UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

STEPHANIE HIROMI SUZUKI

ALGUNS ASPECTOS SOBRE A JUSTICA RESTAURATIVA E SUA APLICACAO
NO BRASIL

CURITIBA
2013



STEPHANIE HIROMI SUZUKI

ALGUNS ASPECTOS SOBRE A JUSTICA RESTAURATIVA E SUA APLICACAO
NO BRASIL

Trabalho de conclusdo de curso
apresentado como requisito parcial a
obtengao do grau de Bacharel em Direito,
Setor de Ciéncias Juridicas da
Universidade Federal do Parana.

Orientador: Professor André Ribeiro
Giamberardino

CURITIBA
2013









Por um mundo em que sejamos socialmente iguais, humanamente diferentes e
totalmente livres.
Rosa Luxemburgo



RESUMO

O presente estudo propde a adocdo das praticas restaurativas como forma de
humanizar a justi¢ca criminal, ao sugerir um modo diferente de responder ao crime e
de administrar o modo pelo qual a Justica é realizada. Para isso, pondera-se acerca
dos pressupostos e consequéncias da justiga criminal em comparag&o, embora nao
em necessaria contraposi¢cdo, com os das praticas restaurativas. A partir dessa
reflexdo, sera possivel estabelecer uma nog¢ao da proposta restaurativa. De modo
sucinto, € possivel afirmar que o objetivo € a participagéo ativa dos envolvidos para
se alcancar uma resolucéao frente ao dano causado pelo crime. O que se prioriza € a
resolucado do conflito e ndo apenas a infligdo de um mal como compensagéo pelo
mal causado. Nesse contexto, busca-se dar voz a vitima e as suas necessidades
especificas, 0 que, via de regra, ndo ocorre no processo penal comum e; quanto ao
ofensor, procura-se evitar a pena privativa de liberdade, para que este, mediante
negociagdo com a vitima, responsabilize-se ativamente pelo dano causado e
proponha um ato no sentido de reparar a perda ocasionada. Posteriormente, serao
abordados alguns enfoques em relag&o a justiga restaurativa, bem como ressalvas e
criticas necessarias a esse modelo. Por fim, sera realizada uma analise acerca da
possivel integragdo da justica restaurativa dentro do processo penal classico, além
de ser apresentado um panorama geral sobre as experiéncias relacionadas ao tema
ja realizadas no Brasil e os principais entraves a sua implementagao.

Palavras chaves: Direito Penal. Administragdo alternativa de conflitos. Justica
Restaurativa.



ABSTRACT

This academic paper proposes the adoption of restorative practices as a way to
humanize Criminal Justice, to suggest a different way of responding to crime and
manage the way justice is carried out. For this purpose, we consider the assumptions
and consequences of Criminal Justice in comparison, though not necessary contrast
with those of restorative practices. Based on this discussion, it will be possible to
establish a notion of restorative proposal. Briefly, it's possible to say that the goal is
the active participation of those involved to reach a resolution against the harm
caused by crime. The priority is the resolution of the conflict and not just inflicting an
evil as compensation for the harm caused. In this context, it's important to give voice
to the victims and to their specific needs, which, usually, does not occur in ordinary
criminal process and, for the offender, seeks to avoid custodial sentence for this by
negotiation with the victim, recognized the damage he caused and actively propose
an act in order to repair the loss caused. Subsequently, there will be a discussion
about some approaches related to restorative justice, as well as critical and
necessary caveats to this model. Finally, an analysis will be conducted on the
possible integration of restorative justice within the conventional criminal procedure,
besides being presented an overview of the experiences related to restorative justice
has held in Brazil and the main barriers to their implementation.

Key words: Penal law. Alternative dispute resolution. Restorative justice.
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1 INTRODUCAO

A justica criminal € pautada por um intenso descrédito, visto que dispde de
mecanismos extremamente precarios para responder as demandas dos cidadaos,
bem como, porque é incapaz de manter uma congruéncia entre os objetivos que
divulga e as consequéncias que produz.

Sobre a precariedade da resposta, destaca-se que o caso é resolvido
apenas enquanto processo penal, e ndo enquanto uma situacao real que requer
outros tipos de medida e que admite, também, outros tipos de solugcdo. Ha a
predominéncia de aspectos formais e procedimentais (como, por exemplo, a
produgcdo de provas, a apuragdao quanto a autoria do fato, a verificacdo da
culpabilidade e da imputabilidade ao acusado e o calculo da pena), que sao
insensiveis ao contexto que gerou a demanda judicial.

Em relagdo a sua incoeréncia, sublinha-se a contradicdo de seu discurso,
que preza pela protecdo de bens juridicos como a vida e a integridade fisica, porém
se furta de tal dever protetivo quando se trata das pessoas que se encontram em
prisbes superlotadas. Cita-se também a insubsisténcia da utilizagao do direito penal,
de natureza meramente responsiva, com intuitos preventivos. Por mais que seja
inviavel buscar reduzir a criminalidade com medidas posteriores aos fatos que a
originam, ainda ha expectativas quanto a promogao da seguranga por intermédio da
repressao.

De modo mais amplo, mesmo que o direito penal mostre-se desastroso na
gestdo de seus conflitos, segue-se na tentativa de melhora-lo de modo n&o
estrutural, ou seja, por meio de reformas penais e pela insercdo de novos
mecanismos processuais.

Desta maneira, as questdes que o direito penal levanta exigem uma
mudanga que atue para além dos paradigmas penais classicos. Nao convém limitar-
se a repensar o direito penal como instrumento de administracdo de conflitos, sendo
necessario questionar a propria concepg¢ao acerca da administragcéo do conflito.

Por conseguinte, a justica restaurativa surge como uma critica a falta de
legitimidade do sistema de justiga criminal. Porém, n&o se limita a desconstruir suas
justificativas e seu discurso oficial, arriscando-se a propor outras formas de resposta

ao crime.
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Sua abordagem procura ser mais legitima na proporcdo em que é mais
democratica. Além disso, a intencdo é possibilitar uma solugdo mais concreta e
adequada do que a resposta estatal disponivel, visto que se busca minimizar o dano
causado e maximizar as possibilidades de repara-lo, a fim de trazer a satisfacéo da
vitima e possibilitar uma real integragdo do acusado a sociedade.

Assim, objetiva-se, por intermédio do presente trabalho, abordar quais sao
os elementos necessarios a compreensdo das nogdes que circundam a Justica
Restaurativa, bem como as questdes pertinentes a sua aplicagdo no Brasil.

Para tanto, no capitulo inicial realiza-se uma critica ao sistema de justica -
perspassando uma critica ao direito, a pena e também a politica criminal adotada
pelo Brasil. Apds, no segundo capitulo, disserta-se sobre a proposta restaurativa,
qual a sua premissa, seus enfoques e as discussdes em torno de seus conceitos,
aspectos praticos e limitagdes. A partir do terceiro capitulo, discorre-se acerca da
aplicacao da justica restaurativa no Brasil.

A presente abordagem ¢é justificada por duas situagdes contrapostas. De um
lado, ha uma urgente necessidade de humanizagdo e transformagédo da justica
criminal por um viés restaurativo. Apesar disso, do outro lado, ainda n&o existe um
debate consolidado e maduro sobre o tema em ambito nacional.

Espera-se, portanto, ainda que de modo singelo, poder contribuir para o
debate e fomentar a discuss&o acerca do assunto, bem como, realizar algumas das
ponderagdes necessarias quanto aos desafios a serem superados no processo de

transformacgao da justica criminal brasileira.
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2 A CRITICA AO SISTEMA DE JUSTIGA CRIMINAL
2.1. SOBRE O DIREITO

A critica ao sistema de justica criminal empreende, antes de uma
observacdo mais especifica quanto ao direito penal e a pena, uma reflexdo mais
ampla sobre o sistema no qual esta inserida, qual seja, o ordenamento juridico de
modo geral.

Logo, primeiramente, convém ressaltar que o direito, embora seja
formalmente igual para todos, surge de relagbes sociais permeadas por
desigualdade, subordinagéo e exploragdo, de modo que, ao ser executado, reproduz
materialmente essas tensdes’.

Isso significa que é extremamente pretensa e surreal qualquer tentativa de
conceber o direito como uma extragcado objetiva da realidade convertida em leis
pautadas pela neutralidade. Foucault assinala que:

(...) essa ideia de que pode haver pessoas que sao neutras em relagdo as
duas partes, que podem julga-las em funcéo de ideias de justica com valor
absoluto g:- que as suas decisbes devem ser executadas vai demasiado
longe (...)

E por este motivo e é nesta medida em que se torna necessario sempre
desconstrui-lo e desmascara-lo, a fim de verificar quais s&o os reais objetivos que
visa atingir e os bens juridicos que efetivamente protege®. Como salienta Alessandro
Baratta:

A forma da mediagéo juridica das relagdes de producdo e das relagdes
sociais na sociedade capitalista moderna (o direito igual) é ideoldgica: o
funcionamento do direito ndo serve, com efeito, para produzir a igualdade,
mas para reproduzir e manter a desigualdade. O direito contribui para
assegurar, reproduzir € mesmo legitimar (esta dltima é uma fungéo

'BARATTA, Alessandro. Criminologia e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do direito
penal; tradugdo Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Ed. Revan: Instituto Carioca de
Criminologia, 2002. p. 214.

2 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder; organizacdo e traducdo de Roberto Machado. Rio de
Janeiro: Edi¢cdes Graal, 1979. p. 43.

® Cirino adverte que "a analise da pena criminal ndo pode se limitar ao estudo das fung¢des atribuidas
pelo discurso oficial, definidas como fungdes declaradas ou manifestas da pena criminal, ao contrario,
esse estudo deve rasgar o véu da aparéncia das func¢des declaradas ou manifestas da ideologia
juridica oficial, para identificar as fungbes reais ou latentes da pena criminal." (SANTOS, Juarez Cirino
dos. Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplicagado judicial. Curitiba: ICPC; Lumen luris,
2005, p. 2).
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essencial para o0 mecanismo de reprodugao da realidade social) as relagbes
de desigualdade que caracterizam a nossa sociedade, em particular a
escada social vertical, isto €, a distribui¢cdo diferente de recursos e do poder,
a consequéncia visivel do modo de produgéo capitalista.’

Além da questdo pertinente a subjetividade do direito, observa-se que a
burocracia, o procedimentalismo e a transformagédo de fatos subjetivos complexos
em termos juridicos traduz o que é o direito - uma redugdo da realidade, muitas
vezes incapaz de receber as informagdes necessarias a uma compreensao social,
relacional ou até mesmo psicoldgica em torno de um crime. Para Foucault "(...) o
tribunal ndo é a expressdo natural da justica popular, mas, pelo contrario, tem por
fungdo historica reduzi-la, domina-la, sufoca-la, reinscrevendo-a no interior de
instituicées caracteristicas do aparelho de Estado."™

Por esses e outros motivos que o direito tem-se mostrado insuficiente,
contraditério e opressor ao responder aos delitos criminais.

Deste modo, repensar o direito penal implica em abdicar de sua abstragao
excessiva, para que a realidade do caso concreto possa materializar-se para fora do
direito penal e de certa forma, para fora do direito em geral.

A ciéncia acerca da consequéncia material efetivada pelo direito - a
reproducao e legitimagédo da desigualdade - faz com que ndo se considere possivel
resolver as contradicdes do sistema dentro dele, por intermédio de reformas penais,
por exemplo. A partir de uma reflexdo critica, impde-se uma necessidade de
posicionamento que lhe seja exterior, que "ndo constitui uma perspectiva de
racionalizagdo, mas uma perspectiva racional de superagdo do sistema penal.

Nessa perspectiva externa, primeiro - assume-se que n&o ha crime por si so.
Entre todas as abstragcbes legais que definem o crime, ndo ha um critério, um
denominador comum, um parametro. Trata-se de constru¢des sociais particulares,
especificas, mutaveis e contextuais que mudam conforme o tempo histérico, o local

geografico, o povo em questdo. Ou seja, nada €, essencialmente, criminoso.

* BARATTA, Alessandro. Criminologia e Critica do Direito Penal: introdugcdao a sociologia do
direito penal; traducado Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Ed. Revan: Instituto Carioca
de Criminologia, 2002. p. 213.

> FOCAULT, Michel. Microfisica do Poder; organizacado e traducdo de Roberto Machado. Rio de
Janeiro: Edi¢cdes Graal, 1979. p. 39.

® BARATTA, Alessandro. Criminologia e Critica do Direito Penal: introdugcdao a sociologia do
direito penal; tradugao Juarez Cirino dos Santos. 32 ed. Rio de Janeiro: Ed. Revan: Instituto Carioca
de Criminologia, 2002. p. 214.
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Nesse sentido, é necessario desapegar-se da necessidade de resposta
estatal a condutas que n&do causem efetivamente uma lesdo a outrem. E a partir
dessa consideragao acerca do outro, ou seja, da vitima, € estabelecida a nog¢ao de
relagdo. O que era crime é ressignificado como conflito entre aquele que lesou e o
lesado. Ha uma relacdo e ndo um ato isolado de natureza criminosa.

Desse modo, a proposta tratada no presente trabalho € a de abordar de
modo mais amplo, tanto o conflito quanto a resposta estatal. Esta ultima ndo precisa
restringir-se a punicdo e a repressdo, admitindo modos mais construtivos de
compensar-se o delito. Por sua vez, o conflito pode ser usado como uma forma de
identificar problemas e necessidades e de buscar medidas que possam supri-los.
Sabe-se da dificuldade e da caréncia institucional e financeira para que se oferegam
de fato, todos os programas e politicas necessarias a um atendimento total da
sociedade, no entanto, argumenta-se que na resolugdo de um problema, o seu
reconhecimento é sempre a primeira medida.

Nesse aspecto, urge frisar que a linguagem € a principal ferramenta para
elucidar e esclarecer as necessidades reveladas pelo evento danoso. A auséncia de
comunicagdo - ténica do processo criminal regular - impede a identificagdo de
causas subjacentes aos conflitos. A manipulagédo do direito ocorre por intermédio de
termos juridicos, o que o torna, além de inacessivel para a maioria, passivel de ser
manipulado pelos que o acessam, sem que os demais saibam ou entendam o que
esta acontecendo. Assim, o direito torna-se um instrumento de segregacgéao.

Uma justica mais real para as pessoas sO sera possivel na medida em que
as escutar e que for capaz de perceber suas necessidades. Para isso, é
fundamental que a fala seja democratizada, tanto no sentido de permitir que as
partes expressem seus argumentos e observagdes - mesmo que nao sejam
juridicos, quanto no sentido de que todos os integrantes do sistema de justica
possuam linguajar acessivel, para que as pessoas, além de serem compreendidas,
possam também, compreender.

Ademais, a proposta é de transformagao da justica criminal, que n&o pode
ser entendida como sindbnimo de Direito Penal. A justiga criminal empreende a
administragao do conflito, cujo modo de resolugéo é determinado segundo as regras
do Cddigo Penal e de Processo Penal, principalmente. Evidente que alteragbes nas
leis penais sdo pertinentes e podem contribuir para uma humanizagdo da justica

criminal, porém almeja-se mais do que isso. A intengdo € mais ampla e refere-se a
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repensar a justica criminal como um outro espago de resolugéo de conflitos, e ndo a
alteragdes que mudem pontualmente alguns institutos penais.

Em suma, para que seja possivel humanizar a justiga criminal € imperioso
compreender que a dogmatica juridica, em primeiro lugar ndo € neutra, reproduzindo
as opressdes vividas na sociedade, e que em segundo lugar € um entrave a
expressao e a possibilidade de dimensionar o conflito em sua totalidade, seja por:
reduzi-lo a termos abstratos dissociados de sua realidade; ndo permitir que os
diretamente ou indiretamente envolvidos possam manifestar-se; responder
isoladamente a um ato especifico e ndo ao contexto que o gerou, como também, por
limitar-se a um viés essencialmente punitivo, ignorando todo o potencial construtivo
inerente ao conflito. Repensar a légica punitiva vigente s6 é possivel a partir de um
certo distanciamento da dogmatica penal, tendo em vista o perigo da manutengao do

status quo que ela representa.

2.2. AQUESTAO DA PENA

O questionamento acerca do porque punir e para qué punir encontra-se
longe de ser superado. Embora ndo faltem discursos apontando justificativas e
finalidades para a manutengdo ou recrudescimento das penas, nenhum deles
parece capaz de resistir a uma analise sobre seus pressupostos e fundamentos, ou
de demonstrar a identidade entre os resultados almejados e as consequéncias que
efetivamente alcanca.

A questdo da razdo que motiva a necessidade estatal de punir encontra
respaldo nas teorias que buscam justificar a pena. Embora n&o seja a intencédo do
trabalho discorrer sobre todas elas, destacam-se alguns aspectos das principais

correntes, que sao a retribucionista e a utilitarista.

2.2.1. O retribucionismo

O retribucionismo possui a ideia de que a pena deve existir como uma
medida de justica, que ira realizar-se pela compensagdo de um mal injustamente
causado, por um mal, em teoria, justamente imposto. E a retribuicdo pela

culpabilidade do autor do ato.
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Dessa forma, a justificativa e o ponto de referéncia para o retribucionismo é
a culpa do ofensor, de modo que sé havera justica enquanto houver
proporcionalidade entre a resposta dada e o crime respondido. Infere-se desse
raciocinio que a medida da culpa do sujeito € tanto a diretriz, como também o limite
para a cominagao da pena.

Dessarte, o retribucionismo possui como norte a compensagao de um mal
segundo a medida da culpa do sujeito que o cometeu, objetivando a concretizagao
da ideia de justica’.

A primeira critica que se destaca em relacdo ao retribucionismo é a
impossibilidade de adequar-se perfeitamente a pena tanto em natureza quanto em
proporgao para com o mal cometido, o que faz com que a cada retribuigdo realizada,
uma nova injustica seja cometida®.

Além disso, aponta-se a falta de esclarecimento quanto aos fundamentos da
necessidade do Estado de retribuir toda a culpa através da pena®; ou seja,
apresenta-se a necessidade de retribuicdo estatal como um fato dado, sem que se
esclaregam quais sdo 0s seus reais pressupostos ou porque tal medida de justica
nao poderia ser elaborada de outra maneira.

Como se ndo bastasse, atenta-se para o fato de que a aplicagdo da pena
institucionalmente pelo Estado, e ndo pelo particular, ndo lhe retira o carater de
vinganga, visto que, mesmo ja sendo suficientemente ruim que um mal tenha sido
cometido, a unica solugdo que se admite € necessariamente a imposicdo de um
segundo mal ao ofensor'®. Em momento algum ha espaco para a verificagdo de
outras alternativas que possuam algum potencial construtivo, no sentido de visar a
restauracdo ou a reparacdo do dano causado, assumindo-se, unicamente, a

resposta destrutiva e mecanica da pena’’.

"ROXIN, Claus. Sentido e Limites da Pena Estatal. Problemas fundamentais de direito penal.
Trad. Ana Paulo dos Santos Natscheradetz. Lisboa: Vega, 1989, p. 16

8 GUNTHER, Klaus. Critica da Pena - |. Revista Direito GV 4, v.2. jul.dez.2006, p. 191.

® ROXIN, Claus. Sentido e Limites da Pena Estatal. Problemas fundamentais de direito penal.
Trad. Ana Paulo dos Santos Natscheradetz. Lisboa: Vega, 1989, p.17

' ROXIN, Claus. Sentido e Limites da Pena Estatal. Problemas fundamentais de direito penal.
Trad. Ana Paulo dos Santos Natscheradetz. Lisboa: Vega, 1989, p. 19.

