga e se pretende “superior” e quem é julgado e é visto como “inferior”.


      Na minha tarefa de formador de futuros magistrados, procurei transmitir aos meus formandos essa minha experiência.


      Na sequência do que acima disse sobre a pena de prestação de trabalho a favor da comunidade, desde há vários anos tenho procurado aplicar essa pena, estudando as suas vantagens e dificuldades de aplicação e partilhando (quando era formador) os frutos dessa minha experiência e desse meu estudo com os meus formandos. Quando comecei a trabalhar, essa pena era, em Portugal, pouco aplicada (na altura, fui até convidado para a apresentar num vídeo de divulgação sobre ela, por ser dos poucos juízes que a aplicava), mas agora já não é assim.


      c. Direito, fraternidade e transformação social


      Até agora pouco falei da transformação social, da fraternidade no Direito como instrumento de transformação social – ideia expressa no título desta minha comunicação. Mas do que fui dizendo podem extrair-se várias ideias a esse respeito, que servem também de ideias conclusivas.


      O princípio da fraternidade é semente de transformação social, não esgota a sua fecundidade nas relações interpessoais de proximidade, estende-se às relações sociais mais amplas, às relações entre grupos sociais, às relações políticas e internacionais. É de destacar a alusão que nos Preâmbulos das Constituições Portuguesa de 1976 e Brasileira de 1988 se faz à construção de uma sociedade e de um país fraternos.


      As experiências históricas do totalitarismo revelam os malefícios trágicos de uma tentativa de transformação social não inspirada na fraternidade.


      É a fraternidade a raiz mais sólida de uma verdadeira transformação social, por partir da mente e do coração das pessoas, sem se limitar às estruturas.


      Que papel cabe ao Direito nesse quadro?


      Precisamente porque a fraternidade parte da mente e do coração das pessoas, de escolhas livres, não será certamente do Direito, enquanto sistema institucional e normativo, que dependerá essencialmente a construção de uma sociedade fraterna. Pode, no entanto, o sistema jurídico facilitar e abrir as portas à fraternidade e para ela apontar como meta, além do mais na sua função pedagógica, na mensagem cultural que transmite.


      E quando esse sistema deixa de ser impessoal e anónimo e se torna vivo pela ação dos operadores do Direito (magistrados, advogados, funcionários judiciais e prisionais, agentes policiais, mediadores, técnicos de reinserção social, visitadores prisionais voluntários etc.), cada palavra e cada gesto de cada uma dessas pessoas pode ser expressão de fraternidade. Sem descurar a importância das estruturas, mediante esses gestos e palavras de fraternidade, o Direito pode ser instrumento de transformação social.


      
        
          1 Licenciado e mestre em Direito pela Universidade Católica Portuguesa (Lisboa), desembargador no Tribunal da Relação do Porto (Portugal).

        


        
          2 Os anais do Congresso foram publicados pela Comissão Central de Comunhão e Direito (Roma, 2006), tendo sido a sua tradução brasileira, com o título Direito e Fraternidade, organizada por Giovanni Caso, Afife Cury, Munir Cury e Carlos Aurélio Mota de Souza. (São Paulo, Cidade Nova, 2008).

        


        
          3 Esta Declaração é parte integrante da Constituição Portuguesa, a qual, no seu Artigo 16º, nº 2, estatui que os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com ela.

        


        
          4 É de salientar que, quer no preâmbulo da Constituição portuguesa de 1976, quer no preâmbulo da Constituição brasileira de 1988, se faz alusão à construção de um país e uma sociedade fraternos.

        


        
          5 Pode ver-se, sobre a questão, o meu estudo “Reflexões sobre os fins da pena numa perspetiva cristã”, Direito e Justiça, v. XII, tomo 2, p. 295ss.

