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RESUMO

Diante da faléncia do paradigma punitivo da justica penal tem se demonstrado a
necessidade de repensar o modelo de politica penal adotado pelo sistema penal
brasileiro, tendo em vista que pena privativa de liberdade, a prisdo ndo tem sido o
melhor meio para se alcancar as finalidades da pena, deve-se pensar na reabilitacdo
do ofensor. Constata-se uma ineficdcia da pena privativa de liberdade devido ao
ambiente artificial que o ofensor é submetido, onde ndo se realiza efetivamente
nenhum processo de reabilitacdo do individuo preso. Deve haver, verdadeiramente,
uma preocupacdo com a restauracdo dos danos proporcionados pela pratica
delituosa, pois, as consequéncias do delito permanecem impregnadas na vitima, nao
havendo espaco para uma restauracdo do dano. A vitima tem sido esquecida nesse
Sistema Criminal vigente, o discurso penal até o momento tem se baseado numa
relacdo entre o Estado e o delinquente, onde 0 que mais importa é a punicdo do
autor, quando na verdade, para vitima, o mais importante é a reparacdo do dano
praticado. A justica restaurativa tem como enfoque principal as consequéncias do
crime e as relac6es sociais afetadas pela conduta, onde o crime é tratado como um
ato causador de danos, danos esses que podem ser passiveis de reparacdo. A
mediacdo se revela como uma Otima estratégia para solucdo de situacdes
conflitosas onde as pessoas envolvidas sentem dificuldade de resolvé-las por conta
propria, neste caso, um terceiro intermedia esse conflito, estabelecendo uma
comunicacdo, sugerindo e propondo alternativas, no intuito de discutir e alcancar
uma possivel solugdo. A justica restaurativa representa um modelo integrado de
politicas criminais, que promovem a proporcionalidade entre a protecdo dos bens
juridicos e o direito de liberdade do cidaddo. Dentro dessa perspectiva, o crime
passa a ser compreendido como um dano e uma violagdo a pessoas e
relacionamentos, promovendo uma justica pautada na reparagao.

Palavras-chave: vitima; justica restaurativa; reparacdo; mediacdo penal;
comunidade.
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1 INTRODUCAO

O aumento crescente da criminalidade, a superlotacdo dos presidios, assim como o
crescente encarceramento dos individuos no combate as afrontas de direitos, tem
sido um problema enfrentado no Brasil, e a sociedade tem clamado pela adoc¢éo de
novas medidas para que possam, efetivamente, atender as demandas sociais, a fim
proporcionar a paz social com dignidade.

E necessario rever a proposta do Direito Penal e do Processo Penal e o que se tem
contribuido para uma sociedade mais justa e igualitaria, para que se possa alcancar
melhores resultados, com o objetivo de se obter uma sociedade comprometida com
uma Justica criminal participativa, marcada pela promocéo dos direitos humanos, da
cidadania, da inclusédo e da paz social, assumindo uma nova roupagem na
conjuntura social, para que seja possivel dar maior efetividade ao Direito Penal

“‘Restaurador”.

A justica restaurativa apresenta uma nova proposta, que tem um compromisso de
reconhecer as implicacBes do crime tanto para a vitima, quando para o agressor e
para a comunidade que os cerca. As necessidades individuais das vitimas e das
comunidades séo consideradas, e busca-se estabelecer mecanismos e métodos que
valorizam a responsabilizacdo do autor do delito, apresentando possibilidades para

reparacdo ou minimizacao do dano.

E preciso se pensar num modelo que seja oferecida a oportunidade de corrigir os
erros, para que o autor possa se ver perdoado por si mesmo e pela comunidade.
Assim como, a implementacdo do servico comunitario e a mediacao entre 0 autor e a
vitima, representam um avanco no reconhecimento do impacto humano de conduta
delitiva.

Estabelecendo uma nova perspectiva que vise a responsabilidade e a restauracéo
numa dimensdo social, compartilhada coletivamente e voltada para o futuro, onde

deve haver um compromisso com a inclusdo e Justica Social

E importante reconhecer as limitagcdes e caréncias desse modelo classico para que
se possa alcancar novos valores e uma nova perspectiva do crime, dos sujeitos
envolvidos s&o essenciais para que se possa estabelecer efetividade no processo de

solucdo dos conflitos sociais, visando restaurar os danos causados pelo conflito,



compreendendo a existéncia de diversos fatores, inclusive afetivos e psicoldgicos

gue determinam a pratica de um delito

Com isso, sera possivel estabelecer uma nova perspectiva de responsabilidade do
autor de um crime, adotando a liberdade como um dos valores mais caros a

humanidade.



2 DA FALENCIA DO PARADIGMA PUNITIVISTA DA JUSTICA PENAL

Para melhor entendimento da funcdo da pena, € importante compreender o motivo
de sua aplicacdo, configurando um mecanismo de protecdo do bem juridico.
Segundo Cesar Bitencourt, 0 bem juridico pode ser definido como todo valor da vida
humana protegido pelo direito, sendo que o ponto de partida da estrutura do delito é
o tipo injusto, representando uma lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridicamente

protegido?.