" Nesse contexto, Zehr observa que ha uma tendéncia em considerar a moderna justica publica
como um processo mais humano, mais equilibrado e menos punitivo do que a o modelo que é
entendido como justica privada e que lhe antecedia. No entanto, alerta para o fato de que é
equivocada a ideia de que a pena hoje é mais justa e civilizada, visto que a justica privada néo
correspondia necessariamente a vinganga, e que a justica publica pode ser até mais punitiva no
sentido de oferecer uma gama mais limitada de resultados possiveis. (ZEHR, Howard. Trocando as
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Por fim, é pertinente a observacao realizada por Zehr acerca da abstragao

retributivista:

(...) Parte do pressuposto de que, em cada caso, 0 necessario para acertar
as contas € algo conhecido e atingivel. Presume, ainda, que o necessario
para ajustar essa balanga € uma puni¢éo. As autoridades do ramo judiciario
véem seu trabalho como o de dispensar niveis adequados de puni(;éo.12

Conclui-se que, embora o dano causado seja real, a necessidade de
punicdo a este associada € essencialmente abstrata, de modo que pena e culpa nao
sdo grandezas objetivas compativeis entre si. Nao havera conversdo justa e

adequada de culpa em pena.

2.2.2. O utilitarismo

A corrente denominada utilitarismo concebe a pena como um instrumento
destinado a atingir determinada finalidade. Em outras palavras, enquanto o
retribucionismo busca a pena justa em sua esséncia, o utilitarismo busca a pena util
em sua consequéncia. A infligdo de um mal deixa de possuir uma finalidade em si
mesma como um ideal de justiga, passando a ser um meio para que se alcancem
determinados objetivos.

Desse modo, a regulagdo da punicdo deixa de ter por base o caso em
concreto, passando a ser direcionada de acordo com as finalidades que visa atingir.
Tais finalidades sdo apresentadas como a seguranga da sociedade e dos bens
juridicos protegidos pelo direito penal.

A atuagdo necessaria nesse sentido ocorreria de quatro formas: pela
afirmagdo da norma através da execugado da pena nesta descrita (prevencao geral
positiva); pela intimidacdo causada pela pena cominada em abstrato (prevengao
geral negativa); pela dissuasdo advinda do sofrimento causado pela pena
(prevencéo especial positiva); e pela neutralizagdo do individuo preso (prevengao
especial negativa). Por meios distintos, busca-se atingir a todas as pessoas.

Mas tal qual o retribucionismo, o utilitarismo nao ficou imune de criticas. No

caso da prevencgao geral positiva e negativa - destinada a generalidade de pessoas,

lentes: um novo foco sobre o crime e a justi¢ga/ Howard Zehr; traducdo de Ténia Van Acker. Sao
Paulo: Palas Athena, 2008. p. 94.)

' ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr;
traducédo de Tonia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 71 e 72.
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sem foco no ofensor de maneira especifica - destaca-se o problema da puni¢cdo do
ofensor ser usada como instrumento a provocar reacdes em terceiros, dissociando-
se e distanciando-se da questdo que gerou a pena, conforme asseverado por
Giinther™.

Nesse mesmo sentido, Roxin' afirma que n3o é possivel justificar que se
castigue um sujeito em relagdo a terceiros e ndo em consideragdo a ele proprio,
visto que isso se consubstancia numa instrumentalizagdo inadmissivel do homem.
N&o se pune por uma questao de justica, mas para tentar induzir um comportamento
em outras pessoas por intermédio do medo.

Ademais, quando existe um comportamento conforme a lei conquistado
com base na intimidagdo, tem-se que é um comportamento aparentemente
conforme a lei. Ou seja, se ndo houve internalizagdo real da norma, mas apenas
medo da sang¢do, na auséncia de fiscalizagdo, a norma intimidatoria ndo possuira
eficacia’®.

Especificamente sobre a prevencédo geral positiva - imposicdo da pena
enquanto mera afirmacédo da norma no sentido de responder a ansia daqueles que

reclamam por penas mais severas, Gunther enfatiza que:

Entre a demanda subjetiva por punicdo e a verdadeira eficacia da pena
existe um fosso semelhante ao que ha entre a real ameaga representada
pela criminalidade e o medo subjetivo que ela provoca. (...) Tem-se quase a
impressao de que a demanda por punigdo nao importa a contradigdo entre
os supostos e os verdadeiros efeitos da pena, ou mesmo efeitos de
qualquer tipo, insistindo apenas na sua mera satisfacdo, por meio da
execucdo da pena.'®

Assim, quando se observa o recrudescimento de lei existente ou a
promulgagdo de uma nova lei a fim de responder um evento especifico divulgado
pela midia'’, percebe-se que, embora a lei traga para a sociedade em geral a
sensagao de uma maior seguranga juridica, ela ndo é realmente capaz de promové-
la, pois a mera execucado das penas cominadas em lei ndo afeta os fatores que

realmente determinam a ocorréncia ou n&o de crimes como aquele.

13 GUNTHER, Klaus. "Critica da Pena - |". Revista Direito GV 4, v.2. jul.dez.2006, p. 193.

" ROXIN, Claus. "Sentido e Limites da Pena Estatal". Problemas fundamentais de direito penal.
Trad. Ana Paulo dos Santos Natscheradetz. Lisboa: Vega, 1989, p. 24.

15 GUNTHER, Klaus. Critica da Pena - |. Revista Direito GV 4, v.2. jul.dez.2006, p. 194.

16 GUNTHER, Klaus. Critica da Pena - I. Revista Direito GV 4, v.2. jul.dez.2006, p. 189.

1 GUNTHER, Klaus. Critica da Pena - I. Revista Direito GV 4, v.2. jul.dez.2006, p. 188.
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Pensar que a severidade da pena é capaz de evitar um crime futuro (caso
da prevencdo geral negativa e especial positiva), seria admitir que quando
determinado delito ocorre, tal sé acontece porque sua pena ainda nao € intimidatoria
o suficiente. Nesse caso, a cada infracdo ocorrida, haveria uma justificativa para
aumentar o rigor da pena, ingressando-se, por conseguinte, num direito penal em
permanente expansao.

Em relacdo a prevencgao especial positiva, adverte-se que, para que a pena
seja eficaz como um mecanismo de associagdo negativa entre o crime e o
sofrimento e, assim, a pessoa néo volte a delinquir, seria necessario que se partisse
dos pressupostos de que o cidadao efetivamente possui meios racionais e materiais
para verificar que o custo do crime é superior a vantagem dele obtida e que, ao ser
sancionado, fara a devida conexao entre o delito que cometeu e a pena que esta a
cumprir'®.

Porém nao é isso que ocorre. Primeiro, porque a burocracia e a linguagem
utilizadas no meio penal tendem a fazer com que o individuo ndo enfrente o conflito,
0 que nao induz a uma responsabilizagao real pelo dano que causou, permitindo a
formulacdo de mecanismos de justificagdes.

Segundo, porque as violagbes aos direitos humanos e as privagdes pelas
quais o individuo passa quando no carcere geram muito mais um sentimento de
revolta em relacdo ao sistema penal, do que uma oportunidade para reflexao,
compreensao e internalizagdo dos valores sociais inseridos na norma violada ou
mesmo da percepc¢ao do dano causado a vitima.

Cite-se ainda a questao do critério do calculo da pena em relacdo a sua
finalidade utilitarista. Se o intento da punicéo € fazer com que o individuo nao volte a
delinquir, significa que ela deve ser um contra estimulo ruim o suficiente para que
nao haja reincidéncia.

Ou seja, o critério do calculo da pena deixaria de pairar sobre o delito
efetivamente cometido, para passar a ser qual a quantia de castigo necessaria e
suficiente para que o sujeito ndo incorra novamente naquela conduta.

Assim, nao faria sentido aplicar uma pena adequada e proporcional ao crime
em questdo. Tornar-se-ia necessario aplicar uma punigao "sofrida" o suficiente para

ser capaz de evitar um determinado comportamento futuro. Constréi-se uma pena

18 GUNTHER, Klaus. Critica da Pena - I. Revista Direito GV 4, v.2. jul.dez.2006, p. 195.
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sem diretrizes certas porque se baseia num eventual comportamento futuro e
imprevisivel, sendo possivel que seja sempre estendida e majorada, tudo em nome
da finalidade preventiva.

Ainda sobre a prevengao especial positiva, convém ressaltar que em certa
medida ja houve uma superagdo quanto ao argumento da pena ressocializadora,
reconhecendo-se que na pratica a prisdo conduz mais a um processo de reiteragcao
de praticas delitivas do que de abstengao destas '°.

Por fim, sobre a pena como meio de neutralizagdo (prevengdo especial
negativa) a fim de garantir a seguranga da comunidade, Gunther critica o fato de que
isso necessariamente estabelece uma oposicao entre os cidaddos que merecem ser
protegidos e aqueles que, por serem perigosos, devem ser isolados e excluidos®.

Realizar tal distingdo seria consentir com a oposicdo, tdo maniqueista
quanto simplista, entre os "cidaddos de bem" e os "bandidos". O autor prossegue
advertindo que isso significa admitir o estado de excecéo, no qual pessoas tidas
como "perigosas" deixam de ser cidadas e passam a ser tratadas como inimigas.

Ndo ha sequer o pensamento de reintegracdo e inclusdo social,
prevalecendo a intencdo de neutralizagdo do agente por meio da excluségo?'.
Consagra-se o direito penal do inimigo, traduzido por expressdes de guerra como
“combate ao crime” ou “luta contra o crime organizado™?.

Portanto, verifica-se que as justificativas tradicionais das penas constantes
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no discurso oficial penal® ndo subsistem a uma analise, ainda que breve e restrita,

de seus fundamentos e pressupostos.

' ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral / Eugenio
Raul Zaffaroni, José Henrique Pierangeli. - 6. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 67.

2 GUNTHER, Klaus. Critica da Pena - I. Revista Direito GV 4, v.2. jul.dez.2006, p. 194.

2! Guinther aponta que: "Para muitos defensores de penas mais rigorosas, o afastamento por meio da
prisdo é o verdadeiro sentido e fim da pena. E principalmente deste ponto de vista que aumentos
drasticos de pena parecem também fazer sentido, pois quanto maior o tempo que o autor de um ilicito
penal permanecer preso, maior sera também o tempo que a sociedade podera se sentir protegida
contra ele." (GUNTHER, Klaus. Critica da Pena - Il. Revista Direito GV 4, v.2. jul.dez.2006, p. 139).
2Tl linguagem indica um modelo militar, guerreiro, no modo de ver a conduta desviante. E mais: o
que adota a conduta desviante é visto como um outro, diferente e oposto a quem fala, como um indio
e um branco no tempo da batalha pelo oeste americano". (Justi¢a Restaurativa e Comunitaria em
Sao Caetano do Sul: aprendendo com os conflitos a respeitar direitos e promover cidadania.
Sao Paulo: CECIP, 2008. p. 11.)

20 Caodigo Penal em seu artigo 59 estabelece que o juiz, considerando as particularidades do caso
concreto, estipulara a pena conforme o que for necessario e suficiente para reprovagéo e prevengéo
do crime. Ha nesse contexto, a ideia de pena como mensagem de reprovagdo de determinada
conduta, o que poderia ser atingido por outros meios ndo aflitivos, bem como a pena como
instrumento utilizado a fim de prevenir o crime, objetivo que carece de validade e legitimidade ante as
criticas apontadas em relagdo a sua finalidade utilitarista e também ao seu fracasso pratico.
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2.3. A CRISE DO DIREITO PENAL COMO BASE DA POLITICA CRIMINAL

A politica criminal que objetive realmente reduzir os indices de criminalidade
- e nao apenas transmitir uma sensag¢ao de maior seguranga por haver mais policia
nas ruas ou mais pessoas presas - ndo pode ser majoritariamente sustentada pelo
direito penal.

Isso porque, para se reduzirem os indices de criminalidade, é preciso
considerar o contexto histérico e as condi¢gdes estruturais da formacao social e
econdmica daqueles que violam a lei. As condutas humanas ndo podem ser
entendidas como exercicio pleno da liberdade, mas como escolhas dentro de
campos limitados e desiguais entre si, nos quais ha a confluéncia de diversos
fatores, condigdes e determinantes.

Embora ndo seja possivel entender todos os conflitos em sua totalidade, &
repetitiva a relagdo entre a desigualdade social e a criminalidade. O contexto
econdmico capitalista e excludente, sustentado por um direito essencialmente
patrimonial, revela o crime como um fenémeno sociopolitico. Significa que a
almejada seguranga publica deve ser alcangada por meio de constantes politicas
publicas no sentido de reduzir a concentracado de renda e promover a inclusdo social
e que a repressao realizada pelo direito penal ndo € capaz de afetar essas variaveis.

Em sintese, ndo se resolve o problema da criminalidade por intermédio do

direito penal, conforme adverte Heleno Claudio Fragoso %

e Eugenio Raul
Zaffaroni®®. Destarte, é nitido o carater contraproducente do direito penal como
politica de controle criminal, vez que busca reduzir a criminalidade, mas sem
interferir em fatores que possam, de fato, contribuir para sua mitigagao.

Portanto, como esclarece Juarez Cirino dos Santos?, a politica criminal
deve ser formada por um conjunto de medidas capazes de alterar ou reduzir as

condi¢gbes sociais adversas e subalternas da populagdo marginalizada do mercado

* FRAGOSO, Heleno Claudio. Terrorismo e criminalidade politica / Rio de Janeiro: Ed. Forense,
1981. p. 116.

% Zaffaroni comenta que: "De modo algum esta provado que o sistema penal previna condutas
criminais por parte dos que ndo tenham delinquido, porque é claro que os criminalizados aumentem
ou diminuam independentemente das variantes do sistema." (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de
direito penal brasileiro, volume 1: parte geral / Eugenio Raul Zaffaroni, José Henrique Pierangeli. -
6. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 67.)

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicagao judicial -
Curitiba: ICPC; Lumen luris, 2005. p. 1.
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de trabalho, para que se alterem algumas das variaveis que sdo determinantes na
reducdo da criminalidade.

Contudo, o que se verifica no Brasil e na maior parte dos paises periféricos &
uma politica criminal cujo cerne é o direito penal?’, que ndo busca meios de reduzir
as condigdes sociais adversas da populagdo marginalizada, mas que se restringe as
diretrizes repressivas e punitivas do direito penal.

Desse modo, consolida-se o direito penal como politica de controle social da
criminalidade: "ndo se censuram fatos ilicitos, mas se reprovam os autores dos
mesmos; ndo se pune condutas criminosas, mas apenas os respectivos culpaveis"?.
Logo, como ressalta Zaffaroni?®, o fendmeno que se observa é a constante
criminalizagado da pobreza e a seletividade do aparato penal.

Nesse contexto, verifica-se que os defensores do garantismo penal
apropriam-se do argumento retribucionista da pena justa na tentativa desesperada
de minimizar os danos causados pela politica criminal vigente®.

Enfim, a busca pela pena justa - adequada e proporcional a quantia de culpa
do ofensor - tornou-se, na pratica, apenas mais uma tentativa de impor limites a -
impertinente - utilizagao do direito penal como principal forma de politica criminal.

Nesta conjuntura, especial mencédo deve ser feita quanto a questdo da
superlotacdo prisional nacional, que em dezembro de 2012, atingiu um déficit
carcerario de mais de 200.000 (duzentas mil) vagas segundo os relatérios do
Ministério Nacional da Justica3!l. Diante desse quadro, a pena privativa de liberdade
deveria ser utilizada em carater excepcional, contudo, ainda € aplicada como regra.

Das ponderagdes realizadas, extrai-se que, primeiramente, o direito é

apenas uma singela fracdo da politica criminal. Enquanto esta ultima é ampla e

*" SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicagio judicial -
Curitiba: ICPC; Lumen luris, 2005. p. 1.

3 PAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, Andre. Teoria da Pena e Execugdo Penal: uma
introducgéo critica. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2012, p. 33.

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral / Eugenio
Raul Zaffaroni, José Henrique Pierangeli. - 6. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 67.

%0 PAVARINI, Massimo; GIAMBERARDINO, Andre. Teoria da Pena e Execugdo Penal: uma
introducgéo critica. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2012, p. 33.

31 Fonte: Ministério da Justica. Disponivel em: <
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896%7D&BrowserType=IE&LanglD=ptbr&params=itemID%3D%7BC37B2AE9%2D4C68
%2D4006%2D8B16%2D24D28407509C%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C%2D1C72%2D4347%
2DBE11%2DA26F70F4CB26%7D>. Acesso em 14/08/2013.
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envolve uma abordagem multidisciplinar mais voltada a prevencgao, o direito penal &
responsivo e fragmentario, sendo mais limitado.

Significa que ambos necessitam de reformulagdes em sentidos inversos.
Enquanto o direito penal deve ser minimizado em consonancia com a sua natureza
responsiva, limitada e subsidiaria; a politica criminal deve expandir-se no sentido de
ocupar 0s espacgos para os quais foi destinada, por meio de politicas publicas
capazes de reduzir condigdes sociais adversas da populagdo marginalizada em
todos os aspectos, sejam sociais, econdmicos ou politicos.



24

3 A JUSTICA RESTAURATIVA
3.1. APROPOSTA

A justica restaurativa enquanto resposta dada aquilo que se convencionou
chamar de crime, vai além da questdo de ser uma diferente forma de reacao a este.
Trata-se de uma proposta urgente que emerge do contexto de crise e de decadéncia
da justica criminal atual e, especialmente, da necessidade de transformar a cultura
da pena privativa de liberdade como pena por exceléncia.

Dessa forma, ao estar em contato com a matéria, € imprescindivel que a
justica restaurativa n&o seja apreendida como apenas mais um modo alternativo de
resolucao de conflitos, ou como mais um meio administrativo de tentar desafogar a
morosidade da justica.

Caso assim se proceda, ndo se estara realizando a justiga restaurativa. Sua
critica, seu significado, alcance e impacto devem ir para além destas perspectivas e,
além de trazer um novo sentido aos préprios fundamentos da pena como resposta
ao crime, deve visar um verdadeiro processo de desencarceramento, e,
consequentemente, de transformacéo dos paradigmas, consequéncias e atuagéo da
justica criminal®.

Em outras palavras, a justica restaurativa ndo deve ser entendida como uma
reforma do direito penal ou como um melhoramento deste. A proposta é relativa a
mudanga da justiga criminal e da administragdo de conflitos por intermédio de uma
técnica, no geral, distinta da légica do direito penal, por mais que possa ser a este
acoplada.

Dentre outras coisas, significa que ela desconstroi a mitificagdo em torno da
necessidade de punicdo estatal para abrir-se a uma infinidade de outras
possibilidades. A proposta € de regulagdo social mediante negociagdo, ao invés do
usual "acertamento do caso penal", demarcado pela busca da tdo valorizada
seguranga juridica, por intermédio da rigidez legal, sumulas e jurisprudéncias de
casos semelhantes julgados pelos tribunais.

%2 Neste sentido, Leonardo Sica explica que quando o assunto é justica restaurativa: "[...] Ndo nos
referimo-nos simplesmente a escolha de novos métodos de resolugao de conflitos ou mecanismos de
alivio do judiciario (...). A abordagem remete a elaboragdo de um novo paradigma de justica que
influa (e altere) decisivamente na nossa maneira de pensar e agir em relacdo a questdo criminal. "
(SICA, Leonardo. Bases para o modelo brasileiro de justica restaurativa. De Jure: Revista
Juridica do Ministério Publico de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.12, jan./jun. 2009. p. 412)
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Consequentemente, ha varias opgbes a serem tomadas, mesmo em
situagdes analogas, porque nao se visa alcangar a uniformidade nas solugdes, mas
sim o melhor atendimento possivel a cada caso.

Para além das questdes pontuais de cada caso e atentando-se para a
perspectiva do impacto da justiga restaurativa em democracias recentes e desiguais

como o Brasil, Oxhorn e Slakmom ponderam que:

As iniciativas de micro justica na forma de programas de justica
restaurativa tém um imenso potencial para reduzir desigualdades
estruturais, tornando a justica mais democratica em termos de
acessibilidade, universalidade, justica e legalidade. Em democracias
altamente desiguais como o Brasil, o sistema de justiga tende a refletir e
perpetuar as desigualdades socioecondmicas existentes. 3

Apesar disso, é importante reconhecer as suas limitagoes, visto que, tal qual
o direito penal, € responsiva, atuando de modo posterior ao conflito. Assim, embora
seja compativel com a ideia de oferecimento de apoio multidisciplinar quando da
ocorréncia do conflito, justamente por refletir acerca das causas que |he sao
subjacentes, a justica restaurativa, por si s, também n&o pode ser entendida como
base da politica criminal.