        


        
          6 Ver Acta Apostolicæ Sedis – Commentarium Officiale, 45, 1953, p. 730-744.

        


        
          7 Ver Acta Apostolicæ Sedis – Commentarium Officiale, 47,1955, p. 60-85.

        


        
          8 Ver Bettiol, 1976, p. 122ss.; Idem, 1980a, p. 66ss.; Idem, 1980b, p. 902ss.; Idem, 1980c, p. 937ss. e Idem, 1980d, p. 1 005ss.

        


        
          9 As experiências de “justiça transicional” na perspetiva da reconciliação, e a inspiração cristã que com frequência lhes subjaz, são analisadas por Daniel Philpott (2012, p. 149-161).

        


        
          10 Aí se apresenta (a p. 34-35) a mensagem de Jesus Cristo como o “descobridor” do papel do perdão no processo de mudança social (“perdoai-nos, assim como nós perdoamos”), aludindo à tese de Hannah Arendt exposta em The Human Condition: (A Study of the Central Conditions Facing Modern Man (1959, p. 212-215).

        


        
          11 Pode ver-se o texto em http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/messages/peace/ documents /hf_jp-ii _mes_20011211_xxxv-world-day-for-peace_po.html e em Mensagens para a Paz, Comissão Nacional Justiça e Paz, 2012, p. 299-306.

        


        
          12 Afirma o Catecismo da Igreja Católica a respeito dos fins da pena (n. 2266): “As penas têm como primeiro efeito o de compensar a desordem introduzida pela falta. Quando a pena é voluntariamente aceita pelo culpado, tem um valor de expiação. A pena tem como efeito, além disso, preservar a ordem pública e a segurança das pessoas” (1993, p. 484).

        


        
          13 “A reconciliação sem justiça pevrpetua o mal”, afirma John de Guchy (op. cit., p. 169).

        


        
          14 Ver Marle, 1985, p. 96-97; Cattaneo, 1990, p. 65.

        


        
          15 A omissão dessa vertente poderá explicar algumas das críticas à acção da Comissão Verdade e Reconciliação sul-africana (ver Marshall, op. cit., p. 279ss.), a qual, ao lado de inegáveis méritos quanto à memória dos crimes cometidos e à reconciliação, deixou a sensação de algum sacrifício da justiça. Ao modelo alternativo, dos julgamentos de Nuremberga e Tóquio e do atual Tribunal Penal Internacional, falta, por sua vez, a dimensão da reconciliação.

        


        
          16 É de salientar que Howard Zehr, em obras mais recentes (ver op. cit., p. 13 e 58ss.), reconhece a necessidade de coexistirem os modelos retributivo e restaurativo (com predominância deste, de qualquer modo).


          Christopher Marshall, por seu turno, reconhece a importância da pena na sua dimensão simbólica de reprovação do mal (ver Marshall, op. cit., p. 132ss.).

        


        
          17 É de salientar que no Código Penal português a aplicação desta pena supõe sempre o consentimento do condenado (Artigo 58, nº 5) e pode substituir penas de prisão não superiores a dois anos (Artigo 58, nº 1).

        


        
          18 Afirma o penalista português Jorge de Figueiredo Dias que a prestação de trabalho a favor da comunidade é, “entre as alternativas à prisão, uma das mais reveladoras e exemplares, senão a mais reveladora e exemplar, dos anseios e propósitos profundos da nova política criminal” (1988).

        


        
          19 É o princípio de que ao mal do crime se deve responder com o bem que, para Giorgio Del Vecchio, deveria servir de base ao Direito Penal. À malum actionis deveria uma bonum actionis, uma actividade em sentido contrário do autor do crime, que anula ou reduza os seus efeitos na medida do possível. A pena de prisão impediria, na prática, o ressarcimento do dano provocado á vítima e à sociedade (1968, p. 40ss.).

        


        
          20 Podem ver-se, a esse respeito, os escritos de Chiara Lubich, A unidade e Jesus Abandonado (1985); Por que me abandonaste?: O sentido do sofrimento (2009); e O Grito (2001).
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