A partir dessa concepcdo de bem juridico, cria-se um sistema penal pautado em
criar mecanismos de protecdo a esses bens, possibilitando a vida em sociedade, no

intuito de combater e extirpar toda e qualquer ameaca, dano ao bem juridico.

No memento em que o bem juridico € violado, significa dizer que um direito foi
suprimido injustamente, e € nesse momento que deve incidir a sancdo penal,

aplicando uma penalidade ao agente que praticou esse abuso.

2.1. FUNCOES DA PENA

O Estado brasileiro adotou para si, prioritariamente, dois modelos politico-criminais,
quais sejam 0 preventivo e O repressivo, que se comprometem a impedir a
ocorréncia do fato delituoso, ou na ocorréncia deste, reprimir esta conduta, fazendo-
se valer das prerrogativas estatais para aplicar sancfes inibitorias e

desestimuladoras do fato delituoso, punindo o autor.

Através da Acdo Penal o Estado imp&e ao criminoso uma sangao?, cuja finalidade é
a retribuicdo ao delito praticado e a prevencdo a novos crimes, objetivando uma

reeducacao.

Essa sancdo penal permite ao Estado impor um mal legalmente definido, legitimado

pelo ordenamento juridico, sob a justificacdo de controlar os impulsos da vinganca

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Parte Geral 1. 14° Edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009 p.7.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. 52 Edicdo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 370.
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privada, transferindo, portanto, esse direito ao Estado, podendo ser considerado o

“Vingador Publico”.

Para que haja essa persecucao e efetiva sancdo penal € necessario que haja um
processo seletivo de criminalizacdo®, que é dividida em duas fases, primaria e
secundaria. A criminalizacdo primaria diz respeito ao ato de producdo da norma
penal incriminadora, no qual envolve diversas agéncias poliicas®. Por sua vez, a
criminalizacdo secundaria € a realizacédo, execucdo daquilo que é estabelecida pelas
agéncias polticas, a criminalizacdo secundéaria pode ser compreendida como a agao

punitiva exercida sobre as pessoas, diante do caso concreto®.

No entanto, é bem verdade, que a pena passa primeiramente a ideia de um mal,
pois ela implica na perda de bens juridicos®, pois esse foi 0 meio encontrado pelo

Direito para alcangar seus fins.

Ha diversas teorias que buscam fundamentar a existéncia da pena e a partir de
entdo, delinear sua funcdo. Sendo a pena entendida como uma consequéncia
juridica do delito, configurando uma reagéo juridica aplicavel a pratica de um injusto

punivel’.
Platdo vislumbra essa dicotomia entre prevencéo e retribuicdo e afirma que:

[...] Porque ninguém castiga a um homem mau sé porque tem sido mau, a
ndo ser que se trate de uma besta feroz que castigue para saciar sua
crueldade. [...] Mas o que castiga com razdo, castiga, ndo pelas forgas
passadas, porque ja ndo é mais possivel que o que ja foi sucedido deixe de
suceder, mas pelas faltas que possam sobrevir, para que o culpavel nao
reincida e sirva de exemplo aos demais seu castigo.®

2.2.1 Teorias absolutas da pena

As Teorias Absolutas entendem que a existéncia da pena esta fundamentada

unicamente no delito praticado (punitur quia peccatum est), ou seja, € a

3 ZAFFARONI, Raul Eugénio; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro —I. 4% Edicdo. Rio d Janeiro. Editora Revan, 2011, p. 43.

4 Ibidem, loc.cit.

5 Ibidem, loc.cit.

6 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal Parte Geral. 12 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 279.

7 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, V. 1, 102
Edicéo, 2011, p. 512.

8 PLATAO apud BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal Parte Geral. 12 Edigcdo. Editora
Forense, 2008, p. 281.
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compensacdo do mal da pena, causado pelo mal do crime?, e deve ser imposta tdo
somente porque houve a pratica do delito, a pena se justifica em termos juridicos
exclusivamente pela retribuicdo. A pena atua como um fim em si mesmo??, tendo em

vista que o crime é a negacédo do direito e a pena é a negacado do crimell,

A critica que se faz diante dessas teorias absolutas € que estas ndo estdo em
consonancia com o Principio da Legalidade, basilar para o Direito Penal Brasileiro,
que pbe como figura central a pessoa humana e sua dignidade. Portanto, observa-
se que o Direito Penal deve visar a valorizagdo do homem, e deve ser considerado

seu destinatario.

Na licdo de Roxin:

A teoria da retribuigdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de
algum fim socialmente util, sendo em que mediante a imposi¢cdo de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e espia a culpabilidade do autor pelo
fato cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da
pena é independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social. A concepgao da
pena como retribuicdo compensatéria realmente ja € conhecida desde a
antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa
naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda
em sua duracdo e intensidade com a gravidade do delito, que o
compense.12

Portanto, o fim da pena ndo deve ser compreendido desvinculado de uma fungéo
social, entretanto, sua consequéncia deve ser correspondente a gravidade do fato

delituoso.