De todo modo, a proposta é extremamente valiosa pelo simples fato de
propor uma humanizagdo da justica criminal, abrindo espago para o exercicio, ainda
que limitado, de uma democracia participativa® e induzindo a uma reflexdo mais
acurada e ampla a respeito do que aconteceu, o que tende a facilitar a resolugéo
daquele caso. Pode ser que o problema revelado através do conflito tenha uma
natureza mais pontual e 0 encaminhamento seja mais simples.

Do contrario, a constatacdo de um problema estrutural que precisa ser
resolvido com medidas a priori do ocorrido e ndo a posteriori, pelo menos permite
que tais questdes sejam colocadas em evidéncia, o0 que nao deixa de ser uma

contribuigdo rumo a uma real proposta democratica - aquela que ndo se restringe a

% SLAKMON, Catherine; OXHORN, Philip. Micro justica, Desigualdade e Cidadania Democratica. A
Construgao da Sociedade Civil através da Justica Restaurativa no Brasil. In: PINTO, Renato Sdécrates
Gomes et al (org.). Justica Restaurativa. Coletanea de Artigos. p. 196.

% Para Renato Socrates Gomes Pinto, a Justica Restaurativa "promovera a democracia participativa
na area de Justica Criminal, uma vez que a vitima, o infrator e a comunidade se apropriam de
significativa parte do processo decisério, na busca compartilhada de cura e transformagéo, mediante
uma recontextualizagdo construtiva do conflito, numa vivéncia restauradora." (PINTO, Renato
Sécrates Gomes. Justica Restaurativa é possivel no Brasil?. In: PINTO, Renato Sécrates Gomes et al
(org.). Justica Restaurativa - Coletanea de Artigos. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das
Nagdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, 2005, p. 21.)
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democratizacdo de direitos politicos, mas que, atenta a dimensdo plena da
cidadania, entende-a como a universalizacdo de direitos sociais, econémicos,

culturais e ambientais®.

3.2. NOCOES

A justica restaurativa percebe o crime mais em relagdo a sua perspectiva
material de conflito entre pessoas do que em sua esfera abstrata de violacéo a lei.
Isso faz com que a ocorréncia de um crime nao corresponda automaticamente - e
unicamente - a uma necessidade de punigdo descrita num comando legal, mas a
uma necessidade de analise do caso concreto, das necessidades da vitima, das
informacdes sobre o ofensor e do dano causado - se é possivel repara-lo e como
fazé-lo.

Ha uma expansdo da perspectiva em todos os sentidos, visto que se
abandona o aspecto unidimensional de calculo da culpa e da dosimetria da pena
para adentrar no universo pluridimensional e real do conflito.

Em outras palavras, a justica restaurativa, em sentido distinto do direito
penal - que reduz a realidade aquilo que interessa em termos processuais e
juridicos, opera de modo a permitir a expressao da complexidade social do evento
que culminou na conduta ilicita, tanto da perspectiva da vitima, quanto da
perspectiva do autor. Ao trazer o contexto do conflito para a resolu¢do do caso,
revela-se o carater politico do crime®, maximiza-se o seu potencial construtivo e séo
externalizados os problemas que o conflito carrega em seu contexto, além de
aumentarem-se as chances de adequagao da resolucédo atingida.

A situagdo problematica deixa de ser administrada burocraticamente pela
justica criminal estatal para passar a pertencer a esfera de autodeterminagao

daqueles que estdo diretamente envolvidos nela. Neste aspecto, Braithwaite

% Justiga Restaurativa e Comunitaria em Sdo Caetano do Sul: aprendendo com os conflitos a
respeitar direitos e promover cidadania. Sdo Paulo: CECIP, 2008. p.12.

% Christie afirma que quando o conflito pertente as partes, ha oportunidade para o esclarecimento
das normas, para que se discuta o que aquela lei representa, além de ser possivel abordar a questao
de quao equivocado estava o ladrao, ou qudo acertada a vitima. Nesse contexto, possibilita uma
discussao politica, que é dificil de se colocar num tribunal . (CHRISTIE, Nils. Conflict as Property.
British Journal of Criminology, 1, 1977. p. 170.)
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considera que a justica restaurativa desenvolve-se como um experimento de
verdadeira redemocratizagéo da justica criminal®’.

Em resumo: o conflito € devolvido as partes diretamente afetadas e o
ofendido deixa de ser o Estado para passar a ser o real ofendido do caso concreto, a
fim de possibilitar que o processo penal transforme-se numa vivéncia de justica,
deixando de ser uma experiéncia em relagcdo a qual as partes restam
marginalizadas, para tornar-se um espag¢o democratico em que a participagdo de
ambas é pressuposto fundamental®.

Portanto, o intuito é resolver o conflito causado pelo crime através da
participagéo ativa da vitima, ofensor e de membros da comunidade em que ambos
estdo inseridos, objetivando o empoderamento da vitima e a responsabilizagdo do
ofensor, para que a partir disso estejam aptos a elaborar, conjuntamente, um acordo
qgue vise, no que for possivel, a reparacdo do dano causado.

Observa-se que no presente contexto, evita-se a utilizagdo do termo crime e
criminoso em decorréncia de suas construgdes sociais tendenciosas e significado
claramente estigmatizante e reducionista.

Como ja citado, o crime € sempre uma construgéo social pelo fato de que
nao € objetivamente definivel e é um conceito que pode passar por profundas
transformagdes. Tudo o que se considera crime ou criminoso advém de uma
construcao social especifica, num dado contexto historico.

Deste modo, quando se utiliza a palavra crime, ha a impressao de que se
parte de um ato isolado, intrinsecamente marcado por uma natureza criminosa e
praticado por uma pessoa cuja unica caracteristica é ser criminosa. Ha uma
rotulacao sistematica, que se centraliza na perspectiva no autor do delito e no ato
considerado crime, ignorando-se o contexto e a vitima e destituindo o ofensor de
todas as suas dimensdes reais, atribuindo-lhe um status abstrato e mitificado.

Embora nem sempre os crimes tenham vitimas especificas®, tem-se que,

sendo o direito penal protecdo de bens juridicos ligados as pessoas, € comum que

¥ BRAITHWAITE, John. Accountability and Responsibility Through Restorative Justice.
Disponivel em:
<http://www.anu.edu.au/fellows/jbraithwaite/ _documents/Articles/Accountability Responsibilty 2006.p
df>. Acesso em 01/11/2013.

¥ PINTO, Renato Sdcrates Gomes. Justica Restaurativa é possivel no Brasil?. In: PINTO, Renato
Sdocrates Gomes et al (org.). Justica Restaurativa - Coletidnea de Artigos. Brasilia: Ministério da
Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, 2005, p. 21.

% Neste ponto, reflete-se acerca da aplicagdo da Justica Restaurativa a crimes que ndo possuem
uma vitima especifica. Por exemplo, no que tange ao trafico de drogas, seria possivel reunir o
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um crime lese a alguém. Sendo o caso, este deve ser considerado, e nesta medida
o evento em questdo deixa de ser apenas um crime, um ato, uma acgao, para
assumir sua real feicdo, que é de relagao entre duas ou mais pessoas, a saber, o(s)
ofensor(es) e o(s) ofendido(s).

Por esses motivos, destaca-se a preferéncia pelo termo conflito - que
pressupde relacdo entre o ofensor e ofendido - e pelo termo ofensor, ao invés do
estigmatizante vocabulo "criminoso".

Por fim, cabe observar que a justiga restaurativa, como esclarece Ted
Wachtel, enquadra-se dentro da categoria das praticas restaurativas. Enquanto a
primeira € responsiva (atua apenas quando ha a infragédo legal), a segunda é mais
ampla e pode ser utilizada para dirimir qualquer tipo de conflito.

Dessarte, a justica restaurativa consiste em procedimentos formais ou
informais que atuam apds o conflito, de maneira responsiva a este. Ja as praticas
restaurativas incluem também procedimentos anteriores ao conflito, funcionando de
maneira proativa ao visar construir relacionamentos e um senso de comunidade, o

que pode vir a prevenir o delito*.

3.3. APREMISSA: O CONFLITO COMO PERTENCE

Atualmente ha uma concentragao de poder em torno dos juizes e advogados
guanto a administracdo do conflito, de modo que as partes ndo é permitido decidir
ou externalizar opinides sobre determinado fato, mesmo que isso lhes afete
diretamente®’.

Conforme assevera Nils Christie, os profissionais do direito acabam
tornando-se verdadeiros ladrées de conflitos**. Ele defende também que os
advogados sdo treinados para verificar o que € relevante juridicamente no caso
concreto, o que pode conduzir ao desprezo dos argumentos que as partes

consideram relevantes. O referido autor aprofunda mais a questdo, ao afirmar que

acusado com pessoas que sao vitimas do vicio, a fim de que estes possam ter dimensao do impacto
das drogas na vida de uma pessoa. De qualquer forma, é possivel e pertinente também considerar
também que algumas condutas, justamente por ndo terem um bem juridico efetivamente sendo
protegido, deveriam ser despenalizadas, em consonéancia com a linhagem do direito penal minimo.

“ WACHTEL, Ted. Defining Restorative. Disponivel em: <http://www.iirp.edu/pdf/Defining-
Restorative.pdf>. Acesso em 10/09/2013.

*1 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr;
traducédo de Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008. p. 54 e 55.

*2 CHRISTIE, Nils. Conflict as Property. British Journal of Criminology, 1, 1977. p. 163.
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os seres humanos tem razdes para suas acdes, e que, se puderem ser dadas pelas
partes e ndo mais catalogadas pelos juristas, sera possivel que a questao deixe de
versar-se sobre a atribui¢cao de culpas, para aprofundar-se na discussao sobre o que
pode ser feito para que a situagao atual seja melhorada®.

Em outros termos, ao invés de coletar as informacdes relevantes do ponto
de vista juridico para a determinagdo da pena adequada, passa-se a permitir a
exteriorizagao das informacdes relevantes do ponto de vista pessoal da vitima e do
ofensor, para a elaboragcdo de um plano para restaurar o dano, considerando tanto
as necessidades da primeira quanto as limitagdes do segundo.

3.4. ENFOQUES RESTAURATIVOS

Os tedricos da justica restaurativa defendem a sua implantagéo por meio de
principios que permitam a sua definicdo em conceitos mais abertos, possibilitando a
adaptacao e flexibilizacdo de acordo com o contexto do sistema juridico em que é
adotada. Nesse aspecto, Leonardo Sica entende que a justiga restaurativa,

pela sua natureza polissémica e multifatorial e pela pluralidade de técnicas
e iniciativas que abarca, carece de definicdo monolitica. Procurar um
conceito univoco e simples poderia ensejar uma visdo reducionista da
proposta cuja riqueza esta, justamente, na diversidade e na flexibilidade, o
que permite a sua melhor adaptacao a diferentes cenarios sociais™**

Ainda que seja definida em principios, que por sua natureza sdo mais
flexiveis, inexiste consenso entre os autores sobre quais sao exatamente os
principios fundamentais, havendo diversas énfases e maneiras de considerar a
questao.

Desta maneira, ao invés de determinar principios, serdo abordados alguns
enfoques necessarios para o debate do relativo a justica restaurativa, com a ciéncia
de que existem concepgdes bastante divergentes sobre a importédncia de cada um
deles.

O ideal realmente seria que todos estes enfoques estivessem plenamente

presentes, a fim de atingir o maior grau de restauratividade possivel, porém,

*3 CHRISTIE, Nils. Conflict as Property. British Journal of Criminology, 1, 1977. p. 172.
* SICA, Leonardo. Bases para o modelo brasileiro de justica restaurativa. De Jure: Revista
Juridica do Ministério Publico de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.12, jan./jun. 2009. p. 417.
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considera-se que niveis parciais de restauratividade devem ser tanto reconhecidos
guanto incentivados.

De todo o modo, mesmo que ndo seja possivel a ocorréncia de um
procedimento restaurativo sob todos estes enfoques, o estimulo aqueles que forem
possiveis ja se revela vantajoso em relagéo ao sistema puramente punitivo. Alguma
restauracao é sempre melhor que nenhuma restauracéo.

Esta oOtica observa que embora nem sempre seja possivel o
encaminhamento ao procedimento restaurativo, ainda assim, o juiz pode, naquilo
que couber, aplicar uma légica restaurativa.

Além de ser preferivel que estejam presentes todos os enfoques
restaurativos, € recomendavel que haja a proposta de procedimento restaurativo
logo apds o ocorrido, tanto pelo fato da memdéria ser mais recente, como para
proporcionar o suporte necessario no momento oportuno, ao invés de "reavivar" a
situagcédo apos um grande intervalo de tempo.

Apesar da recomendacao, é possivel que a justica restaurativa seja adotada
a qualquer tempo no processo, inclusive no momento de prolacdo de sentenca
condenatdria, de modo que esta ultima serviria apenas para atestar a culpabilidade
do réu, relegando a medida a ser adotada para o procedimento restaurativo.

Ressalva-se apenas a fase da execugdo, no sentido de que se houver
procedimento restaurativo neste momento processual, este deve atuar como
substitutivo da pena tradicional e ndo como adicional a ela, a fim de que nao se

recaia numa expansao penal.

3.4.1. Voluntariedade e participacio ativa das partes

Para que uma pratica restaurativa seja realizada, € interessante que o autor
deseje participar dela e que esteja ciente de que se ira partir do pressuposto que ele
cometeu o dano em questéo45.

Da mesma forma, a vitima deve estar disposta a encontrar com o seu

agressor. Em casos de crimes considerados mais graves, como por exemplo crimes

%> Mas ainda assim, caso haja encaminhamento ao processo penal regular, o principio da presungéo
de inocéncia deve ser assegurado independentemente do que se tenha discorrido no procedimento
restaurativo. Observa-se que por esse motivo, ndo se recomenda o encaminhamento de casos que
estejam pouco esclarecidos.
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sexuais ou que envolvam homicidio, existe certa reluténcia, embora ja haja registro
de projetos que buscam lidar com o primeiro tipo de delito®.

Nesse tipo de situagdo, ha outras alternativas, que envolvem
acompanhamento terapéutico formado por etapas que visam assegurar o
reestabelecimento emocional da vitima. Numa delas o ofensor tem a chance de
escrever uma carta de desculpas para a vitima, e a ultima etapa é voltada a
reconciliacdo, podendo haver encontro direto ou néo, o que fica a critério da vitima*’.

Embora boa parte dos criticos do assunto entenda pela necessidade de
voluntariedade das partes, Walgrave, adepto da corrente maximalista, faz um
contraponto. Ele entende que a necessidade da voluntariedade expressa de ambas
as partes poderia restringir enormemente a aplicagdo dos principios restaurativos,
resultando na nao transformacdo do sistema de Justica. Justifica que o que
determina a restauratividade do processo, € o fato do resultado promover algum tipo
de restauragado. Importa a reparagdo do dano, e ndo o meio pela qual foi atingida,
que no caso se entende como o processo de envolvimento e engajamento de ambas
partes*.

Conclui-se que a participacédo ativa das partes aumenta as chances de um
acordo satisfatério num procedimento restaurativo. Parte-se da ideia de que
promover a participagao daquelas no processo decisorio, contribui ndo apenas para
a legitimidade deste, mas sobretudo para a assuncdo de responsabilidade pelo
ofensor.

No entanto, é interessante observar que, se colocada como patamar
inegociavel, realmente pode restringir a aplicagdo do projeto restaurativo e, nesse

aspecto, algum grau de restauratividade (resultado restaurativo, mas sem o

“ O RESTORE é um projeto destinado a cuidar de crimes de conotacgdo social. Consiste em praticas
que visam dar atencdo e promover a restauracédo dos sobreviventes no contexto de um programa que
procura também reduzir a reincidéncia. Possui um consideravel periodo de atuagdo, com uma
abordagem multipla que integra a perspectiva da vitima, do responsavel e também da comunidade.
Busca-se oferecer apoio social, validagéo, indenizagdo, aconselhamento e psicoterapia juntamente
com a rede social formada por familia, amigos e por uma junta que representa a comunidade mais
ampla. Sinteticamente, a preocupagcdo € "tratar do problema da reincidéncia pelas pessoas
responsaveis, a necessidade de justica moral entre os sobreviventes, e o problema do desligamento
da comunidade na solugédo do crime". ( KOSS, Mary P.; BACHAR, Karen; HOPKINS, C. Quince;
CARLSON, Carolyn. Resposta da Comunidade: Ampliacdo da Resposta da Justica de uma
Comunidade a Crimes Sexuais Pela Colaboragdo da Advocacia, da Promotoria, e da Saude Publica:
Apresentagdo do Programa RESTORE®. In: PINTO, Renato Sécrates Gomes et al (org.). Justiga
Restaurativa. Coletanea de Artigos. p. 349 e ss.)

*" ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr;
traducédo de Tonia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 195.

*® WALGRAVE, Lode. Advancing Restorative Justice as the Ground for Youth Justice. Disponivel
em: < http://www.unicef.org/tdad/2lodewalgrave.pdf>. Acesso em 01/11/2013.
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processo de participagao ativa e voluntariedade expressa das partes) € melhor do

que eventual encarceramento e nenhum grau de restauratividade.

3.4.2. Empoderamento da vitima

No processo penal, a maior tendéncia é realmente de que a vitima seja
marginalizada, tornando-se verdadeira nota de rodapé, como enfatizado por Howard
Zehr*®, por conta de a infragdo corresponder sempre a uma ofensa ao Estado e ndo
ao verdadeiro ofendido. Para que a vitima seja retirada desse universo periférico ao
qual é submetida, varios s&o 0s passos necessarios para que ela passe a inteirar-se
no conflito como parte que detém poder para decidir o que pode ser feito.

O empoderamento (neologia advinda do termo em inglés empowerment) &,
nesse aspecto, um processo. Estando empoderada, a vitima tera seguranca e
condicbes de avaliar suas necessidades e interesses, bem como, de estar em
contato com o ofensor.

Ao vivenciar um momento traumatico em que sua autonomia € roubada de
si, o ofendido necessita de momentos a serem superados para estar apto a assumir
o controle do processo e sentir que detém poder sobre a situacéo.

Dessa forma, apds o acontecido, a primeira prioridade é atentar-se as
necessidades da vitima, que muitas vezes precisa exteriorizar suas emocgdes de
raiva, medo e dor™.

Na sequéncia, é importante que ela possa obter respostas e informacdes
quanto ao delito cometido, na tentativa de esclarecé-lo, visto que nem sempre é
possivel compreendé-lo em todas as suas dimensdes. Exteriorizados os
sentimentos, e de posse de informagdes quanto ao delito e quanto as condigdes do
ofensor, ela possui mais subsidios para poder enfrentar a questdo e poder realizar
as escolhas que Ihe s&o oferecidas no procedimento restaurativo com mais
seguranca. Todas essas medidas s&o utilizadas para propiciar o envolvimento e o

controle da vitima em relagdo ao seu caso®"'.

%9 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr;
traducédo de Tonia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 31
% ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr;
traducédo de Tonia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 27.
*151 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justiga/ Howard Zehr;
traducédo de Tonia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 27.
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A pertinéncia do empoderamento da vitima é elucidada pela pesquisa
promovida pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), intitulada "A
vitima no processo penal brasileiro", que analisou casos dos Juizados Especiais
Criminais (JECRIM) e do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
(JVD), tendo por referéncia também o processo penal ordinario.

Neste trabalho, observou-se que as vitimas que demonstraram estar
satisfeitas com o resultado da audiéncia, foram justamente aquelas que puderam
postular e negociar um desfecho satisfatorio.

Em sentido oposto, as vitimas que afirmaram estar pouco satisfeitas com o
resultado da audiéncia, relacionavam o seu descontentamento a incapacidade das
medidas propostas pelo Ministério Publico abarcarem suas necessidades e
interesses®.

Isso reforca o quanto € determinante o papel e a influéncia da vitima para
uma construgéo satisfatoria do desfecho da situagéao.

E importante realizar a ressalva quanto ao possivel temor de que o
empoderamento das vitimas corresponda a uma forma de exercer-se uma vinganga
privada e traduza-se no desejo de necessaria punicdo ou encarceramento do
ofensor. A referida pesquisa sobre a vitima no processo penal, diferentemente do

que se tende a imaginar, concluiu que:

(...) os interesses das vitimas nos diferentes contextos empiricos
abordados nao se confundem com a punigdo daquele que cometeu o
crime. Diferentemente, 0 que estd em jogo é a superagido do fato pelo
ressarcimento dos prejuizos causados (de acordo com o que foi
observado nos JECRIMs), ou a cessagédo da violéncia e da situagdo de
seguranga, que nao necessariamente exigem a punigdo ou a prisdo do
agressor (de acordo com o que relataram as vitimas de violéncia
domeéstica), ou ainda, a responsabilizacdo dos agentes do Estado, que
descumpriram a lei e permitiram uma tragédia (homicidio de Ana Moura‘r’?’).54
[sem grifo no original]

%2 ALVAREZ, Marcos César. (coord.) A vitima no processo penal brasileiro. Série Pensando o
Direito. Sao Paulo/Brasilia: IBCCRIM, 2010. p. 59.
° Antes de ser assassinada por seu companheiro, Ana Moura ja havia denunciado a violéncia que
sofria em boletins de ocorréncia e termos circunstanciados, além de ter dirigido-se, 4 dias antes de
sua morte, ao Plantao Policial relatar a ameacga de morte proferida por seu marido. No entanto, as
medidas cabiveis para sua prote¢cdo, constantes na Lei Maria da Penha, ndo foram tomadas,
havendo uma verdadeira omisséo estatal nesse sentido. Mesmo diante dessa flagrante omissao, o
julgamento, em qualquer momento, chegou sequer a abordar a questdo, de modo que ndo houve
reconhecimento da responsibilidade dos agentes estatais envolvidos, o que decepcionou
profundamente os familiares da vitima. (ALVAREZ, Marcos César. (coord.) A vitima no processo
&enal brasileiro. Série Pensando o Direito. Sao Paulo/Brasilia: IBCCRIM, 2010. p. 50-56.)
ALVAREZ, Marcos César. (coord.) A vitima no processo penal brasileiro. Série Pensando o
Direito. Sao Paulo/Brasilia: IBCCRIM, 2010. p. 61.
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E interessante vislumbrar como, na referida pesquisa, os interesses das
vitimas vao ao encontro de elementos restaurativos, no sentido de que a busca nao
€ pela punicdo do ofensor, mas por medidas como a reparagdo do dano causado,
cessacao da situacdo problematica e a responsabilizacdo daqueles que possuem
relagdo com a ocorréncia do dano.

Outrossim, a investigagdo empreendida demonstrou que o simples ato de
conferir mais protagonismo a vitima, mesmo desacompanhado de outros aspectos
restaurativos, ja causou uma mudanga significativa no que tange a satisfagéo desta.

Desta feita, para que a vitima tenha mais chances de superar o ocorrido, é
preciso que ela esteja empoderada (tenha passado de fragilizada a dirigente do
processo), ou seja, tenha condi¢des de influenciar o processo decisoério do desfecho
do caso.

3.4.3. Responsabilizagdo do ofensor

O problema enfrentado pela maior parte das sentengas € que, embora
estejam a responsabilizar os ofensores no sentido de impor-lhes uma punigdo, nao
os tornam, verdadeiramente, responsaveis pelas consequéncias do ato cometido®.
A responsabilidade sobre a qual se refere a puni¢cao € aquela que se limita a atribuir
ao sujeito a autoria do ato. Pune-se porque se concluiu que o acusado realmente foi
o causador daquela lesao.

Ja a responsabilizagdo do ofensor buscada pela justi¢ca restaurativa envolve,
necessariamente, um comportamento ativo, uma atitude no sentido de, além de
compreender os efeitos advindas dos seus atos, assumir o compromisso e a
incumbéncia por tais resultados. Deixa de ser pena imposta ao autor, para passar a
ser reconhecimento pelo autor do dano que causou.

Propbe-se que o ofensor enfrente todas as dimensdes das consequéncias
ocasionadas para a pessoa que ofendeu, o que o estimula a formar uma

compreensdo mais completa acerca do que fez’®. Isso deve ser utilizado para que

% ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr;
traducéo de Tonia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 41.
% ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justiga./Howard Zehr;
traducédo de Tonia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 42.
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ele, ciente do prejuizo que causou, assuma uma responsabilidade, de forma ativa, a
fim de buscar as reparagdes possiveis e necessarias, ainda que simbdlicas.

Neste aspecto, a resposta ao conflito deixa de basear-se na pena enquanto
associacao entre determinada conduta e sofrimento destinada a provocar o
cumprimento da norma por um mero instinto reflexo de defesa mecanica®. O
aparelho penal atua calculando a quantia e a pertinéncia da pena, excluindo a
possibilidade de que o ofensor, ao ter voz e contato com o caso, possa ter a norma
realmente internalizada em si. Nega-se a chance de compreensao do fato, ou até de
conhecimento das dimensdes do fato.

Saliente-se que toda proposta que vise ser pedagodgica e contar com a
compreensao do autor do ilicito deve trata-lo como ser humano que deve ser
respeitado e, ao mesmo tempo e sem que isso implique numa oposigao, dirigir-se a
ele como cidadao capaz de assumir responsabilidades.

Por isso, a pratica restaurativa procura reconhecer as outras facetas do
sujeito que cometeu o crime, ao conceder-lhe a oportunidade de manifestar-se, bem
como de revelar seu potencial relacional por meio da alteridade, na medida em que
for capaz de reconhecer-se no outro. Descobre-se sujeito de uma relagéo conflituosa
em que ha o outro sujeito. E descobrir esse outro sujeito induz ao exercicio da
alteridade®®.

A partir disso, inaugura-se um ambiente em que se permite que a
comunicagao entre a vitima e o ofensor, por meio do qual este recebera daquela
uma das fungdes primordiais do direito penal - a expressao de desaprovacgao social
de determinada conduta, ja que o sistema penal foca tanto na punicédo e esta tem
condicdes tao precarias, que a censura a determinada conduta nao se efetiva.

Além disso, Ted Wachtel explica que quando ha aquilo que se chama de
'processo justo’, ha maiores chances de assungao verdadeira de responsabilidade e
de cooperagao. No processo justo, ao invés de decidir-se pelas pessoas ou para as
pessoas, as decisdes passam a ser feitas com as pessoas®.

Conclui-se que, havendo compreensao quanto as consequéncias do evento,

instiga-se uma reprovagéo mais efetiva da conduta e, ao conferir-se a chance de

57 GUNTHER, Klaus. Critica da Pena - I. Revista Direito GV 4, v.2. jul.dez.2006., p. 195.

® ROSA, Alexandre Morais, da. Justica restaurativa e ato infracional: praticas e possibilidades.
Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n.50, jun.jul.2008,p. 213.

% WACHTEL, Ted. Defining Restorative. International Institute for Restorative Practices. Disponivel
em: <http://www.iirp.edu/pdf/Defining-Restorative.pdf>. Acesso em: 08/10/2013.
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encontrar uma solugdo de modo conjunto, aumentam-se as chances de que haja

cooperagao e assuncgao de responsabilidade pelo autor do fato.

3.4.4. A participagdo da comunidade

O conceito e a delimitagdo do que é comunidade possuem aspectos
sociologicos controversos. Particularmente em grandes concentragbes urbanas, a
tendéncia € que os elos comunitarios estejam cada vez mais frageis, se né&o
esfacelados.

Observa-se que a inspiragao restaurativa surgiu de contextos menos amplos
e menos complexos, nos quais ofensor e vitima ocupavam espacos dentro da
mesma comunidade, ou que possuiam uma nog¢ao comunitaria mais definida,
mesmo que ocupando comunidades distintas®.

Nesse sentido, Sica reconhece a fragmentagao social atual, todavia, ainda
enxerga a possibilidade de estabelecer lagos sociais por meio do conflito.

[...] Numa sociedade fragmentaria e anémica, os cidadaos n&o tém quase
mais nada em comum, a ndo ser um determinado conflito que os opde.
Assim, cada conflito é visto como uma oportunidade a ser aproveitada, até
porque inevitavel, de estabelecer lagos sociais e de evidenciar relagdes de
cidadania que s6 emergem da ocorréncia de um conflito.’’

Por mais que a definicdo de comunidade seja uma questdo complicada, &
possivel entendé-la, num primeiro momento, pelas pessoas que de alguma forma
sentiram-se afetadas pelo delito ou que integram o circulo de convivéncia da vitima
e do ofensor, como amigos, familiares, colegas de trabalho, vizinhos, entre outros.

Em um segundo momento, seria importante convocar as pessoas dos mais
diversos meios sociais para que passem a integrar os eventuais programas de
justica restaurativa ou de praticas restaurativas, tanto na condicdo de membro da
comunidade, como quanto na de facilitador, justamente para tentar fortalecer essa
nogao de comunidade e para expor a diversidade entre os varios meios sociais.

Isso porque, via de regra, a comunidade no geral situa-se ainda mais alheia

ao processo penal do que suas partes. A concepcgao do processo penal e de temas

® Uma excegao que se apresenta neste contexto € o ambiente escolar que, embora reldna criangas
de entornos bem distintos, € em si, uma espécie de comunidade cujos integrantes s&o os alunos e
grofessores com relagcdes que se perpetuam ao longo do tempo.

SICA, Leonardo. Bases para o modelo brasileiro de justica restaurativa. De Jure: Revista
Juridica do Ministério Publico de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.12, jan./jun. 2009. p. 434.
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como "crime" e "justica" €& prevalentemente elaborada pelos grandes meios de
comunicagdo, que apresenta crimes espetacularizados e escandalizados em

contraposicdo a uma justica tida como "frouxa"®?

. Assim, a comunidade tende a ficar
alheia a uma realidade mais aprofundada, conhecendo a justica criminal apenas
pela perspectiva da midia.

Como se isso ndo bastasse, quando a pena é finalmente cumprida e o
acusado "paga a sua divida" perante todos - Estado, ofendido e sociedade - tal
pagamento nunca € verdadeiramente reconhecido. O sujeito ndo passa a ser aceito
pela comunidade e pela sociedade porque terminou de cumprir a pena. A pessoa €
vista mais como alguém que acabou de sair da prisdo do que como um cidadao que
esta em dia com as suas obrigagoes.

Como assegura Zehr, o que ocorre € que o tal "pagamento” &€ extremamente
abstrato, fazendo com que nao exista um reconhecimento publico de que a divida foi
paga quando o encarceramento chega ao fim®. Infelizmente, o que predomina é a
formagao de estereotipos e preconceitos, que culminam na rejeicao do individuo
pela sociedade e impossibilitam qualquer chance de reintegragao social. Conclui-se
0 Obvio: ndo ha como se promover integracédo social por intermédio da segregacao
social.

Em resposta a esse quadro, a Justica restaurativa objetiva incentivar e
possibilitar a participacdo da comunidade no procedimento restaurativo®, tanto por
intermédio da sua contribuicdo na negociagdo, embora em menor grau que o
ofensor e vitima, quanto como eventual destinataria da reparagao simbdlica. Esta é
concretizada por acdes que nao reparam o dano efetivamente causado, mas que

ainda assim transmitem a intengdo de compensar o mal que foi realizado.

%2 GUNTHER enfatiza que: "Naturalmente que na imprensa marrom se encontram desde sempre
demandas por penas mais duras, especialmente apds crimes espetaculares. Atualmente, no entanto,
tais demandas séo feitas também pelos jornais mais exigentes. A apresentagdo escandalosa de
casos criminais espetaculares na televisdo tem um efeito presuvilmente ainda mais massivo, também
sobre os consumidores mais criticas e refletidos. Até estudantes de direito zombam de um direito
penal supostamente favoravel aos autores de ilicitos e criticam nas aulas as duvidas estatiscamente
fundamentadas acerca do efeito preventivo da pena de morte nos EUA"(GUNTHER, Klaus. Critica da
Pena - |. Revista Direito GV 4, v.2. jul.dez.2006, p. 188.)

® ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr;
traducédo de Tonia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p.72.

® Howard Zehr destaca que a Justica Restaurativa € uma alternativa histérica e que nesse contexto,
a participagdo comunitaria sempre foi relevante: "A administragdo da justica era propriamente um
processo de mediagcdo e negociagdo mais do que um processo de aplicagdo de regras e imposicao
de decisbes (...) Quando um individuo sofria um dano, a familia e a comunidade também se sentiam
atingidas. E tanto familia como comunidade se envolviam de modo significativo na solu¢do." (ZEHR,
Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr; tradugéao de
Ténia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 96.)
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Nesse caso, a comunidade, ao se sentir afetada por um crime cometido
contra uma pessoa que esta dentro de seu convivio social, possui uma reparagao no
sentido de remediar a sensacédo de inseguranga por intermédio de uma conduta
benéfica. Abre-se mao do rétulo "bandido”, pois 0 mesmo ofensor que destruiu algo
€ capaz de construir e reparar, ainda que nao seja aquele bem em especifico.

Sob outra perspectiva, a participacdo da comunidade pode ser a unica
variavel que seja realmente capaz de causar algum impacto na conduta do agressor,
como, por exemplo, no que tange as agressdes domésticas.

Nesses casos, a relacéo € bastante delicada, vez que envolve questbes bem
complexas, como a de género. A administragdo do conflito é dificil também pelo fato
que tende a ser permeada por instabilidade e pontos de crise que podem culminar
em violéncias extremas. A mulher sozinha ndo possui condi¢bes de enfrentar seu
companheiro, sendo necessario que existam pessoas do circulo de convivéncia dela
para protegé-la e ampara-la e do mesmo modo, pessoas do circulo dele as quais ele
escute e que assim possam influenciar sua conduta.

Por fim, em relacdo a participagdo da comunidade na generalidade de
casos, convém salientar seu potencial de transformagéo e de emancipagao, uma vez
que: "possibilita & comunidade a compreensdo das causas subjacentes ao crime"™®.
Significa que o contato com o conflito intensifica-se, fazendo com que sua
complexidade e seu contexto cheguem ao conhecimento da comunidade por meio
de uma vivéncia propria e ndo pelos grandes meios de midia de massa, o que pode

contribuir para a desmistificagcdo de preconceitos.

3.4.5. A reparacao do dano

Ao invés de responder a um mal (o crime) por meio de outro mal (a pena),
opera-se uma inversao valorativa (a restauragao ou reparagao do dano gerado).

Nessa logica, o raciocinio deixa de ser 'reproduzir o mal', ja que isso instiga,
fomenta e resulta no espiral (sem fim) da violéncia, para passar a ser a busca pela

amenizacdo das consequéncias do 'mal' realizado. Conforme frisa Lode Walgrave®,

® ONU. Resoluggo 2002/12 do Conselho Econdmico e Social da ONU - Principios basicos para
utilizagcdao de programas de justi¢a restaurativa em matéria criminal. Tradugao Livre de Renato
Socrates Gomes Pinto. Disponivel em: <http://www.justica21.org.br/j21.php?id=366&pg=0#.UIL-
UmTF32E>. Acesso em: 07/10/13.

% Nesse sentido, as respostas para o crime ndo devem, sumariamente, punir ou tentar reabilitar o
ofensor, mas sim preparar e organizar as condi¢des para que seja possivel reparar, na maior
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busca-se, na realidade, propiciar as condi¢cdes mais favoraveis para maximizar todos
os aspectos da reparacido do dano.

Tal reparacéo pode ser entendida como um comportamento voluntario do
autor com vistas ao reparo das consequéncias materiais, psicolégicas e simbdlicas
ocasionadas pelo dano que causou®’. Ndo existe uma delimitagdo de como tal
reparacao deve ocorrer, prevalecendo a liberdade e a criatividade, desde que nao se
tratem de medidas degradantes ou desrespeitosas.

Portanto, em principio, essa agéo tende a ser direcionada favoravelmente ao
ofendido, mas quando isso nao for possivel, ndo permitir prever um bom resultado,
ou for insuficiente, é desejavel que haja uma reparagado em favor da generalidade68.

Essa reparacédo pode ocorrer, igualmente, de modo livre e, apenas a titulo
de exemplificagdo, cita-se a possibilidade de doagdes a caridade, trabalhos
prestados na comunidade em geral, podendo também ser relacionais a infragao,
além de arranjos para que o infrator participe de algum programa de suporte e
orientagao, estudos ou treinamento profissional.

E possivel indagar se, nesse ponto, a reparacdo do dano pode ser vista
segundo a logica retribucionista de compensacéo, visto que compensa-se "um mal”
por "um bem". Procura-se reparar o dano causado, ainda que simbolicamente, numa
tentativa de contrabalangear o mal causado. Ademais, a justica restaurativa n&o
deve ser vista como anténimo de justica retributiva®.

Outra questdo, levantada por Edmundo S. Hendler °, refere-se a
classificagcdo quanto a natureza civil ou penal da reparacdo do dano. Por um lado,

alguns juristas defendem que tal pratica poderia induzir a uma aproximag¢ao do

dimensé&o possivel, o dano causado. Livre tradugéo. Texto original: "Responses to crime should not,
primarily, punish or rehabilitate the offender but set the conditions for repairing as much as possible
the harm caused." (WALGRAVE, Lode. Advancing Restorative Justice as the Ground for Youth
Justice. Disponivel em: <http://www.unicef.org/tdad/2lodewalgrave.pdf>. Acesso em 17/07/2013.)

7 JACCOUD, Myléne. Principios, Tendéncias e Procedimentos que Cercam a Justica Restaurativa.
In: PINTO, Renato Soécrates Gomes et al (org.). Justica Restaurativa - Coletinea de Artigos.
Brasilia: Ministério da Justica e Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, 2005,
® SICA, Leonardo. Bases para o modelo brasileiro de justica restaurativa. De Jure: Revista
Juridica do Ministério Publico de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.12, jan./jun. 2009. p. 424.

DALY, Kathleen. Restorative Justice: The Real Story. Disponivel em:
<http://www98.griffith.edu.au/dspace/bitstream/handle/10072/6547/kdpaper12.pdf?sequence=1>.
Acesso em 10/08/2013.

"“ HENDLER, Edmundo S. Las Raices Arcaicas Del Derecho Penal. 12 ed. - Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires: Del Puerto, 2009. p. 101/103.
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Direito Civil e um distanciamento do Direito Penal, fazendo com que se perca o
carater de censura da medida’", o que deveria ser visto com cautela.

No entanto, em contrapartida, ha o argumento de que o conflito é referente
prioritariamente aos interesses da vitima, e para esta, é irrelevante estabelecer uma
fronteira estrita entre Direito Civil e Penal.

Outrossim, ha indicios de que, embora as praticas restaurativas nao
possuam um foco punitivo, ainda ha a nogao de punicéo para os que participam dos
programas de justica restaurativa como ofensores. Neste aspecto particular, Zehr
descreve que um grande estudo realizado sobre o VORP (Victim Offender
Reconciliation Program) - uma modalidade de pratica restaurativa, mostrou que seus
resultados ainda s&o vistos como punicdo na perspectiva dos ofensores, embora
seja considerada mais positiva do que a punicdo tradicional’.

Assim, mesmo que a reparagdo ndo seja totalmente bem sucedida, ha uma
chance de satisfagdo maior dos envolvidos, além de evitar-se a pena restritiva de
liberdade. A reparacédo do dano - simbdlica ou efetiva - quando bem empreendida,
significa uma forma de integragao social que segregacao prisional jamais efetivaria.

3.5. ASPECTOS PRATICOS

3.5.1. Os profissionais da Justica Restaurativa

Sobre as pessoas que atuam nos procedimentos restaurativos, em especial
em relacdo aqueles que atuardo como facilitadores, € importante afirmar que a
auséncia de formagao juridica ndo devera implicar em auséncia de capacitagdo. A
figura do facilitador € central para o adequado deslinde dos encontros restaurativos.
Os treinamentos s&o essenciais para que a pessoa seja capaz de identificar os
pontos em comum e as possibilidades de entendimento entre pessoas com visdes

de mundo diferentes.