Assim como destaca Luiz Regis Prado, a ideia de retribuic&o juridica na atualidade
se manifesta de acordo com o principio da justica distributiva, 0 que significa dizer
que a pena deve ser proporcional ao injusto culpavel, ndo configurando mais como
uma vinganca social, mas sim como um principio limitativo, proporcional a magnitude

do delito e da culpabilidade?s.

2.2.2 Teorias relativas da pena

9 PRADO, Luiz Regis. Op.cit., 2011, p. 513 et seq.

10 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 281.
11 HEGEL apud BRANDAO, Claudio. Op.cit, 2008, p. 282.

12 ROXIN, Claus apud GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral. 112 Edigdo. Editora
Impetus, V. 1, Rio de Janeiro, 2009, p 489.

13 PRADO, Luiz Regis. Op.cit., 2011, p. 514.
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Por sua vez, as Teorias Relativas ttm como fundamento da pena a necessidade de
evitar a pratica futuros delitos (punit ut ne peccetur), realizando uma releitura, onde a
pena passa a ser entendida ndo como uma necessidade por si mesma, mas ha
efetivamente uma ideia de prevencao social, ou seja, a pena se justifica por razdes
de utilidade social,®* com finalidades preventivas. Esse carater preventivo se
desdobra em dois aspectos, o geral (positivo e negativo) e especial (positivo e

negativo).

A prevencdo geral positiva afirma que a funcdo da pena €, sobretudo, dar afirmacgéo
aos valores, e a partir dessa afirmacédo os demais sujeitos da sociedade se abstém
da préatica de novos delitos. Por outro lado, prevencdo geral negativa ressalta que
com a inflicido do mal da pena, ira evitar que novos delitos tornem a acontecer?®, ou
seja, os demais membros da sociedade irdo temer a aplicagdo da pena e nao
praticardo novos delitos, tendo como fungéo a intimidacédol6. A prevencéo geral tem

como destinatario os demais individuos da sociedade.

A prevencdo especial positiva consiste na proposta de ressocializacdo!’ do
delinquente, ou seja, a pena € uma sancdo que deve proporcionar o retorno do
individuo ao convivio social. No que tange a prevencdo especial negativa, a pena é
entendida como uma sancdo que impede que o autor volte a delinquir e/ou praticar
novos crimes, figurando como uma neutralizacdo, de modo a evitar a reincidéncial®.

Ou seja, essa prevencdo tem como alvo o tratamento individual do criminoso.

As teorias preventivas buscam valorizar 0 homem, pois se entende que a pena nao
existe por si s6, ha um fundamento Util, possuindo uma finalidade em prol do ser

humano.

Porém, a critica que se faz a ideia de prevencao geral é que ndo sao estabelecidos
0s critérios capazes de mensurar a denominada necessidade de intimidacgéo,
correndo 0 risco de se permitir a punicdo de qualquer comportamento que, por

qualquer motivo, se pretenda impor a sociedade, independente de sua gravidade,

14 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 10® Edicdo. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, V. 1, 2011, p. 514.

15 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 283.
16 PRADO, Luiz Regis. Op.cit, 2011, p. 514 et seq.

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. 52 Edicéo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,p. 370.

18 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral. 112 Edicdo. Editora Impetus, V. 1, Rio de
Janeiro, 2009, p. 490.
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com o objetivo de obter determinado comportamento social. O que pode significar o

aumento desmedido das penas dos delitos mais graves ou mais frequentes?®,

Em seu turno, as criticas que recaem sobre a ideia de prevencdo especial € que esta
se baseia unicamente na periculosidade individual, trazendo a ideia de que pena
justa é a pena necessaria, aproximando-se ao Direito Penal do autor, e a partir dai
deixaria de cumprir a sua funcdo de protecdo de bens juridicos. Sem falar na
hipotese de ndo se conseguir, no caso concreto, identificar no sujeito a necessidade
de correcdo ou de reincidéncia, a Unica alternativa seria renincia da aplicacdo da
pena. Assim como a ideia de que a proposta de ressocializacdo seria em verdade

uma readaptacédo forcosa, de duvidosa eficacia?.

2.2.3 Teorias mistas

As Teorias Unitarias ou Ecléticas congregam os dois aspectos, procurando combinar
a retribuicdo da culpabilidade com a funcdo reabilitadora da pena. Aqui a pena é
reconhecida como um mal, porém com uma finalidade?!. Portando, baseada no ser
humano como objeto central, a pena possui uma finalidade, buscando congregar a
valorizacdo do homem a inficdo de um mal. O que significa dizer que esse mal,
decorrente da pena, em verdade, devera agregar valores ao individuo, remoldando

sua conduta social.

E importante destacar, ainda, a existéncia de duas teorias extremadas da pena, que
tracam enfoques radicais, no que tange a finalidade e o fundamento da pena. Estas

correspondem ao Abolicionismo Penal e ao Direito Penal maximo.

2.2.4 Teorias abolicionistas

O abolicionismo penal nasce através dos estudos e artigos de Louk Huls-man

(Holanda), Thomas Mathiensen e Nils Christie (Noruega) e Sebastian Sheerer

19 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 102 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, V. 1, 2011, p. 517.

20 |bidem, pp. 518-519.

21 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 283.
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(Alemanha), onde se questiona o significado das punicbes e das instituicOes
penalizantes?2. E a partir de entdo se busca promover um movimento de
descriminalizacdo e de despenalizacdo, onde determinadas condutas deixariam de
serem consideradas infragcbes penais, e a ndo aplicagdo de penas para a pratica de

determinadas condutas.

O abolicionismo entende o sistema penal como um verdadeiro mal a sociedade, na
medida em que configura resposta violenta e publica ao fendmeno delituoso, capaz
também de estimular maior violéncia, na medida em que cria e alimenta a falsa
sensacdo de proporcionar as vitimas, ajuda, protecdo e solucdo de conflito, quando,

na verdade, leva a frustracdo e ao perigoso descrédito no préprio sistema?s.

Sendo assim, o abolicionismo adota alguns principios norteadores dessa nova
proposta, como por exemplo: a) abolicionismo académico, que seria a mudanca de
conceitos e linguagens evitando a construgao de resposta punitiva para situagdes-
problema; b) atendimento prioritario a vitima, devendo esta ganhar maior enfoque no
tratamento do crime; ¢) maior dedicacdo e atencdo estatal ao combate a pobreza; d)

legalizacdo das drogas; entre outros?*.

Luigi Ferrajoli critica essa vertente tedrica, e afirma que esta se revela uma utopia
regressiva, que se baseia numa sociedade boa ou de um Estado bom, que se vale
de modelos auto-regulaveis de vigilancia e/ou punicdo?®. Quando, em verdade,
sabe-se que esse modelo ja foi superado, tendo em vista que nao foi suficiente para
atender as demandas sociais e acompanhar a complexidade do sistema. Entretanto,
por mais que possa ser considerado utopico, esse modelo revela a necessidade de

repensar o sistema penal atual, diante de seu evidente fracasso.

2.2.5 Teorias do direito penal maximo

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. 52 Edicéo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 371.

23 DINIZ, Eduardo. Sociedade de risco, Direito Penal e Politica Criminal. Revista de Direito Publico,
Londrina, v. 5, n. 2, ago. 2010, p. 205.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 371 et seq.

25 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo - Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 275.
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Por outro lado, ha uma vertente tetrica do direito penal maximo, que é marcado pela
excessiva severidade do direito penal, onde se busca punir todo e qualquer tipo de
infracdo, com o objetivo de servir de exemplo para os demais membros da
sociedade e a fim de evitar que o delinquente volte a cometer atos mais graves.26

Nos Estados Unidos esse método ficou conhecido como “tolerancia zero”.

Essa vertente tedrica é eivada de criticas, pois seu extremismo poderia desencadear
uma série de danos a sociedade, como por exemplo, a aplicacdo desmedida e

desproporcional de sangdes baseadas numa eventual delinquéncia futura.

A partir do embate dessas corrente ideoldgicas, na perspectiva de se obter uma

melhor realizagédo do Direito, surge, na sociedade moderna o Garantismo Penal.

O Garantismo Penal € um modelo tipico do Estado Democratico de Direito, onde ha
uma obediéncia a estrita legalidade, e tem como objetivo minimizar a violéncia e
maximizar a liberdade, impondo limites a funcéo punitiva do Estado. Pode-se afirmar
que representa o equilibrio entre a proposta do abolicionismo penal e do direito
penal maximo?’. O que admite a busca de alternativas a pena de prisdo, assim como
dar um tratamento diferenciado aos crimes menor potencial ofensivo e crimes de

bagatela.

Dentro dessa perspectiva, o direito penal comporta direito de garantias, cuja
aplicacdo se baseia em uma série de principios fundamentais irrenunciaveis,
pautados num contexto historico-social e com lastro constitucional, com base nos
guais busca alternativas validas e eficazes para a pena privativa de liberdade, porém
esta continua sendo imprescindivel para o sistema penal diante da existéncia de
condutas graves, que ainda se revelam extremamente agressivas a valiosos bens
juridicos?2,

Esses principios e garantias fundamentais sdo basilares para o ordenamento, e
funcionam como norteadores da aplicacdo de uma justica, cujo parametro de

realizacdo € a promocdao da dignidade da pessoa humana.

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. 52 Edic&o.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 373.