" QOutra ressalva que se impde quando se trata da pena como mensagem a censurar determinada
conduta é exposta por Glinther, que questiona se esta é realmente o meio mais adequado e eficaz
para transmitir algum juizo de reprovagéo ou para efetivar o treino do reconhecimento da norma. O
autor prossegue em sua critica, ao asseverar que ndo se pode tratar a pena como um meio de
comunicagdo, sem que se demonstre que as mensagens a serem comunicadas dependam
necessariamente da pena como meio de transmissdo. (GUNTHER, Klaus. Critica da Pena - I.
Revista Direito GV 4, v.2. jul.dez.2006, p.201-202.)

2 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr;
traducédo de Tonia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p.197.
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Além disso, o mais recomendado € que sejam pessoas com formagdes
diversas da juridica, para que possam lidar com a questdo sem a interferéncia, rigor
e receios tipicamente juridicos.

No mesmo sentido, a preferéncia é que sejam pessoas dos mais diversos
meios sociais possiveis, e é extremamente significativo que n&o sejam voluntarias e
sim remuneradas’®, para que possam atuar em continuidade no projeto, de modo a

realmente acompanhar os casos.

3.5.2. Perspectivas da Justica Restaurativa e sua relagdo com o Sistema Penal

As perspectivas da justica restaurativa mudam conforme o enfoque que lhe
é conferido. A partir disso, Myléne Jaccoud’ destaca trés modelos: um centrado nas
finalidades restaurativas (resultado restaurativo), outro centrado no processo
restaurativo (centralidade da negociagdo) e ainda outro no qual tanto as finalidades
guanto o processo sao elementos centrais.

No primeiro modelo, valorizam-se os resultados atingidos. Busca-se evitar a
pena segregacional e permitir a sua permuta por medidas alternativas restaurativas.
Maximiza-se a aplicacdo da justica restaurativa, visto que os processos de
participagdo de ambas as partes e da comunidade ndo s&o essenciais na
delimitagdo do que é restaurativo.

Para esta corrente, considera-se justica restaurativa qualquer medida mais
restaurativa que a pena privativa de liberdade. Por exemplo, se uma medida
alternativa substituir a pena de prisao, ainda que se mantenha o carater impositivo
da pena e que ndo tenha havido qualquer negociacdo ou participagdo nessa
decisdo, ainda se trata de uma forma de justica restaurativa.

No segundo modelo, o que define a justica restaurativa € o processo. Desta
maneira, valoriza-se a participagédo, negociagéo e consulta aos envolvidos. Por outro
lado, o resultado ndo tem necessidade de ser restaurativo, podendo ser de cunho
meramente punitivo, como a pena de prisdo. Jaccoud considera que este ndo pode

ser considerado um modelo de justiga restaurativa.

> ORTEGAL, Leonardo. Justica Restaurativa: Um caminho alternativo para a resolugdo de
conflitos. Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Ministério da Justica,
Brasilia, v. 1, n. 28, 2008. p. 130.

™ JACCOUD, Myléne. Principios, Tendéncias e Procedimentos que Cercam a Justica Restaurativa In:
PINTO, Renato Sécrates Gomes et al (org.). Justica Restaurativa. Coletanea de Artigos. p. 170 e
ss.
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O terceiro modelo, relativo a perspectiva minimalista da Justica Restaurativa,
considera importante que exista tanto processo de participacdo quanto o alcance de
um resultado restaurativo. E minimalista porque restringe o seu potencial de
aplicacdo ao concentrar toda a possibilidade de aplicacdo a existéncia, tanto de
voluntariedade de ambas as partes quanto de resultado restaurativo.

A questao das perspectivas da justica restaurativa é relevante na medida em
que é determinante para a compreens&o da relagdo desta com o sistema de justica
e a possibilidade de sua integragdo ou n&do com o sistema penal.

Por exemplo, segundo uma tendéncia minimalista, também chamada de
detalhista ou diversionista do sistema judiciario principal, a adminsitracdo de
conflitos deve, para ser devolvida as partes, ser afastada do controle estatal. Implica
na opg¢ao por um sistema de substituicdo ao vigente. Oferece nogdes de justica
comunitaria e civil, repudiando o controle estatal.

Harmonizando-se com esta ultima posicdo, Van Ness entende que existem
trés concepgdes centrais na justica restaurativa, que seriam o encontro, a reparagéo
e a transformacdo. De certa forma, o processo poderia ser entendido como o
encontro entre a vitima e ofensor, o resultado seria a reparagdo e ainda ha um
elemento extra, que seria a transformacgao.

Embora tal definicdo se aproxime da corrente minimalista, verifica-se que, ao
contrario desta ultima, ndo despreza a atuacio estatal na administracdo de conflitos,
defendendo uma integragdo na promog¢do da justica, na qual "o governo é
responsavel por preservar uma ordem justa e a comunidade por estabelecer uma
paz justa".”

Ja para Walgrave, defensor da tendéncia maximalista, a justiga restaurativa
deve ser devidamente integrada ao sistema de justica estatal, como um modelo de
justaposicédo, sem que se torne uma administragcdo alternativa civil de conflitos’®.
Além disso, como explicado anteriormente, admite-se uma mitigacdo da
voluntariedade das partes, fazendo com que seja possivel impor 0os processos por

meio de "sang¢des restaurativas”.

® VAN NESS, Daniel W. Restoring Justice: an introduction to restorative justice/ Daniel W. Van
Ness, Karen Heetderks Strong. - 4th ed. p. 43.

® JACCOUD, Myléne. Principios, Tendéncias e Procedimentos que Cercam a Justica Restaurativa In:
PINTO, Renato Sécrates Gomes et al (org.). Justica Restaurativa. Coletanea de Artigos. p. 171.
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Tony Marshall também entende pela integrag&o da justiga restaurativa com a
Justica Estatal. Segundo o autor, € impossivel conceber dois sistemas paralelos e
totalmente independentes’” .

Ele prossegue afirmando que, mesmo se o grau de devolugédo do controle do
conflito aos cidadaos for reduzido em relagdo a um sistema de substituicdo, a
incorporagao dos principios restaurativos ao sistema atual ja € capaz de melhorar a
qualidade e a eficacia da justica como um todo. Assim, posiciona-se favoravelmente
a possibilidade de um sistema de cooperacdo mutua entre a comunidade e as
agéncias formais do Estado’®.

Apesar de ser favoravel a integragcdo da justiga restaurativa ao Sistema
atual, o referido autor entende que a participagdo das partes deve ser totalmente
voluntaria, em sentido oposto & corrente maximalista’.

No que tange ao sistema de justaposigcédo, no qual ha concomitantemente a
aplicacdo da justiga tradicional com a justica restaurativa, um dos receios mais
recorrentes remete a possivel e indesejavel punigao dupla.

Por essa razdo, duas coisas sao indispensaveis: a primeira delas € que se
assegure a total confidencialidade do procedimento restaurativo, para que, caso nao
vingue, as informagdes ali trocadas n&o possam ser utilizadas no processo penal
comum; e a segunda delas € que, especificamente nos casos em que as praticas
restaurativas séo instauradas ao fim do processo penal tradicional, tome-se especial
cautela para que n&o se incorra em uma pena dupla.

A intencao da justica restaurativa vem no sentido de humanizar o processo
penal e jamais de ser uma puni¢do que se soma a ele. Por isso, embora a ideia de
flexibilidade da justigca restaurativa permita a sua incorporagéo a justica tradicional,
isso n&o deve significar uma acumulagéo de respostas ao conflito.

De qualquer modo, percebe-se que, sem se adotar uma perspectiva
definida, é dificil uma implementacéo da justica restaurativa de maneira integrada e
bem sucedida, podendo correr-se o risco de aplica-la sem um critério especifico,

" MARSHALL, Tony F. Restorative  Justice: an overview. Disponivel em:
<http://tha.europarchive.org/20100413151441/http://www.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs/occ-resjus.pdf>.
Acesso em 04/11/2013.
& MARSHALL, Tony F. Restorative Justice: an overview. Disponivel em:
<http://tha.europarchive.org/20100413151441/http://www.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs/occ-resjus.pdf>.
Acesso em 04/11/2013.
& MARSHALL, Tony F. Restorative  Justice: an overview. Disponivel em:
<http://tna.europarchive.org/20100413151441/http://www.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs/occ-resjus.pdf>.
Acesso em 04/11/2013.



44

prejudicando a definicdo de seu alcance, procedimento e do foco a ser mantido.
Apesar disso, reconhece-se também a complexidade e a diversidade de
posicionamentos sobre o tema, o que também pode dificultar a adogdo de um ou de
outro modelo.

Percebe-se que a flexibilidade - ao permitir absorver acepgdes distintas,
inovacdes e adequacgdes - € 0 seu grande apelo, mas ao mesmo tempo, pode ser o
seu fracasso® . A imprecisdo das definicbes abre margem a uma aplicagéo
desordenada, sem parametros, de modo nao integrado e nao uniforme, prejudicando
0 programa como um todo.

No presente trabalho, entende-se a justica restaurativa em sua corrente
mais restrita, concebida por meio do processo de reapropriagdo do conflito pelas
partes em conjunto com um resultado restaurativo, numa perspectiva de superagao
da légica do processo penal.

No entanto, isso ndo impede que as medidas da corrente maximalista sejam
aplicadas. Deste modo, embora compreenda-se a justica restaurativa enquanto
combinacao de processos e resultados restaurativos, considera-se que pode haver a
insercdo de medidas restaurativas no processo penal. Neste aspecto, a substituicao
da pena de prisdo por medidas que realcem quaisquer aspectos restaurativos
sempre deve ser buscada.

3.5.3. A transformacao necessaria

Embora a ideia seja inicialmente a de restaurar o dano naquilo que for
possivel, na tentativa de reestabelecer a situagdo preexistente antes deste, €
forcoso reconhecer que nem sempre isso é desejavel. Pode ser que o retorno a
situagcdo preexistente reestabeleca um status quo que signifique uma situagao
extremamente desfavoravel a uma das partes.

Ou seja, voltar a situagdo anterior ao conflito nem sempre € o mais
adequado, visto que pode retratar um quadro de injustica. Muitas vezes o conflito é
apenas o climax de uma situagao problematica.

Dessa maneira, partir da ideia que estamos sempre em situacbes de

harmonia e equilibrio e que o evento danoso apresenta-se como uma quebra dessa

8 MARSHALL, Tony F. Restorative  Justice: an overview. Disponivel em:
<http://tha.europarchive.org/20100413151441/http://www.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs/occ-resjus.pdf>.
Acesso em 04/11/2013. p. 30.
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situacdo de estabilidade é um equivoco. As relagdes sociais humanas sao
permeadas por relacbes de dominacgdo, poder e resisténcia, havendo diversos
pontos de conflito.

Nesse sentido, € necessario pensar para além do dano, considerando seu
contexto, o que é possivel e plausivel no procedimento restaurativo. Por exemplo,
nas situagdes em que ocorre violéncia conjugal, cobrir os danos fisicos, materiais e
emocionais ndo € o suficiente, sendo necessario que haja uma verdadeira
transformagdo do relacionamento em algo saudavel, no qual a violéncia - fisica,
psicologica ou verbal - ndo tenha mais qualquer espago. Nesse contexto, o
significado de justica remete a transformacao e ndo ao retorno da situag&o ocorrida
antes do conflito®’.

E indispensavel que a comunidade, o facilitador e a parte ofendida tenham
chance para refletir sobre quais sdo os problemas que circundam e que levaram ao
conflito que vivenciaram. Nesse sentido, se for o caso, € imprescindivel que seja
levada em consideracao a situacdo do ofensor e quais sdo as suas necessidades,
para que a pratica restaurativa ndo redunde no retorno a uma situagao que continue
a ser conflitiva e problematica.

As questdes que tangem ao ofensor, embora muitas vezes sejam de
natureza patrimonial, dada a agressividade econ6mica do sistema em que estamos
inseridos, muitas vezes sdo também de natureza emocional, e podem revelar
traumas n&o superados nos quais os ofensores foram as vitimas®?.

Enfim, a questdo que envolve os motivos da acdo do ofensor ndo sao
simples e podem envolver mais de um tipo de problema. Pode ser a soma de varias
caréncias® e pode ser também que n&o seja possivel explicar as suas causas.

Em quaisquer hipoteses, € necessario que se dé a chance para que as suas

necessidades como ser humano sejam reveladas a fim de que seja possivel ao

# ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr;
traducéo de Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008. p. 179.

8 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr;
traducédo de Tonia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 44.

8 Zehr pondera que a questao do conflito pode estar ligada a sensagéo de impoténcia, insignificancia
e vitimizacao do ofensor em relagédo a sociedade e uma forma de reagir a esse sentimento e de obter
autonomia seria encontrando outra vitima para dominar. (ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um
novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr; tradugéo de Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 52.)
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procedimento restaurativo operar uma verdadeira transformacéo - no sentido de

|84

vivéncia de um processo de justica real”" - para todos os seus envolvidos.

3.5.4. As limitagdes da Justiga Restaurativa

E por esses motivos que deve entender-se que a justica restaurativa, por
mais que flexivel e adaptavel a varios contextos, ndo é simples, tampouco agil. Por
prezar pela transformagio; pela vivéncia de justiga; pelo enriquecimento da
discussao em torno do conflito e também por buscar atentar-se as necessidades de
todos os envolvidos, demanda tempo e trabalho. A justica que buscar ser mais
humanizada, necessariamente torna-se também mais complexa.

Preza-se pela operacionalizagdo do potencial construtivo, o que néo € algo
simples de ser realizado. Se a justi¢a tradicional, que atua com base na reducgdo da
realidade, sem considerar os aspectos que as partes consideram relevantes e
uniformizando uma série de questdes que ndo guardam qualquer semelhanga entre
si, ainda assim é tida como ineficaz pela sua morosidade, € forgcoso reconhecer que
a aplicacdo da justiga restaurativa pode ndo ser a alternativa de resolugdo de
conflitos mais rapida, mas por outro lado, justamente por envolver uma reflexao
maior acerca dos fatos relacionados ao evento, pode alcangar solugdes mais
eficazes.

Outro aspecto importante a ser destacado € que a justica restaurativa n&o
deve ser construida com base em meros antagonismos, por mais que as vezes iSso
seja tentador e ndo seja raro encontrar quadros estabelecendo dicotomias entre a
justiga retributiva e a restaurativa.

A perspectiva restaurativa vem de uma critica a um determinado modelo e
tem premissas bastante distintas dele, porém isso n&o significa que seja possivel
realizar uma oposicgéo total com consequente exclusdo dos conceitos correntes.

Por exemplo, a nogao de justica conferida pela teoria retributivista pode ser
um valor social de muitas vitimas e ndo necessariamente € excluida pelo principio
da reparacao do dano.

Da mesma forma quanto ao aspecto ressocializador ou preventivo da

medida (uma das justificativas utilitaristas conferidas a pena), que pode ser também

8 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica/ Howard Zehr;
traducéo de Tonia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 192.
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um dos valores a serem considerados como relevantes para a vitima ou para a
comunidade envolvida.

Em procedimentos restaurativos, todos os tipos de valores, sejam eles
utilitaristas, retribucionistas, restaurativos, estigmatizantes, punitivos e até
preconceituosos poderdo ser considerados importantes para as partes participantes.
Essa é a observacéo realizada por Kathleen Daly®®, no sentido de que os conceitos
sdo hibridos e que podem existir conexdes e contingéncias em termos
aparentemente opostos. Ela também alerta para o fato de que, por mais que os
encontros face a face entre vitima e ofensor tenham rendido resultados positivos no
sentido de geralmente desconstruirem o medo e a raiva da vitima em relag&o ao seu
ofensor, ndo se pode esperar que ocorra uma transformacado pessoal de todos os
envolvidos, que culminaria num episddio final de cura e de perd3o®®. Embora isso
possa ocorrer eventualmente, ndo é um objetivo, nem deve ser algo esperado.

Portanto, é imperioso reconhecer que a justica restaurativa possui
limitagdes; que ndo € o contrario de justica retributiva; que sua aplicagdo pode ser
complexa e que sua finalidade n&o inclui a tentativa de alcangar o perddo do
ofendido.

8 DALY, Kathleen. Restorative Justice: The Real Story. Disponivel em:
<http://www98.griffith.edu.au/dspace/bitstream/handle/10072/6547/kdpaper12.pdf?sequence=1>.
Acesso em 10/08/2013.

8 DALY, Kathleen. Restorative Justice: The Real Story. Disponivel em:
<http://www98.griffith.edu.au/dspace/bitstream/handle/10072/6547/kdpaper12.pdf?sequence=1>.
Acesso em 10/08/2013.
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4 A JUSTIGA RESTAURATIVA E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
4.1. OS ENTRAVES DA RACIONALIDADE PENAL MODERNA BRASILEIRA

Independentemente da edicdo de uma lei expressa que institua a justica
restaurativa no Brasil, antes disso, € elementar que exista uma mudanga na
mentalidade e na concepgéo dos juristas.

Neste aspecto, destacam-se o formalismo e o conservadorismo,
caracteristicas marcantes do Poder Judiciario brasileiro. Parte disso deve-se ao
modelo juridico oriundo do sistema mais rigido de civil law, que dificulta a aceitagéo
e operacionalizagdo de um sistema mais flexivel e menos formal como a justica
restaurativa®’.

Outra resisténcia refere-se a utilizagédo da justiga restaurativa como um mero
procedimento diferenciado capaz de acelerar o processo judicial e reduzir custos,
para priorizar os principios que garantam a existéncia de um procedimento
realmente restaurativo. A pertinéncia dessa ressalva esta justificada pela experiéncia
pratica advinda da Lei dos Juizados Especiais n°. 9.099/95, que evidenciou que
conceder um novo instrumento sem que haja uma nova mentalidade, ndo conduz a
resultados satisfatérios.

Verifica-se que, embora a referida lei permita um maior protagonismo da
parte ofendida e tenha varias brechas para a adogdo de procedimentos
restaurativos, esses nao fazem parte da realidade cotidiana dos juizados. Uma
pesquisa efetuada em duas varas de juizados especiais criminais em S&o Paulo®,
demonstrou que a informalidade do procedimento, ao invés de propiciar a expressao
da vitima, fez com que na maior parte dos casos seus direitos ndo fossem
garantidos e que ela permanecesse destituida de protagonismo.

Ao invés de acordos negociados entre autor e vitima, as medidas traduzem-
se, em sua maioria, em prestacao de servicos comunitarios ou doacado de cestas
basicas, o que geralmente ndo supre as expectativas ou necessidades da vitima. A

supervalorizacdo da celeridade relega para um plano distante o incentivo a

8 PALERMO, Pablo Galain. Mediagdo penal como forma alternativa de resolugio de conflitos: a
construcao de um sistema penal sem juizes. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 91, 2011,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. p. 170.

% ALVAREZ, Marcos César. (coord.) A vitima no processo penal brasileiro. Série Pensando o
Direito. Sdo Paulo/Brasilia: IBCCRIM, 2010. p. 34.



49

manifestagdo da vitima, visto que isso € uma medida que inevitavelmente demanda
mais tempo.

Ademais, como geralmente a presenca de advogado € obrigatéria apenas
para o acusado e facultativa para a vitima, nos casos em que esta comparece
sozinha a audiéncia, acentua-se ainda mais a tendéncia de inibir a sua expressao.

Finalmente, cite-se ainda a dificuldade em considerar a possibilidade de
encaminhar um caso para um procedimento restaurativo sem que tenha ocorrido o
tramite do processo penal regular resguardando os direitos relativos as garantias
processuais garantidas ao réu.

Portanto, tem-se a consciéncia de que, estando a justiga restaurativa a
oferecer uma perspectiva muito diferente daquela oferecida pelo Direito Penal, é
necessario, antes da disponibilizacdo de suas eventuais ferramentas, promover uma
disseminacao da cultura restaurativa.

Assim, os profissionais do direito, de posse de seu significado, poderao
utilizar os instrumentos conforme a finalidade para a qual foram criados. Caso
contrario, ha grandes riscos de que haja uma deturpagdo e um excessivo
distanciamento de seu objetivo inicial.