27 Ibidem, loc.cit.

28 DINIZ, Eduardo. Sociedade de risco, Direito Penal e Politica Criminal. Revista de Direito Publico,
Londrina, v. 5, n. 2, ago. 2010, p. 207.
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Portanto, o direito penal minimo figura como o meio termo, onde determina que o
Estado deve intervir minimamente nos conflitos sociais, porém, quando necessario

deve agir com eficiéncia, para que ndo gere impunidade.

A Constituicdo Federal, em seu Preambulo?® e arts. 1° IIF°, e 5° caput®® reflete
nitidamente a nocdo do ser humano, como pessoa livre, digna e capaz, nutrida de
responsabilidade no ambito social, opondo-se claramente a qualquer violabilidade

capaz de afrontar a dignidade da pessoa humana.

No que diz respeito ao ordenamento juridico brasileiro, no art. 59 do Cédigo Penal
determina que o juiz estabelecera a fixacdo da pena conforme seja necessaria e

suficiente para reprovacao e prevencao do crime.

Assim como, o art. 10 da Lei 7.210 de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucao Penal)
determina que a assisténcia ao preso e ao internado sao deveres do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia social. Ainda, no art.
22 desta mesma Lei, afirma que a assisténcia social tem por finalidade amparar o

preso e o internado e prepara-los para o retorno a liberdade.

Tendo em vista tais parametros normativos, é possivel aferir que o ordenamento
criminal brasileiro tem um perfil compativel com as teorias unitarias ou ecléticas,

admitindo e adotando tanto medidas retributivas, quanto preventivas do crime.

2.2 A CRISE DA PENA DE PRISAO E O DISCURSO NAO REVELADO DA
"RESSOCIALIZACAO"

29 Preambulo: Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenwlvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.

30 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a
dignidade da pessoa humana.

31Art 5°, caput Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.
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Por muito tempo se considerou a pena privativa de liberdade, a prisdo, como a
sancao mais apropriada para aplicar ao delinquente, e acreditava-se na prisdo como
o melhor meio para se alcancar as finalidades da pena, propondo, em muitos casos,
reabilitar o apenado. Ocorre que, diante da realidade, esse otimismo deu lugar ao
pessimismo, onde ndo se tem mais esperancas quando aos resultados positivos,

trazidos pela prisdo tradicional®2.

O grade critica e questionamento que se faz em torno da prisdo diz respeito a
impossibilidade, nos moldes atuais, de se obter algum efeito positivo sobre o
apenados3. Até porque o que se tem visto constantemente, e é possivel constatar
nos jornais e meios de comunicacédo, € que os presidios e as cadeias tém se tornado

cada vez mais uma escola para progressao na vida criminosa.

A critica persiste ainda no suposto objetivo ressocializador3* da pena, onde se afirma
gue ha uma crise, tendo em vista que o Estado tem sido ineficiente no cumprimento
de seu dever, tendo em vista que nado tem conseguido nem mesmo garantir a

seguranca individual do apenado.

Cesar Bitencourt aponta para a necessidade de se aperfeicoar a pena privativa de
liberdade e em determinados casos, substitui-la, quando possivel e assim
recomendando. Entretanto, ndo se nega a necessidade de penas privativas de

liberdade para condenados efetivamente perigosos e de dificil recuperacéo.

A prisdo, na verdade, acaba por reforcar os valores negativos do apenado, o

distanciando mais ainda da sociedade, dificultando a sua ressocializag&o.

A primeira critica que se faz, onde é possivel constatar a ineficacia da pena privativa
de liberdade diz respeito ao ambiente artificial®®, onde ndo se realiza efetivamente
nenhum processo de reabilitacdo do individuo preso, ele simplesmente € lancado na

cela e aguarda o cumprimento da pena.

32 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Parte Geral 1. 14° Edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p. 106.

33 |bidem, loc.cit.

34 |bidem, loc.cit.

35 |bidem, 2009, p. 107.

36 Ibidem, 2009, p. 109.
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Um outro pondo importante que € levantado € que as condicbes materiais e
humanas encontradas nas prisbes, baseado nas condi¢cdes reais, inviabilizam o

processo de reabilitagéos’.

Cesar Bitencourt alerta que essa crise prisdo ndo € derivado da sua propria
esséncia, mas € também resultado de uma deficiente atencdo dos governantes e da
sociedade para essa questdo®. Isso revela extrema necessidade de se repensar
essa problematica, para que seja obtido um meio melhor para reeducar o apenado e

reintegra-lo & sociedade.

A Criminologia Critica ndo reconhece a possibilidade de ressocializacdo de um
delinquente numa sociedade capitalista, a0 passo em que a prisdo é compreendida
como instrumento de manutencdo desse sistema, onde se reproduz a desigualdade.
Assim como, o0 sistema penal proporciona muito mais a marginalizacao,
estigmatizacdo e o etiquetamento do individuo delinquente do que a sua efetiva

ressocializagdo®°.

A proposta da Criminologia Critica ndo é que se acabe com esse aparato de controle
social, mas defende sua democratizagdo para eliminar a estigmatizacao sofrida pelo
individuo delinquente. Entretanto, Cesar Bitencourt alerta que ndo ha garantias que
esses novos mecanismos de controle democratico ndo serdo tdo repressivos e

estigmatizadores quanto os anteriores4,

A verdade é gque o problema de ressocializacdo ndo sera resolvido de forma simples,
entretanto, o Estado e a sociedade ndo devem se eximir de sua responsabilidade

perante o delinquente.

37 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Parte Geral 1. 14° Edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p. 110.

38 |bidem, p. 110.

39 |bidem, p. 122.

40 |bidem, loc.cit.
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3 O NOVO PARADIGMA DA JUSTICA PENAL: A JUSTICA RESTAURATIVA

Ha de se perceber, entretanto, uma série de falhas nesse sistema vigente,
primeiramente, ndo ha, verdadeiramente, uma preocupacdo com a restauracdo dos
danos proporcionados pela pratica delituosa. Quando ndo se consegue prevenir, 0
que se busca simplesmente € punir, aplicar uma san¢cdo ao autor, porém, as
consequéncias do delito permanecem muitas vezes impregnadas na vitima, ndo

propiciando uma restauracdo do dano ocasionado pela préatica delituosa.

Face a identificacdo da faléncia do modelo de gestdo do crime punitivo-retributivo,
gue tem se mostrado, em muitos casos, ineficaz, verifica-se a necessidade de
mudanca do método adotado, onde se deve ter como objetivo restauracdo dos
danos, reestabelecendo as condi¢cdes da vitima, proporcionando ao agente a
oportunidade de reparar o dano causado. Tudo isso deve ser inserido num modelo
onde ndo se confere voz exclusivamente a vitima, deve-se também exigir uma
participacdo da sociedade nesse processo, cabendo ainda ao Estado promover

diversas Politicas Publicas de contencdo da violéncia.

E possivel notar que a vitima tem sido esquecida nesse Sistema Criminal vigente, o
discurso penal att 0 momento tem se baseado numa relacdo entre o Estado e o
delinquente, como que, a partir daquele momento o que mais importa € a punicdo do
autor, quando na verdade, para vitima, o0 mais importante é a reparacdo do dano

praticado, e o estabelecimento do “status quo ante”.

Em verdade, assim como destaca Juarez Cirino dos Santos, o Direito e o Estado nédo
se limitam as funcdes reais de instituicdo e reproducdo das relacdes sociais, mas
exercem também funcdes ilusorias, ndo declaradas, de encobrimento da natureza
dessas relacdes sociais, nos quais se manifestam as dimensdes de iluséo e de
realidade dos fendbmenos da vida social, em geral apresentada de forma diversa ou
oposta pelo discurso juridico oficial. Instituindo e reproduzindo as condi¢des
materiais da vida social, protegendo os interesses e necessidades dos grupos
sociais hegemonicos, deflagrando a exclusdo ou reducdo dos interesses e

necessidades dos grupos sociais subordinados*?.

41 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal Parte Geral. 32 Edigdo revista e ampliada. Lumen Juris
ICPC, 2008, p. 7.
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O que ha, de fato, € uma reproducao ampliada da criminalidade pela insercdo de
condenados em carreiras criminosas, revelando claramente a faléncia de um
sistema criminal baseado ainda num discurso ultrapassado, que ndo mais consegue

se sustentar.

Além disso, observa-se que, perante da realidade vivida cotidianamente, a pena nao
tem alcangado o0 seu objetivo tedrico e que a ressocializagdo ndo tem passado de
um mero discurso, onde ndo se busca, efetivamente, a restauracdo em todos 0s

Seus aspectos.

Nessa perspectiva ensina Raul Cervini que:

A prisdo, como sancdo penal de imposicdo generalizada ndo é uma
instituicdo antiga e que as razoes histdricas para manter uma pessoa
reclusa foram, a principio, o desejo que mediante a privacdo da liberdade
retribuisse a sociedade o mal causado por sua conduta inadequada; mais
tarde, obriga-la a frear seus impulsos anti-sociais e mais recentemente o
proposito tedrico de reabilitd-la. Atualmente, nenhum especialista entende
gue as instituicdes de custddia estejam desenwlvendo as atividades de
reabilitacdo e correcdo que a sociedade lhes atribui. O fenémeno da
prisionizacdo ou aculturacdo do detento, a potencialidade criminalizante do
meio carcerario que condiciona futuras carreiras criminais (fendmeno de
contagio), os efeitos da estigmatizagcdo, a transferéncia da pena e outras
caracteristicas proprias de toda instituicdo total inibem qualquer
possibilidade de tratamento eficaz e as proprias cifras de reincidéncia séo
por si s6 eloquentes. Ademais, a caréncia de meios, instalacdes e pessoal
capacitado agravam esse terrivel panorama.*2

Verifica-se, portanto, a necessidade de um olhar mais digno, devendo-se buscar
acima de tudo a restauracdo dos danos causados pelo delido, mediante a
conscientizacdo se seus atos, levando-se em consideracdo os diversos fatores

psicolégicos, emocionais e sociais que envolvem o autor, a vitima e a sociedade.