Outrossim, entende-se que, embora seja desejavel uma referéncia
normativa nacional sobre o tema - em especial para suprir e responder aos anseios
de uma comunidade juridica essencialmente formalista e legalista, bem como para
garantir legalmente os principios constitucionais de ampla defesa e presuncdo de
inocéncia consagrados penalmente - existem interpretagdes tanto possiveis como
plausiveis acerca de diversos dispositivos legais que permitiriam a aplicagdo da

justica restaurativa no Brasil.

4.2. A LEITURA RESTAURATIVA EM SENTIDO ESTRITO

4.2.1. A Lei 9.099/95

Verifica-se que em termos de adog&o da justiga restaurativa no Brasil, a lei a
qual vem sendo conferida mais destaque é a 9.099/95, que possibilitou a
implementagdo dos Juizados Especiais Criminais. Como salientado anteriormente,
referida lei possui varias aberturas para procedimentos restaurativos, no entanto, a

pratica evidenciou que esses nao estdo sendo realizados.
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Embora haja um novo instrumento, a racionalidade de sua administragcéo é
retrograda e formalista, o que tende a perpetuar a reprodugao de velhas praticas e
faz com que a sua potencialidade de transformacédo permaneca em abstrato.

Nesse sentido, Moema Dutra Freire Prudente observou que embora os
Juizados Especiais Criminais possuam a ideia de oferecer um ambiente mais

informal,

a atuacdo dos operadores do direito no dmbito desses juizados acaba
reproduzindo caracteristicas vigentes no processo judicial formal. Praticas
hierarquicas e formalistas acabam, dessa forma, por limitar o alcance dos
potenciais avangos desse mecanismo com relagdo ao processo formal.®

Ainda assim, vale salientar a possibilidade de aplicacdo imediata dos
principios da justica restaurativa nos Juizados Especiais Criminais, tendo em vista a
compatibilidade de institutos como a composi¢gdo civil (artigos 72-74 da Lei
9.099/95%); reparacao dos danos sofridos pela vitima (artigo 62 da Lei 9.099/95%");
bem como as medidas restaurativas que podem ser incorporadas quando da

suspensao condicional do processo (artigo 89 da Lei 9.099/95%).

% PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justica: a administragao alternativa de
conflitos no Brasil. Programa de Pd6s-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
g(l)Doutorado em Sociologia). 2012. p.45.

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor do fato e a
vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera
sobre a possibilidade da composi¢cdo dos danos e da aceitagéo da proposta de aplicagdo imediata de
pena nao privativa de liberdade.

Art. 73. A conciliagdo sera conduzida pelo Juiz ou por conciliador sob sua orientagao.

Paragrafo unico. Os conciliadores sao auxiliares da Justiga, recrutados, na forma da lei local,
preferentemente entre bacharéis em Direito, excluidos os que exercam fun¢des na administragéo da
Justica Criminal.

Art. 74. A composicdo dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante
sentenca irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.

Paragrafo unico. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de agdo penal publica
condicionada a representagédo, o acordo homologado acarreta a renuncia ao direito de queixa ou
representacdo. (BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Diario Oficial [da] da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 1995.)

 Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparagédo dos
danos sofridos pela vitima e a aplicagcdo de pena nao privativa de liberdade. (BRASIL. Lei n. 9.099 de
26 de setembro de 1995. Dispbe sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras
Ezrovidéncias. Diario Oficial [da] da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1995.)

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensido do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado n&o esteja sendo processado ou ndo tenha
sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena. (BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Dispbe sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Diario Oficial [da] da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 1995.)
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4.2.2. A Lei 8.069/90

O Estatuto da Crianga e do Adolescente também permite a aplicagao
imediata da justica restaurativa. Verifica-se, pela diversidade de medidas possiveis
constantes nos artigos 101,112 e 116%, a tentativa de oferecer o tratamento mais
adequado a situagao.

Alias, percebe-se que se trata de medidas condizentes com as praticas
restaurativas e que envolvem uma resposta que nao se restringe a punicdo, mas
que é caracterizada pela multidisciplinariedade de sua atuacdo, na tentativa de
possibilitar uma real resolucdo da situacdo que culminou na pratica do ato
infracional, através de politicas de apoio médico, psicoldgico, psiquiatrico, além de

orientacdo e de acompanhamento.

4.2.3. A Resolugéo 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga

Contribui para o impulso da otica restaurativa no Brasil, a Resolugéo
125/2010 do Conselho Nacional de Justica®™, que em seu artigo 7, § 3°, estabelece

que:

Nos termos do art. 73 da Lei n° 9.099/95 e dos arts. 112 e 116 da Lei n°
8.069/90, os Nucleos poderdo centralizar e estimular programas de
mediagdo penal ou qualquer outro processo restaurativo, desde que
respeitados os principios basicos e processos restaurativos previstos na
Resolugdo n° 2002/12 do Conselho Econdmico e Social da Organizagéo
das Nacgobes Unidas e a participagao do titular da agcéo penal em todos os
atos.

Tal resolucao refere-se apenas aos casos de crimes de menor potencial
ofensivo, do ambito dos Juizados Especiais Criminais e em relacdo aos menores
infratores. Ainda assim, é importante no sentido de disseminagdo das ideias e da
otica restaurativa.

Deste modo, embora seja realmente pertinente ressaltar a oportunidade de

aplicacao dos parametros restaurativos nos Juizados Especiais Criminais e na Vara

9 BRASIL. Lei n. 8.068 de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e da outras providéncias. Diario Oficial [da] da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1990.

% Resolugao 125/2010 do Conselho Nacional de Justica. <Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/atos-
administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-

2010>. Acesso em 07/10/2013.
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da Infancia e da Juventude, atenta-se para a importancia de expandir-se a viséo

acerca da aplicabilidade da justica restaurativa.

4.3. A LEITURA RESTAURATIVA EM SENTIDO AMPLO

Percebe-se que a cultura restaurativa vai de perfeito encontro com a
natureza subsidiaria do Direito Penal. A questao é transformar a mentalidade que
enxerga a pena privativa de liberdade como regra para aquela que a visualiza,
realmente, como a ultima medida a ser tomada, caso as anteriores falhem.

Denota-se que as leis e especialmente os principios e a critica do Direito
Penal ja recepcionam e clamam pela aplicagdo de medidas como a justica
restaurativa, sendo que os maiores entraves referem-se a uma insisténcia na
racionalidade penal moderna e ao contexto legalista da cultura juridica brasileira®.

A falta de legitimidade do sistema penal, aliada aos preceitos
constitucionais, resolugbes e demais dispositivos legais a seguir corrobora a
pertinéncia, mais do que a mera possibilidade, de uma aplicagdo da justica
restaurativa de modo amplo, e ndo direcionada tdo somente a menores ofensores e

infragbes de menor potencial ofensivo.

4.3.1. A Resolugéo 2002/12 do Conselho Econdmico e Social da ONU

Esta resolugédo incentiva a adogdo da justiga restaurativa em qualquer
estagio do sistema de justica criminal e ndo faz referéncia a crimes de menor
potencial ofensivo ou a menores infratores, depreendendo-se que pode ser utilizada
segundo a conveniéncia de cada caso e ndo de acordo com a natureza do conflito
ou da parte ofensora.

Ou seja, ndo se oferece a aplicagdo da justica restaurativa apenas a casos
previamente determinados, sendo possivel aplicar o procedimento de acordo com a
vontade das partes em participar do processo.

Além disso, a referida resolucéo dispde que no caso de nio indicagao ou de
impossibilidade de aplicagao do procedimento restaurativo:

9 ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa e Abolicionismo Penal: contribuicbes para um novo
modelo de administragdo de conflitos no Brasil. 278 f. Dissertacdo (Doutorado em Ciéncias
Criminais) - Programa de poés-graduagdo em ciéncias criminais, Faculdade de direito, Pontifica
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. p. 129 e ss.
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o caso deve ser encaminhado as autoridades do sistema de justica criminal
para a prestacédo jurisdicional sem delonga. Em tais casos, deverdo ainda
assim as autoridades estimular o ofensor a responsabilizar-se frente a
vitima e a comunidade e apoiar a reintegragdo da vitima e do ofensor a
comunidade.®

Conquanto seja possivel a aplicagdo ampla da justica restaurativa, no
sentido de ser aplicavel a todos os crimes, ela ndo deixa de apresentar-se sempre
como uma possibilidade, dado que pode ser que em determinado caso especifico
nao seja indicada, ou pelo simples fato de uma das partes ndo desejar participar do
procedimento.

N&o obstante o procedimento restaurativo deixe de ser aplicado, ainda é
possivel que o processo regular seja beneficiado por intermédio de elementos
restaurativos, ao conferir-se mais protagonismo a vitima, de modo a permitir o seu

empoderamento e buscando a responsabilizacdo do ofensor.

4.3.2. A necessaria o6tica constitucional

Ao analisarem-se alguns dos fundamentos e principios da Constituicao
Federal, que contém os elementos necessarios para uma leitura adequada de
qualquer dispositivo legal, incluindo os do Direito Penal, observa-se claramente a
aplicabilidade da justica restaurativa.

Isso porque a perspectiva constitucional do direito penal vai exatamente ao
encontro do sentido do ideal da justiga restaurativa - favoravel ao pluralismo juridico,
a inclusividade e a horizontalidade, além de primar pelo respeito, dignidade e
particularidade de cada um.

A incongruéncia e o antagonismo verificados entre a realidade da justica
criminal e os principios fundamentais constitucionais sdo denunciados ha muito
tempo, mas sem que se admitam ou que se tomem atitudes aptas a aumentar a
identidade entre ambos. A reiterada ofensa a esses dispositivos reforga a auséncia
de legitimidade do sistema penal atual e autoriza uma intervencdo significativa no

modo pelo qual a Justica € administrada.

% Resolugdo 2002/12 do Conselho Econémico e Social da ONU - Principios basicos para
utilizagcdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal. Traducéo Livre de Renato
Socrates Gomes Pinto. Disponivel em: <http://www.justica21.org.br/j21.php?id=366&pg=0#.UIL-
UmTF32E>. Acesso em: 07/10/13.
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Verifica-se que as praticas atuais violam preceitos constitucionais como a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, o poder como emanacgéo do povo, a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a promogédo do bem de todos
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo®’. O poder exercido sobre a justica criminal pelo Estado ndo emana do
povo, mas o subjuga pela pena degradante, pela auséncia de controle da vitima no
processo e pela negativa quanto a participagdo e contribuicdo da comunidade no
processo decisoério. Sua democratizagdo, além de legitima, é constitucional.

Entende-se que sempre havera certa distancia inflexivel entre os
fundamentos constitucionais e a sociedade real, e que nesse aspecto a leitura
desses dispositivos pode parecer relativamente abstrata.

Contudo, ainda que n&o seja possivel atingir essa perspectiva proposta pela
Constituicao, ela ndo deve deixar de ser a diretriz quando se repensa a légica das
praticas do sistema de justiga criminal atual, atuando também como justificativa para
a reconsideracgao deste.

Portanto, perfeitamente desejavel que tal democratizagao seja efetivada no
ambito penal por meio da justica restaurativa, tanto por ser um dispositivo
constitucional a ser considerado, tanto porque a justica criminal atual ndo tem

respondido a sua demanda de maneira satisfatéria.

4.3.3. O Decreto Lei 7.037/2009

Responsavel pela aprovagdo do Programa Nacional de Direitos Humanos -
PNDH-3, tal decreto possui diretrizes que se coadunam com a proposta de

humanizagéo do direito penal feita pela justiga restaurativa, uma vez que buscam: a)

9 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...) Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; (...)

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigéo. (...)

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (...) IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: (...) Il - prevaléncia dos direitos humanos; (...) (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
1988.)
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interacdo democratica participativa entre o Estado e a sociedade civil®®; b) a
democratizagdo e modernizacdo do sistema de seguranga publica % c)
transparéncia e participagdo popular no sistema de seguranca publica e justica
criminal’®; d) modernizagdo da politica de execugdo penal, priorizando a aplicacdo
de penas e medidas alternativas a privacdo de liberdade e melhoria do sistema
penitenciario™".

Destaque para a data do referido projeto, que reflete o espirito
contemporaneo que visa reformular a estreita e incipiente nogdo de democracia do
Brasil e aproximar o povo do Estado e da Justica, por meio de um "dialogo plural e
transversal entre os varios atores sociais""%.

Enfim, o projeto preza pela promogao dos direitos humanos e pelo exercicio
da cidadania por meio da participagdo popular no sistema de seguranga publica e

justiga criminal, finalidades conexas com os principios restaurativos.

4.3.4. O artigo 59 do Cddigo Penal

Em relagdo ao Codigo Penal, é possivel realizar-se uma apreciagao
restaurativa por intermédio do artigo 59, que assim dispoe:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéio e
prevengao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel. [sem grifo no original]

% Artigo 2, inciso |, alinea "a", diretriz 1. (BRASIL. Decreto n. 7.037 de 21 de dezembro de 2009.
Aprova o Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH-3 - e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 2009.)

% Artigo 2, inciso IV, alinea "a", diretriz 11. (BRASIL. Decreto n. 7.037 de 21 de dezembro de 2009.
Aprova o Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH-3 - e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 2009.)

'% Artigo 2, inciso IV, alinea "b", diretriz 12. (BRASIL. Decreto n. 7.037 de 21 de dezembro de 2009.
Aprova o Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH-3 - e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 2009.)

%" Artigo 2, inciso 1V, alinea "f", diretriz 16. (BRASIL. Decreto n. 7.037 de 21 de dezembro de 2009.
Aprova o Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH-3 - e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 2009.)

192 Objetivo estratégico 1, anexo. . (BRASIL. Decreto n. 7.037 de 21 de dezembro de 2009. Aprova o
Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH-3 - e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 2009.)
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Nesse contexto, sublinha-se a enorme valia de perceber que o referido
dispositivo prima pela medida necessaria e suficiente para a reprovagéo e
prevencao do crime.

Embora se trate de uma condigdo eminentemente utilitarista e que ndo seja
o objetivo das praticas restaurativas, o modo pelo qual estas operam permite afirmar
que um procedimento restaurativo possui muito mais condi¢cdes de efetivar a
mensagem de reprovagao do crime e de promover a sua preveng¢ao do que a pena
restritiva de liberdade.

Sendo assim, caso o procedimento restaurativo tenha ocorrido em momento
anterior a sentenca e sido bem sucedido para seus participantes, o juiz,
acompanhado pela manifestagdo da vitima, poderia deixar de aplicar qualquer
sang¢ao prevista no sistema punitivo tradicional, caso entenda pela suficiéncia da
medida restaurativa para transmitir a reprovagao da conduta e preveni-la.

Caso contrario, se o procedimento restaurativo ndo tiver se revelado eficaz
ou se a vitima estiver insatisfeita, haveria a possibilidade de uma revisdo do acordo
estabelecido no procedimento restaurativo.

Ademais, se o procedimento restaurativo ainda néo tiver sido realizado no
momento de prolagdo da sentenca que condene a pena privativa de liberdade,
havera ainda a possibilidade de sua implementacdo naquele momento, por
intermédio da aplicagao do inciso IV do artigo em questao.

Observa-se que, diferentemente da Lei 9.099/95, tal dispositivo possibilita o
encaminhamento de qualquer tipo penal a justiga restaurativa e ndo apenas
daqueles de menor potencial ofensivo.

Assim, no que se refere ao ambito legal, a justica restaurativa pode ser
implantada desde logo, pois a leitura do referido dispositivo coaduna-se com os
principios de subsidiariedade e minimalismo do direito penal, bem como diante da
auséncia de legitimidade do sistema penal vigente, denunciado pelas correntes
abolicionistas do Direito Penal.
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4.3.5. O Projeto de Lei 7.006/06

Finalmente, salienta-se que ja existe um projeto de lei'® que visa instituir a
integracao da justiga restaurativa ao sistema de justiga criminal.

Por um lado € um bom sinal porque a existéncia de um projeto de lei sobre o
assunto evidencia que tem sido conferida importancia ao tema, além de fomentar o
debate e por consequéncia, 0 amadurecimento da questao.

Por outro, as fundadas criticas em relagdo ao teor do projeto, que é
insubsistente em varios pontos, revelam a necessidade de discussdo e
aprofundamento do tema. O projeto ja foi rejeitado uma vez em 2009, mas observa-
se que recentemente, em 14/08/2013, houve a designagdo do Deputado Lincon
Portela como relator.

Embora seja desejavel e pertinente haver uma lei especifica sobre o tema,
esta ndo é imprescindivel. Como salientado anteriormente, a mudanga primaria
obrigatdria refere-se a racionalidade de todos aqueles que possuem algum contato
com a justica criminal, a fim de que assumam uma postura que implique em uma

atuacao restaurativa.

0% BRASIL. Projeto de Lei n ° 7006/06. <Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=393836&filename=PL+7006
/2006>. Acesso em: 07/10/2013.
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5 O CENARIO RESTAURATIVO NO BRASIL

Verifica-se que é dificil precisar exatamente qual € o cenario restaurativo no
Brasil. Embora existam varios movimentos nesse sentido - projetos pilotos de Séo
Caetano do Sul-SP, Porto Alegre-RS, Brasilia-DF, em conjunto com as experiéncias
em Minas Gerais-MG'™, Sdo José do Ribamar-MA'® e Barra da Tijuca-RJ'®, bem
como as iniciativas de discussédo e divulgacédo do tema que tem sido promovidas em
varias partes do Brasil, como, por exemplo, pelo Ministério Publico do Ceara'”’, pela

Escola de Governo do Estado do Para'®

, € pela Escola da Magistratura do
Maranhdo (ESMAM)'®, verifica-se que tratam de iniciativas pontuais e algumas
vezes mais pessoais do que institucionais.

No presente trabalho, optou-se por, primeiramente, expor de maneira
individualizada e especifica duas experiéncias restaurativas nacionais - a de Porto
Alegre e a de Sdo Caetano do Sul. Esse fragmento inicial visa dar a dimensao das
percepgcdes dos organizadores e das dificuldades por eles encontradas, questdes
organizacionais, de técnica, de gestdo e de integragdo com outros agentes publicos,
bem como suas conclusdes, criticas, pontos positivos e prospectos sobre o futuro
do projeto.

Posteriormente, passar-se-a a exposicdo do mapeamento realizado por
Prudente sobre todos os meios alternativos de resolugcdo de conflitos no Brasil - e
nao apenas da justica restaurativa. Nesse segundo segmento, procura-se transmitir
a dimensao do que constituem os diversos movimentos pela resolucéo alternativa de

conflitos no Brasil hoje. Embora as diversas técnicas e iniciativas estejam

'% Em agosto de 2013 passou-se um ano desde a implantagdo da Justica Restaurativa no Tribunal

de Justica de Minas Gerais. Disponivel em: <http://www.tjimg.jus.br/portal/imprensa/noticias/tj-
comemora-um-ano-de-implantacao-da-justica-restaurativa.htm#.Ulbz5WTF32E> Acesso em:
10/10/2013.
"% Em S0 José de Ribamar, no Estado do Maranhdo, formou-se o primeiro ndcleo de Justica
Restaurativa do Estado, por meio do projeto Restauracéo - que é fruto de uma parceria entre a
Fundacéo Terre des hommes — ajuda a infancia (Tdh), a Prefeitura de Sdo José de Ribamar, a 22
Vara da Infancia e Juventude, o Ministério Publico estadual e a Defensoria Publica. Disponivel em:<
http://www.saojosederibamar.ma.gov.br/restauracao>. Acesso em 10/10/2013.
% PACHECO, Andreia Teixeira Moret. Justica Restaurativa: Uma possivel alternativa a pena de
prisdo e sua utilizagao pelo poder judiciario. 2012. 114 f. Tese (Mestrado Profissional em Direito) -
Fundacédo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, p. 86.