Diante dessa realidade, percebe-se que a necessidade de Restaurar € maior que a
de punir, sendo extremamente necessario que o Estado promova Alternativas ao

exercicio do poder de punir.

Esse modelo de Justica Restaurativa deve ser baseado em principios como o da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da legalidade, o que torna possivel
modificar os parametros do Sistema Criminal e retomar a credibilidade e eficiéncia

do Sistema Judiciério.

42 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo. Sdo Paulo: Revsta dos Tribunais, 1995, p.
46.
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A Justica Restaurativa tem essa proposta, promover uma reparacao das
consequéncias do delito, como uma espécie de sangdo penal. Buscando também

por fim a esse “Ciclo punitivo”, o que s6 tende uma a gerar um ciclo de violéncia.

A racionalidade penal moderna aponta para a obrigatoriedade de punicédo e, em
seguida, cria um circulo de garantias negativas hermeticamente fechadas, sem
possibilidade de alteracdo. O que gera, como consequéncia, garantias fechadas que
s6 tém a funcdo de conduzir o acusado a uma pena aflitiva, revelando que nada tem
de garantidor, haja visto que a pena, em especial a privativa de liberdade, ndo tem
cumprido sua finalidade declarada de prevencdo especial negativa, tampouco

positiva®3.

A partir desses preceitos, é necessario enfrentar as dificuldades do Sistema Criminal
e, a partir de entdo, se fazer um estudo da realidade juridica e pratica da sociedade,
a fim de conceber a construcdo de uma nova proposta de aplicabilidade da Justica
Restaurativa, numa perspectiva da minima intervencado do Direito Penal, baseada no
reducionismo penal. Estabelecendo uma nova perspectiva que vise a
responsabilidade e a restauragdo numa dimensdo social, compartilhada
coletivamente e voltada para o futuro, onde deve haver um compromisso com a
inclusdo e Justica Social. Para que haja uma sociedade comprometida com uma
Justica criminal participativa, marcada pela promoc¢ao dos direitos humanos, da
cidadania, da inclusdo e da paz social. Havera, por conseguinte, maior efetividade
ao Direito Penal “Restaurador’.

A privacdo da liberdade tem sido a principal resposta a criminalidade, partindo da
ideia de que a liberdade é um dos valores mais caros ao ser humano, logo, esse
cerceamento como resposta a pratica delituosa tem sido entendido, na maioria das
vezes, cOmo uma resposta essencial de justica, pois, além de tudo, representa a

resposta mais dura do ordenamento a pratica delituosa.

Nao se pode negar que o0 desvio as regras, a violacdo as normas sociais sdo uma
realidade inevitavel, por mais organizada e desenvolvida que esta sociedade seja.
Nesse mesmo sentido, afirma Miguel Reale Jr.:

43 LUZ, llana Martins. A Justica Restaurativa como concretizagcdo do garantismo positivo: Um estudo
panoramico. Brasilia — DF: Revista do Ministério Publico Militar, Ano XXXVII, N 22, nov. 2011, p.
170.
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O crime vem a ser um fato normal da vida social [...] ndo pode haver a
pretensdo de se instituir, por meio do Direito Penal, uma sociedade sem
crime, pois instalar-se-ia 0 mais tenebroso totalitarismo [...] pois, conforme
tenho repetido o preco da liberdade é o eterno delito*4.

O que significa que é mais do que necessério, para a promocéo da ordem e da paz
social, combater toda e qualquer violacdo as normas, porém, mais importante ainda
€ saber qual o método ou mecanismo deve ser aplicado, para que efetivamente se
desestimule a pratica de crimes, pois, a partir de um método eficaz, dotado de meios
de recuperacdo e restauracdo do quadro gerado pelo delito, € possivel se falar

efetivamente em valorizacdo do bem juridico.

Observa-se que um Direito Penal estruturado e baseado, unicamente, em
parametros de penas aflitivas, de preferéncia, privativas de liberdade, obstaculiza a
construcdo de novas respostas do Direito Penal, distintas da pena como, por
exemplo, a reparacao, proposta pela Justica Restaurativa. Criando, a partir de entao,
o mito de que a melhor forma de assegurar a observancia das normas de

comportamento seria uma ciéncia voltada para o punitivismo#°.

Devem-se estabelecer critérios politico-criminais, a partir de uma observacdo da
realidade social, para que seja dada maior efetividade a solugdo de conflitos. E a
partir dessa Otica que a Justica Restaurativa tem como proposta, solugcdo diminuir,
ou até mesmo sanar a tensdo gerada por esses conflitos, ndo os intensificando, ndo
0os tornando perpétuos, tanto para a vitima, quanto para o autor, pois ai estaria

configurada mais uma lesdo, agravando mais ainda a situagao.