Ministério  Publico do Ceara discute Justica Restaurativa. Disponivel em:
<http://www.mpce.mp.br/servicos/asscom/destaques2.asp?cd=644>. Acesso em: 10/10/2013.
1% Escola do Governo do Estado do Para sedia oficina do Pro Paz sobre Justica Juvenil Restaurativa.
Disponivel em: < http://www.egpa.pa.gov.br/?q=node/246>. Acesso em: 10/10/2013.
' "ESMAM abre inscrigbes para seminario sobre Justica Restaurativa. Disponivel em:
<http://www.tjma.jus.br/esmam/visualiza/publicacao/402828>. Acesso em: 10/10/2013.
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pulverizadas e ndo haja uma integracédo entre elas, tem-se que a existéncia delas
reflete a tentativa de mudar o meio de gestéo de conflitos atual.

Justifica-se a presente abordagem pelo fato de que - embora se reconheca a
importancia de exames mais especificos sobre a experiéncia restaurativa - observa-
se que os projetos pilotos ainda estdo muito restritos a Justica Juvenil e ao ambiente
escolar.

Quando se discutem meios de resolugdo alternativa de conflitos -
especialmente a justica restaurativa - € importante que se tenha uma nogado de como
se encontra esse movimento no Brasil. E nesse ambito, tem-se a pretensdo de
aplicar a Justica Restaurativa ndo apenas em crimes de menor potencial ofensivo e
no caso de menores infratores. A proposta da justi¢ca restaurativa € também a do
desencarceramento. E isso ndo é plausivel com a aplicacdo de seus principios

apenas em alguns pontos da justi¢ca criminal.

5.1. A EXPERIENCIA EM PORTO ALEGRE

Trata-se do Programa Justiga para o Século XXI, no qual ha a incorporagao
da justica restaurativa na execugcdo das medidas socio-educativas previstas no
artigo 112 da Lei n°. 8.069/90""° (Estatuto da Crianga e do Adolescente). O projeto
iniciou-se em setembro de 2010 e muitas dessas praticas séo realizadas dentro das
escolas.

"% Embora o projeto fosse previsto inicialmente para atos infracionais, havia demanda de casos que

nao os caracterizavam. A opcdo foi de atender sempre que houvesse conflito, mas sem que isso
significasse uma expansdo do controle penal. Como salientado anteriormente, as praticas
restaurativas podem envolver qualquer tipo de conflitos e sdo ferramentas que contribuem para o
didlogo entre as pessoas e para a identificagdo de problemas. A Justica Restaurativa ndo deixa de
ser uma pratica restaurativa, mas se aplica apenas a infragbes legais e ndo a qualquer tipo de
conflito. Assim, as praticas restaurativas permitem tratar questdes que ndo sdo ainda atos
infracionais, mas que podem vir a sé-lo. Isso faz com que sua a adogdo de seja interessante e
altamente recomendada, para que se possa identificar os problemas antes deles desenvolverem-se e
causarem mais dano. Existe um potencial preventivo maior no que se refere as praticas restaurativas
desenvolvidas em atos ndo infracionais do que na Justica Restaurativa aplicada apés o ato
infracional. Isso significa que pode ser possivel identificar um problema por meio de um pratica
restaurativa antes que ele torne-se um ato infracional, de modo que o controle da situagao ocorra por
intermédio da propria comunidade que esta ao seu entorno, evitando-se também o encaminhamento
a uma delegacia ou outro 6rgdo de controle estatal externo e alheio a realidade do conflito. Embora
ndo haja unanimidade, ha quem entenda que o objetivo é tornar as comunidades autbnomas na
resolucdo de seus conflitos, processo que pode ser auxiliado pela existéncias de praticas
restaurativas.(SUTTER, Graziela Lais Tonet. Avaliagdo da disseminagéo da Justica Restaurativa e a
promocdo da cultura de paz nas comunidades de Cruzeiro e Restinga. In: Justica juvenil
restaurativa na comunidade: uma experiéncia possivel / organizadores Ana Cristina Cusin
Petrucci [et al.]. — Porto Alegre: Procuradoria-Geral de Justica, Assessoria de Imagem Institucional,
2012. p. 233 e ss).
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Sobre a metodologia do projeto, aplicou-se a técnica de Comunicagdo N&o
Violenta, que se baseia em quatro componentes. Sao eles: realizar a observagao do
outro sem julgamento, verificar o sentimento que possui no momento, verificar quais
necessidades estdo ligadas aquele sentimento e o que € necessario fazer para
satisfazer tais necessidades’"".

Em relagdo a satisfagdo dos participantes, concluiu-se pelos materiais
coletados em entrevistas, que esta associada com a vivéncia do dialogo, bem como
com a oportunidade de escuta, e ainda na prevengcdo de novas situagdes de
violéncia. Foi considerada benéfica pelos integrantes da comunidade a possibilidade
de resolver as questdes sem precisar recorrer ao judiciério”z.

Uma das principais criticas relativas a esse programa € que a sua aplicagao
ocorre apenas quando da fase de execucdo do processo, € ante o consideravel
lapso temporal entre o evento danoso e a proposta de procedimento restaurativo,
esta muitas vezes ja ndo é atrativa para a vitima. O ideal seria que fosse possivel
elucidar o conflito pouco tempo ap6s a sua ocorréncia, visto que geralmente isso
contribui para a superacao do trauma e tendo sido cumprido o acordo, prescindira de
um processo judicial moroso, custoso e burocratico.

A aplicacdo do procedimento sé na fase de execugao realga aquilo que ja se
esperava - a resisténcia dos profissionais do direito quanto ao emprego do
procedimento restaurativo sem que haja antes o processo regular.

Um outro entrave, sobre o qual ja se debateu, € a dificuldade que pode
encontrar-se sobre o conceito de justica de cada pessoa. Em depoimento, um
participante do programa de justiga restaurativa afirma que o problema é propor uma
transformagao quase total daquilo que se conhece pela ideia de justica, e que em
sua opinido, ainda esta firmemente associada com a imagem de um sujeito togado e

em um lugar de superioridade'".

""" GONCALVES, Percilda de Cassio da Silva. A Justica Restaurativa e os Circulos de Paz. In:
Justica juvenil restaurativa na comunidade: uma experiéncia possivel / organizadores Ana
Cristina Cusin Petrucci [et al.]. — Porto Alegre: Procuradoria-Geral de Justica, Assessoria de Imagem
Institucional, 2012. p. 138

"2 AGUINSKY, Beatriz G. [et al.]. A Justiga Juvenil Restaurativa na Comunidade: monitoramento e
avaliacdo da experiéncia de Porto Alegre. In: Justi¢a juvenil restaurativa na comunidade: uma
experiéncia possivel / organizadores Ana Cristina Cusin Petrucci [et al.]. — Porto Alegre:
Procuradoria-Geral de Justi¢ca, Assessoria de Imagem Institucional, 2012. p. 189.

"3 TEJADAS, Silvia. Justica Restaurativa nas Comunidades: algumas perspectivas avaliativas. In:
Justica juvenil restaurativa na comunidade: uma experiéncia possivel / organizadores Ana
Cristina Cusin Petrucci [et al.]. — Porto Alegre: Procuradoria-Geral de Justica, Assessoria de Imagem
Institucional, 2012. p. 156.
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Isso mostra o quao importante € o processo de sensibilizacdo para o
sucesso da implementagao da justica restaurativa. Tal processo deve ocorrer antes
do inicio dos procedimentos restaurativos e serve especialmente para informar as
pessoas sobre 0s seus principios, seu funcionamento e para tentar desconstruir o
receio de um sistema de justica totalmente diferente daquele ao qual estédo
acostumadas, o que pode ser um processo relativamente lento. Silvia Tejadas'™*
avalia que para que o trabalho se consolide, € necessario tempo, visto que envolve
uma verdadeira mudanca de cultura.

Outrossim, outro grande problema apontado'" foi a quest&o da continuidade
do projeto em termos de financiamento, que era temporario e chegou a ser
interrompido, o que prejudicou sua estabilidade. Nesse sentido, ndo é recomendado
que haja um esforgo em sensibilizar-se a comunidade para que esta se comprometa
com as praticas restaurativas sem que existam garantias minimas de sua
manutencao.

Verifica-se que o projeto implementado contribuiu para a propagagao de
uma cultura de paz e administragao de conflitos n&o violenta, com especial abertura
e incentivo a reapropriagao dos conflitos pela comunidade. Por outro lado, ainda que
seja um processo menos dispendioso que a justica tradicional, envolve custos,
gerenciamento, planejamento e organizacdo. Possui limitacdes. E preciso evitar a
excessiva rotatividade entre as equipes (necessidade de remuneragao), bem como a
descontinuidade ou sazonalidade do projeto (o financiamento temporario). E
necessario promover a integragdo com outros orgaos do sistema de justica e de
assisténcia social'™®.

Em suma, constata-se que, embora existam beneficios qualitativos
decorrentes da aplicagcdo dos principios restaurativos, ha dificuldades referentes a
gestado organizacional e financeira do projeto.

"4 TEJADAS, Silvia. Justica Restaurativa nas Comunidades: algumas perspectivas avaliativas. In:

Justica juvenil restaurativa na comunidade: uma experiéncia possivel / organizadores Ana
Cristina Cusin Petrucci [et al.]. — Porto Alegre: Procuradoria-Geral de Justica, Assessoria de Imagem
Institucional, 2012. p. 160-162.

"° TEJADAS, Silvia. Justica Restaurativa nas Comunidades: algumas perspectivas avaliativas. In:
Justica juvenil restaurativa na comunidade: uma experiéncia possivel / organizadores Ana
Cristina Cusin Petrucci [et al.]. — Porto Alegre: Procuradoria-Geral de Justica, Assessoria de Imagem
Institucional, 2012. p. 166.

"® TEJADAS, Silvia. Justica Restaurativa nas Comunidades: algumas perspectivas avaliativas. In:
Justica juvenil restaurativa na comunidade: uma experiéncia possivel / organizadores Ana
Cristina Cusin Petrucci [et al.]. — Porto Alegre: Procuradoria-Geral de Justica, Assessoria de Imagem
Institucional, 2012. p. 170.
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5.2. A EXPERIENCIA EM SAO CAETANO DO SUL

Cuida-se de projeto iniciado em 2005 e que, assim como o de Porto Alegre,
direciona-se para atos de menores infratores.

Por meio de cartilha elaborada pelos integrantes do projeto, ficou claro que
em Sao Caetano do Sul a proposta restaurativa nao ficou adstrita a meio alternativo
de resolugdo de conflitos judiciais, mas que se tornou uma tbnica para a

administragdo de conflitos escolares e comunitarios no geral. Assim:

Estes conjuntos de referéncias e elementos caracterizadores da Justica
Restaurativa promoveram dois movimentos distintos, com a criacdo de
normas para aplica-la ao sistema criminal e de procedimentos que,
baseando-se em uma visdo ampliada da Justica Restaurativa, a levam a
outros espa?os, além do sistema da justica, como as escolas e a
comunidade.""”

Dessa maneira, a ideia era a de propagar a cultura da paz e da
comunicagdo nao violenta a todas as instancias possiveis. Nesse sentido, as
praticas restaurativas enquanto conjunto de principios puderam ser aplicadas de
maneira construtiva a situacbes que sequer envolviam atos infracionais. Exemplo
disso foi a implantagao dos principios restaurativos na resolugao de problemas entre
as criancas da escola, processo que se optou chamar de "ciranda restaurativa".

Além disso, propiciou uma reflexdo em relacdo a tendéncia criminalizadora
de algumas escolas, mais evidente a partir da década de 90. Passa-se a criminalizar
infragbes cometidas por adolescentes e jovens - atos de vandalismo, ameacga e
agressao - por meio do encaminhamento dos alunos a Justica. Nao sdo mais
tratadas como infragdes ao Sistema Disciplinar, mas como "casos de policia"''®.

Outra ponderagao pertinente refere-se ao regimento interno das escolas,
que possui natureza eminentemente de cédigo penal. Um fenbmeno observado foi o

de que, o fato das puni¢gdes disciplinares nao surtir efeito "levou a interpretacdo de

"7 Justica Restaurativa e Comunitaria em Sio Caetano do Sul: aprendendo com os conflitos a

respeitar direitos e promover cidadania. Sao Paulo: CECIP, 2008. p. 34.
"8 Justica Restaurativa e Comunitaria em Sio Caetano do Sul: aprendendo com os conflitos a
respeitar direitos e promover cidadania. Sao Paulo: CECIP, 2008. p.30.
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que eram muito leves e de que deveriam ser mais severas, ao invés de pensar-se
que ndo levam a aprendizagem."°

Assim, a Otica restaurativa questiona essa criminalizagdo da juventude, e
propde indagagdes nao apenas no tratamento das infragbes disciplinares, mas no
proprio Sistema Disciplinar escolar. Para que isso fosse possivel, foi indispensavel o
esforco em se sensibilizar ndo somente os facilitadores, abrangendo também os
diretores e professores das escolas, que foram convidados a reformular suas
concepgdes sobre os conflitos escolares sob a logica restaurativa e a partir disso
implementar mudancgas que atingiriam inclusive o sistema disciplinar escolar.'®

Sobre a evolugdo do projeto, observa-se que houveram trés movimentos
distintos. O primeiro, que foi de 2005 a 2006, teve foco nas escolas e contava com
apenas uma técnica restaurativa - Circulo Restaurativo com base na Comunicacao

Nao Violenta''

, @ mesma do projeto da Justica do Século XXI.

O balango desse momento inicial foi bastante positivo, uma vez que o
simples fato de poder resolver o conflito dentro da propria escola sem
encaminhamento ao férum ja denotava um avango no sentido de evitar-se a
estigmatizagédo do jovem infrator.

No entanto, duas caréncias ficaram evidentes nesta etapa inicial do projeto.
A primeira € a de que as escolas estavam aptas a lidar apenas com seus conflitos
internos. A partir do momento em que envolviam outros menores que nao faziam
parte de sua instituicdo, a intervengdo, mesmo que restaurativa, restava prejudicada.
A segunda caréncia refere-se a falta de suporte das praticas restaurativas para
atender a demandas familiares e comunitarias evidenciadas por meios das praticas

restaurativas escolares. Verificou-se assim que:

Os conflitos de base pelos quais passam criangas e adolescentes tém forte
vinculagdo familiar e comunitaria. A violéncia doméstica, o alcoolismo e
outras drogadi¢des, por exemplo, estdo por trds de grande parte de
comportamentos disruptivos. N&o bastava apenas fortalecer a rede

"9 Justica Restaurativa e Comunitaria em Sio Caetano do Sul: aprendendo com os conflitos a

respeitar direitos e promover cidadania. Sao Paulo: CECIP, 2008. p. 51.

120 Justiga Restaurativa e Comunitaria em Sio Caetano do Sul: aprendendo com os conflitos a
respeitar direitos e promover cidadania. Sao Paulo: CECIP, 2008. p. 14.

2 0 método de Comunicacdo NZo Violenta, envolve trés etapas: o "pré-circulo”, momento da
solicitagdo do procedimento restaurativo em que todos sédo ouvidos; o "circulo restaurativo”, no qual
ha a firmagdo de um acordo e o "pds-circulo", no qual avalia-se o cumprimento do acordo e a
satisfacdo dos envolvidos. Justica Restaurativa e Comunitaria em S3ao Caetano do Sul:
aprendendo com os conflitos a respeitar direitos e promover cidadania. Sdo Paulo: CECIP,
2008. p. 136.
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secundaria de atendimento e protecdo — agéncias de educacdo, saude,
assisténcia social, seguranga e outras, para que essa rede empoderasse a
rede primaria (familias e comunidades a que pertencem criangas jovens).
Era preciso, também, atuar diretamente junto a rede primaria.

Havendo ciéncia dessa questdo e dessa necessidade, o segundo
movimento, que foi de 2006 a 2007, foi marcado por uma ampliagdo do projeto para
a comunidade (bairro Nova Gerty) e através da diversificagcdo das técnicas
restaurativas, com a insercdo do método Zwelethemba'??. Continuou-se a atender
os conflitos voltados aos menores infratores, mas a diferenca é que esse
atendimento foi aprimorado e ampliado.

O terceiro momento, a partir de 2007, caracterizou-se pela busca de uma
melhor integracéo e articulagdo de técnicas restaurativas e espacgos de resolucéo de
conflitos. Concomitantemente, houve uma disseminag¢ao da proposta no Estado de
S&o Paulo para Heliépolis e Guarulhos. O Projeto foi reconhecido pelo Ministério da
Educacao, que repassou verbas para a Secretaria do Estado da Educacdo de Sao
Paulo para que fosse possivel executar o projeto em outras cidades.'®®

A pratica levou a conclusdo de que o fato de que as partes "possam se
expressar, sem que um apelo a verdade, como regra superior aos envolvidos, esteja
em jogo, incita os litigantes necessariamente a considerar-se mutuamente™?*. Dessa
forma, enriquece-se a concepcgdo de justica, vez que a consideragao individual e
particular de justica precisa deparar-se e negociar com a concep¢ao de justica do
outro. Isso permite a elaboragao do conflito, a avaliacido das condutas praticadas e a
"possibilidade de cada parte compreender a sociedade em que vivemos"'®.

No entanto, a pratica também evidenciou a necessidade de uma estrutura e

de uma abordagem multidisciplinar,

com intervencgédo efetiva de uma rede de atendimento fundada em politicas
publicas voltadas a todos, que possa dar um amparo as necessidades e
potencialidades outras que emerjam no primeiro momento, de encontro
interpessoal. S&0 questbes que, para além de uma mera divergéncia

'22 Modelo advindo da Africa do Sul, no qual o foco reside na elaboragdo de um plano de acgdo ante o

dano causado, enfatizando menos as necessidades individuais, preza pela mudanca e pela atuagéo
comunitaria. (Justica Restaurativa e Comunitaria em Sao Caetano do Sul: aprendendo com os
conflitos a respeitar direitos e promover cidadania. Sado Paulo: CECIP, 2008. p.17).

2 justiga Restaurativa e Comunitaria em Sio Caetano do Sul: aprendendo com os conflitos a
respeitar direitos e promover cidadania. Sao Paulo: CECIP, 2008. p. 23.

124 Justica Restaurativa e Comunitaria em Sio Caetano do Sul: aprendendo com os conflitos a
respeitar direitos e promover cidadania. Sao Paulo: CECIP, 2008. p. 44.

'2% Justiga Restaurativa e Comunitaria em Sio Caetano do Sul: aprendendo com os conflitos a
respeitar direitos e promover cidadania. Sao Paulo: CECIP, 2008. p. 46.
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interpessoal, podem envolver aspectos sociais que demandardo né&o
apenas a compreensao por parte da vitima, mas também interferéncia da
comunidade sobre o entorno em que se da o conflito. O envolvimento
destes terceiros, ligados aqueles diretamente envolvidos no conflito, bem
como de servigos publicos sociais que deem conta de necessidades nao
atendidas, potencialidades n&o exploradas e direitos sociais ndo garantidos
de alguma das partes - e que sao as causas subjacentes a conflitos
individuais - é fundamental para que o equilibrio de forcas possa se
estabelecer. "'%°

Provavelmente, esse € um dos maiores desafios da politica criminal, ante a
dificuldade de gestdo do Estado e o consequente atendimento de todas as
demandas que sao reveladas por meio dos procedimentos restaurativos.

Portanto, conquanto ndo seja possivel proceder a todas as medidas
necessarias para a implementacao ideal das praticas restaurativas, tem-se que a
sua adocédo ja representa um ganho qualitativo em relagdo ao sistema de justica
criminal, visto que, como observado em S&do Caetano do Sul, oferece subsidios
minimos para a construgdo de um pluralismo juridico de base por meio de
ferramentas que democratizam o exercicio da cidadania e da justica através da

participagéo direta dos cidadaos.

5.3. UM QUADRO SOBRE A ADMINISTRAGCAO ALTERNATIVA DE CONFLITOS
NO BRASIL

A auséncia de um cadastro nacional sobre as praticas alternativas de
resolucao de conflitos, assim como ocorre com os procedimentos relativos a justica
restaurativa, dificulta uma perspectiva nacional precisa sobre o tema.

Em 2005 foi realizado pelo Ministério da Justica um mapeamento sobre a
administragao alternativa de conflitos existente no Brasil e foram identificadas 67

experiéncias. Em 2012, Prudente buscou novamente elaborar um panorama'?’

126 Justiga Restaurativa e Comunitaria em Sio Caetano do Sul: aprendendo com os conflitos a

respeitar direitos e promover cidadania. Sao Paulo: CECIP, 2008. p. 46.

27 A autora da tese observa que "inexiste um cadastro nacional de praticas desenvolvidas nessa area
e ha uma dindmica muito grande no processo de criagdo e extingdo de iniciativas, ressalta-se que
este mapeamento tem um carater exploratério, ou seja, que este nao visa apresentar um censo das
praticas em desenvolvimento no pais. Em outras palavras, sabe-se que este mapeamento nao
representa a totalidade das praticas de administracdo de conflitos em andamento no Brasil. Mas,
considerando-se os amplos esforcos de mapeamento realizados, bem como o fato de terem sido
pesquisados os maiores bancos de dados com informagdes relacionadas ao tema, os dados aqui
apresentados permitem tracar um panorama para analise da situagdo atual dessas iniciativas no
pais." (PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justiga: a administragao alternativa de
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sobre o assunto e elencou 193 iniciativas neste sentido. Nesta ultima pesquisa,
classificou-se como administragdo alternativa de conflitos as iniciativas voltadas a
administragdo de conflitos interpessoais com funcionamento diverso daquele
executado pelo Poder Judiciario, ou seja, que ndo seguem tramites padronizados
previstos legalmente'?®. Consideram-se modelos de administragdo alternativa de
conflitos aqueles que atuam por intermédio da negociagdo, da compensagéo, da

° e da justica privada’®,

justica restaurativa'?

Apesar do aumento expressivo das iniciativas neste sentido, Prudente alerta
que ao considerar as dimensodes do pais e as politicas publicas sobre o tema, tal
aumento nao pode ser considerado realmente significativo. Justifica que isso pode
ser consequéncia da tendéncia das gestbes dos projetos, nos quais ha a
"manutencdo e replicacdo de praticas de gestdo de conflitos tradicionalmente
estabelecidas predomina em detrimento da promocéo de inovacées."".

Neste sentido, destaca-se que a maior parte das praticas - 53,4% - € restrita
a uma localidade, de modo que no restante, 43,5%, refere-se a atuagcédo em nivel
estadual e tdo somente 1,5% é relativo a projetos de abrangéncia nacional. Além
disso, 1,6% dos projetos n&o possuiam informagdes sobre a area de atuagao '
Isso pode ser consequéncia da resisténcia encontrada quando a questao é referente
a dificuldade de concretizar um projeto que possa realmente impactar a forma como
os conflitos sdo geridos em &dmbito nacional. Também se pode citar, mas apenas no
ambito dos projetos relativos a justica restaurativa, que o fato do projeto
frequentemente associar-se a iniciativas pessoais de juizes e desembargadores,
contribui para a dispersao e pulverizagao das praticas.

Para além desse aspecto quantitativo, Prudente buscou identificar se as

praticas ditas alternativas realmente sdo alternativas. Nesse aspecto, realizou uma

conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
gZDSoutorado em Sociologia). 2012. p. 185.).

Esses procedimentos, ainda que diferenciados, ndo s&o contemplados, a exemplo do instituto da
conciliagao, previsto na Lei n. 9.099/95.
' PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justica: a administragdo alternativa de
conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
gel%outorado em Sociologia). 2012. p. 42-43.

A Justica Privada é realizada por meio do instituto da arbitragem e é muito utilizada no meio
empresarial. Seu objeto refere-se a bens disponiveis.
" PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justica: a administragdo alternativa de
conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
gel?zoutorado em Sociologia). 2012. p. 117.

PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justiga: a administragcao alternativa de
conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
(Doutorado em Sociologia). 2012. p. 94.
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comparagao entre a gestdo tradicional e alternativa de conflitos, verificando os
meétodos utilizados para a administragdo dos casos, os profissionais atuantes
diretamente, os intuitos dos projetos, bem como as instituicdes responsaveis pela
promogao destes.

Em relacdo aos profissionais que atuam na gestdo dos conflitos é
interessante destacar que em 74% das praticas pesquisadas, a atuagao é técnica -
restrita a formagdes especificas, especialmente a jurl’dica133. Assim, apenas 2%
possuem uma gestdo comunitaria dos conflitos, sendo esta entendida como a que
permite a atuacdo de leigos sem formagdes académicas especificas. No mesmo
contexto, em 24% das praticas ha uma atuagéo conjunta entre leigos e técnicos'*.

Significa que em teoria a administragdo alternativa de conflitos difunde a
ideia de linguagem acessivel e de quebra do monopdlio jurista, mas que na pratica o
poder de gerir conflitos permanece com os operadores do direito’°.

Assim, embora ja ndo seja um juiz que esteja a lidar com a questao,
perpetua-se o distanciamento e a divisdo entre os leigos e os técnicos.

Em relagcdo aos objetivos dos projetos, verifica-se que 34% referem-se a
propagacédo da cultura de resolugdo pacifica de conflitos, 23% a ampliagcdo do
acesso a justica a populagéo vulneravel; 19% a tentativa de desobstruir o judiciario e
15% a oferta de justica privada'®.

Nesse contexto, convém observar que o intento que mais se coaduna com
as praticas alternativas refere-se a propagacéo da cultura de resolu¢do pacifica de
conflitos. Por outro lado, distinguiu-se que as praticas cuja finalidade era a
desobstrucéo do judiciario sdo as que possuem o carater mais tradicional de gestao
de conflitos.

No que tange as instituicbes publicas responsaveis pelos projetos, em
primeiro lugar vem o judiciario (23,89%), seguido do executivo (17,67%), da justica

' PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justica: a administragdo alternativa de

conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
gelaoutorado em Sociologia). 2012. p. 166.

PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justica: a administragcao alternativa de
conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
gel?f)outorado em Sociologia). 2012. p. 90-91.

PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justica: a administragcao alternativa de
conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
gel%outorado em Sociologia). 2012. p. 184-187.

PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justi¢ca: a administragdo alternativa de conflitos
no Brasil. Programa de P6s-Graduagédo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese (Doutorado em
Sociologia). 2012. p. 93.
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privada (17,67%), das Organiza¢cdes Nao Governamentais (13,51%) e por fim ha as
iniciativas de instituicdes de ensino e pesquisa (11,95%)"".

Esses dados refletem o protagonismo do judiciario, o que sinaliza que
embora haja uma diversificagcdo dos que atuam no campo da gestédo de conflitos, o
Poder Judiciario mantém-se como hegemaonico sobre os demais'®, o que pode vir a
justificar parte da prevaléncia da logica jurista tradicional mesmo em se tratando de
novas formas de gerir conflitos.

Outra constatacdo que induz a essa mesma percepcao € a de que o Poder
Judiciario em sentido estrito € o principal responsavel pelas praticas que foram
consideradas mais tradicionais. Os que possuem atuagdo mais voltada as praticas
realmente alternativas sdo o Poder Executivo, Ministério Ptblico e a Defensoria™®. O
dado que pode esclarecer tal constatacdo € o de que os magistrados foram
identificados como os guardides das praticas tradicionais. Como destaca Prudente,

referido grupo:

possui baixissima permeabilidade a caracteristicas alternativas e atua como
principal agente de resisténcia a mudangas no campo. As inovacgbes
permitidas nesse grupo s&o limitadas e controladas, sem ameaca a
continuidade das praticas de gestdo de conflitos tradicionalmente
estabelecidas e, principalmente, sem diminuicdo do poder de julgamento
atribuido aos magistrados.'*

A partir desses e de outros dados coletados, Prudente conclui que houve
uma alteragdo na dinamica de distribuicdo do poder de gerir conflitos, que ndo estéao
mais apenas submissos apenas ao juiz, no entanto, ressalta que na forma de gestao
de tais conflitos, as mudancas sdo bastante controladas e pontuais™'. Por exemplo,

ressalta que a mediacdo de conflitos ocorre associada com a orientagéo juridica,

¥ PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justica: a administragdo alternativa de

conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
gelgoutorado em Sociologia). 2012. p. 92.

PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justica: a administragcao alternativa de
conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
ggoutorado em Sociologia). 2012. p. 118.

PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justiga: a administragao alternativa de
conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
ggoutorado em Sociologia). 2012. p. 97.

PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justiga: a administragao alternativa de
conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
ggoutorado em Sociologia). 2012. p. 185.

PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justiga: a administragao alternativa de
conflitos no Brasil. Programa de Pd6s-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
(Doutorado em Sociologia). 2012. p. 255.
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"como forma de respeito as praticas tradicionalmente estabelecidas e as relagbes de
poder a elas relacionadas."*?

Portanto, verifica-se que embora exista um discurso bastante disseminado
no sentido de repensar o sistema de justica e que seja favoravel a adogao de
praticas alternativas, a implementagéo real dessa nova proposta ainda é incipiente.
Parte disso decorre do fato de que os responsaveis pela gestdo desse modelo ainda
sdo, majoritariamente, juristas, que acabam reproduzindo padrdes das técnicas

tradicionais, ainda que a ideologia da gestdo seja alternativa'>.

5.4. CONSIDERACOES ACERCA DA ADMINSTRAGCAO ALTERNATIVA DE
CONFLITOS NO BRASIL

Compreende-se a permanéncia de concepgdes tradicionais, mesmo nas
praticas ditas alternativas, ao considerar-se a insisténcia na racionalidade penal
moderna iluminista descrita por Alvaro Penna Pires'*, que reproduz, de maneira
inerte, um modelo elaborado ha mais de duzentos anos, posicionando-se de modo
receoso a qualquer pratica que possa prescindir ou dispensar o "devido processo
legal".

Embora reconhega-se a importéncia dos mecanismos que visam garantir os
mecanismos de defesa do réu, ressalta-se que s6 se esta abrindo mao desses
mecanismo na medida em que a pena deixa de ser aflitivamente imposta ao réu,
para tornar-se negociada e construida juntamente com e por este. Busca-se,
mediante a participacdo ativa do réu e daqueles que lhe sdo proximos, eliminar as
arbitrariedades caracteristicas do sistema de justica criminal aptas a justificar a
existéncia de um processo com garantia ao amplo contraditorio.

Enfim, verifica-se a persisténcia da ideia de que estes institutos processuais
de defesa significam o ponto final de um progresso linear, razao pela qual abrir mao
de tais institutos significaria, necessariamente, apenas retroceder. Nao ha

%2 PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justica: a administragdo alternativa de

conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
ggoutorado em Sociologia). 2012. p. 133.

PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justiga: a administragao alternativa de
conflitos no Brasil. Programa de Pd6s-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
ggoutorado em Sociologia). 2012. p. 257.

PIRES, Alvaro Penna. Alguns obstaculos a uma mutacdo “humanista” do direito penal. In:
Sociologias, vol. 1, n. 1, 1999. p. 64 e ss.



70

consideragao das mudangas sistematicas de forma global que poderiam servir de
contraponto a essa abdicacgao.

Também sustenta essa postura a tradigdo histérica brasileira do civil law,
que se caracteriza pelo formalismo, pelo monopdlio da atuagdo através de
advogados, pelo controle exercido pelo Poder Judiciario - o gestor legitimo dos
conflitos - e pela linguagem estritamente técnica'*.

Isso significa que ndo ha como se cogitar a implementagdo bem sucedida da
justica restaurativa sem que haja uma profunda metamorfose dos operadores do
direito. E a partir dessa transformacdo que sera possivel sensibilizar e convidar a
populagdo a repensar e reconceber a administragcdo de conflitos sob um viés menos
punitivo e mais humanista sob o ponto de vista de extirpacdo da pena privativa de
liberdade.

Abrir mado do formalismo juridico, da linguagem técnica e democratizar a
administragdo dos conflitos ndo significa, entretanto, auséncia de capacitagdo em
relagédo a justica restaurativa e as praticas restaurativas. Justamente por apresentar
uma logica bastante distinta da usual, é necessaria a sensibilizacdo e preparagao
daqueles que irdo atuar nessa esfera, mas sem que isso implique num viés
profissionalizante e segregador, como € a tendéncia dos cursos de direito.

Portanto, as experiéncias no sentido de administrar os conflitos de maneira
alternativa, incluindo-se as praticas restaurativas, revelam a necessidade de
transformacdo da mentalidade juridica atual, para que seja possivel um projeto de
alcance nacional apto a suprimir o alto indice de encarceramentos.

Por mais que a mera substituicdo da prisdo por medidas de outra natureza,
mesmo sem a voluntariedade das partes, seja um fim primordial, é indispensavel
também a sensibilizagcao e a divulgac&o da otica restaurativa para toda a populagéo,
visto que € somente com a participacdo ativa dessa que sera possivel uma

construgdo coletiva e democratica da justica.

%> PRUDENTE, Moema Dutra Freire. Pensar e Fazer Justica: a administragdo alternativa de

conflitos no Brasil. Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia, Universidade de Brasilia. Tese
(Doutorado em Sociologia). 2012. p. 34.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Verifica-se que a justica restaurativa € uma resposta concreta a critica da
pena e a ilegitimidade do Sistema Penal. Admite-se que a questdo é complexa e
envolve tanto divergéncia interna quanto resisténcia externa, no entanto, os riscos
assumidos existem na tentativa de fazer cessar danos ja efetivos.

Nesta conjuntura, entende-se que a superagao dessa crise de ilegitimidade
da pena pode ser atingida por intermédio da democratizagdo na administragdo dos
conflitos, sobretudo pela reapropriagdo do conflito pelas partes, sempre dentro de
um viés restaurador e, portanto, humanitario.

Embora seus objetivos e finalidades sejam louvaveis, € de reconhecerem-se
as diversas questdes que circundam o tema, sendo possivel citar: a) a necessidade
de integragdo com uma politica penal preventiva; b) a dificuldade de definicdo de
conceitos em torno do tema e; c) a resisténcia da racionalidade penal moderna
brasileira.

Deste modo, enfatiza-se a necessidade de politicas publicas que realmente
sustentem a politica criminal em decorréncia da natureza responsiva de qualquer
meio de administragdo de conflitos, inclusive da justica restaurativa. Nesse ponto,
embora as praticas restaurativas carreguem um viés mais preventivo e possuam a
ideia de gestao de conflitos pela comunidade, tem-se que o amparo que essa pode
fornecer é insuficiente para suprir algumas demandas sociais.

O potencial transformativo reside na integragao entre politicas publicas e
justica restaurativa. Enquanto a ultima identifica problemas e aplica medidas nao
estigmatizantes, a primeira atua nas causas realmente subjacentes aos conflitos.

E somente por intermédio dessa atuacao estatal que seria possivel atingir-se
o carater fragmentario, subsidiario e de ultima ratio de medidas responsivas como
forma de efetivar protegao a bens juridicos.

Sobre a dificuldade de definir conceitos acerca do tema, sabe-se que esta &
inevitavel. Primeiro porque permitir a expressao pessoal dos envolvidos aumenta
exponencialmente a complexidade do sistema. Converter o monopdlio do iuris
dictium em democracia participativa direta gera um avango em diregdo a um

pluralismo juridico que admite a existéncia de microssistemas de justica.
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Isso faz com que se fragmente a ideia de sistema uno, escalonado, coerente
e avesso a eventuais antinomias. Pode n&o haver mais uniformidade nas decisbes
de acordos de casos semelhantes, o que abala a tao valorizada seguranca juridica.

Segundo, porque ndo ha consenso sobre o conceito e sobre os principios da
justica restaurativa, havendo uma grande diferenca em se adotar uma corrente
maximalista ou minimalista da justica restaurativa.

A obscuridade em relag&o a este aspecto pode tornar-se um grande entrave
ao potencial transformativo restaurador. A necessidade de delimitagdo clara quanto
ao seu alcance ndo tem a intencédo de engessa-lo, mas de permitir uma comparagao
entre aquilo que se objetivava atingir e aquilo que efetivamente foi alcangado.

Por fim, a resisténcia da racionalidade penal moderna brasileira faz com que
até a administracdo teoricamente alternativa de conflitos, ndo seja exatamente
diferente da tradicional. Assim, ao disponibilizarem-se ferramentas restaurativas sem
que haja uma mentalidade restaurativa, corre-se o risco de apenas perpetuar a
reproducado de velhas praticas, a exemplo do que ocorreu com a Lei que permitiu a
criacdo dos Juizados Especiais Criminais.

Neste ponto especifico, percebe-se que embora a necessidade de
humanizagéo e legitimacédo do direito penal seja uma questdo urgente, o processo
de mudanca de racionalidade é um processo néo linear de longa duragao, permeado
por permanéncias e resisténcias, além de construcdo, desconstrugao e reinvengcao
de conceitos. Quando se trata de uma questdo de transformacado de mentalidade,
nao é factivel que exista apenas uma grande ruptura responsavel por uma mudanca
que seja mesmo tempo, pontual no ambito temporal e paradigmatica sob um
enfoque conceitual.

O conservadorismo juridico também se evidencia quando o assunto é a
amplitude da aplicagdo da justica restaurativa. Para que seja transformativa é
preciso que nao se restrinja a Lei dos Juizados Criminais Especiais e ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente, sendo necessaria uma aplicagdo em sentido amplo.

Em conclusdo, é preciso questionar em que medida uma administragao
monopolizada pelos técnicos € necessariamente mais adequada que uma
administragcdo compartilhada pelos envolvidos. Nesse sentido também, convém
considerar a pertinéncia da atuacao de pessoas dos mais diversos meios e que nao

sejam do campo do direito, justamente para se evitar um enfoque juridico,
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permitindo um olhar menos legalista e uma administracdo de conflitos realmente
distinta da tradicional.

E dificil para os operadores do direito lidar com essa questdo porque implica
em abrir mao da dogmatica processual penal a qual estdo tdo acostumados e que é
tdo louvada por garantir mecanismos processuais de ampla defesa e garantia em
relacao ao réu.

Nao se pode olvidar dos avangos que o direito penal moderno oferece nesse
sentido em relagdo ao regime inquisitorial, mas €& de se questionar a
supervalorizagdo de uma garantia processual, em detrimento de uma nova forma de
administragdo de conflitos que se propde a superar a necessidade de garantia
processual tendo em vista a possibilidade de negociagéo entre autor e vitima.

Diante desse quadro de resisténcia, ressalta-se a possibilidade de
integracdo entre ambos os sistemas, por meio da qual a instauragcdo de um
procedimento restaurativo ndo significara abdicar dos mecanismos de defesa
processuais. A qualquer tempo, uma das partes pode desistir do procedimento e ter
acesso a justiga tradicional, sem que as informagdes expostas no procedimento
restaurativo possam ser utilizadas ou comprometer o processo penal regular.

Além disso, a pratica penal evidencia que a garantia de direitos de defesa
em condic&o de igualdade a todos nao se efetiva. Questionam-se quais as parcelas
da sociedade realmente possuem acesso a esses mecanismos de protecédo e se
isso corresponde a maioria dos casos da justi¢a criminal.

E clara a necessidade de uma humanizacgéo do sistema de justica criminal
neste sentido. No entanto, encontra-se diante de um paradoxo: por mais que a
mudanga e a transformacdo da justica criminal sejam medidas cujo carater de
urgéncia é extremo, percebe-se que para a aplicagdo da justica restaurativa,
parecem ser necessarios longos e sucessivos periodos de mudanga. Além de nao
envolver uma tematica simples, encontra inUumeros entraves no que se refere a
delimitagcdo de seus conceitos e na racionalidade formalista e tradicional dos juristas
brasileiros.

Ainda assim, apresenta-se como uma realidade possivel. Se implementada,
tera sido fruto de uma busca continua de um modelo de administracdo de conflitos
mais inclusivo, humano, flexivel, plural, democratico, participativo, inclusivo,
construtivo e restaurativo. Pode ser que seja um caminho ainda mais espinhoso do

que o Direito Penal vigente, no entanto, como uma medida empreendida na
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construgcdo, sempre inconclusa, de um verdadeiro Estado Democratico de Direito

Social, torna-se um caminho necessario.
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