Para isso, € necessario que se esteja atento a realizacdo das garantias
fundamentais, aos principios constitucionais, nesse aspecto, o Estado Democratico

de Direito pde énfase a essa proposta.

Neste sentido, Bobbio entende que “é¢ pouco provavel que um estado nao

democratico seja capaz de garantir as liberdades fundamentais™®.

Tem-se hoje a ideia de que a prisdo, por tratar de limitar um dos direitos mais

importantes do individuo, tem sido um dos mecanismos mais utilizados como

44 REALE, Miguel. Instituicdes de direito penal — Parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002, v. |,
pp. 10-11.

45 LUZ, llana Martins. A Justica Restaurativa como concretizagdo do garantismo positivo: Um estudo
panoramico. Brasilia — DF: Revista do Ministério Publico Militar, Ano XXXVII, N 22, nov. 2011, p.
151.

46 BOBBIO, Norberto. O futuro da Democracia — Uma defesa das regras do jogo. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro. Paz e Terra, 1986, p. 20.
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punicdo mais grave a pratica do delito, justamente por se entender que esta
atingindo aquilo que o individuo tem de mais valioso, a sua liberdade. Além da ideia
de realizar uma “limpeza social#’, tirando da sociedade, um individuo perturbador,

que traz desequilibrio a paz social.

Entretanto, temos visto que esse método ndo tem sido suficiente, pois a privacédo da
liberdade, nos moldes do nosso sistema ndo tem inibido a pratica de condutas
delituosas, nem atendido a proposta de ressocializacdo, como muitos ainda

argumentam.

Por sua vez, as penas e medidas alternativas, jA adotadas por nosso sistema
criminal, ndo tém sido suficientes para atender as demandas, ao passo em que
parecem estar mais preocupadas em impedir o encarceramento*®, do que,
efetivamente, solucionar o conflito e propor uma restauracdo diante das

consequéncias.

Justica Restaura pode ser entendida como um conjunto de praticas*® que visam a
reparacdo do dano causado por ocasido da infragdo, travando um diélogo, através
de programas de conciliacdo, entre os protagonistas do conflito. Tendo como
principal traco® o reestabelecimento do equilibbrio que fora rompido, buscando
corrigir as consequéncias, dando ao agente a possibilidade de reverter ou amenizar

os efeitos se sua conduta.

Essa nova compreensdo do fendmeno delitivo € essencial para que se possa
compreender a mudanca proposta pelo paradigma restaurador. O conceito de crime
passa a ser redefinido, enquanto lesdo pessoal, violéncia a pessoas, e esse deve

ser o ponto de partida de todos os demais elementos restaurativos®?.

Ha de se perceber a necessidade de uma reformulacdo da nocéo de crime, devendo
este ser compreendido, ndo somente como uma transgressdo a um coédigo legal,

mas sim, antes de tudo, um ato que acarreta consequéncias e danos as pessoas e

47 CHOMSKY, Noam Apud SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: O Novo
Modelo de Justica Criminal e de Gestdo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.9.

48 SICA, Leonardo. Op. Cit. 2007, p. 9.

49 lbidem. p.10.

50 JACCOUD, Myléne Apud SICA, Leonardo. Op. Cit. p. 11.

51 LUZ, llana Martins. A Justica Restaurativa como concretizacdo do garantismo positivo: Um estudo
panoramico. Brasilia — DF: Revista do Ministério Publico Militar, Ano XXXVII, N 22, nov. 2011, p.
154.
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as relacdes, e a partir dai a Justica Restaurativa fornece um tratamento diferenciado

na relacdo entre vitima, ofensor, comunidade e Estado.

Dentro desta ética, o governo inglés definiu que “a justica restaurativa, mais do que a
reparacdo material, pode reparar relagcdes e a confiangca que foram afetadas pelo
crime™?, Tendo sempre como objetivo promover a reconciliacdo entre as partes, e

também o sentimento de seguranca por parte da vitima.

Neste sentido, Selma Pereira de Santana afirma que a reparacdo deve ser
entendida como uma pena a ser aplicada, possuindo carater penal, cumprindo, a
medida que é efetivada, uma funcéo satisfativa, atuando como uma terceira via da

justica criminal®3,

A Declaracdo da Costa Rica sobre Justica Restaurativa na América Latina enuncia
em seu Art. 1°, 88 1 e 2:

81. processo restaurativo € aquele que permite \itimas, ofensores e
quaisquer outros membros da comunidade, com a assisténcia de
colaboradores, participar em conjunto, quando adequado, na busca da paz
social.

§2. Arrependimento, perddo, restituicdo, accountability, reabilitacdo e
integragdo social, entre outros, podem ser incluidos dentre as metas
restaurativas®4.

E importante perceber a relevancia de se resgatar alguns valores esquecidos
atualmente, como o arrependimento e o0 perddao, que se revelam essenciais para
proporcionar o0 éxito de uma nova politica criminal, comprometida a tratar o individuo
com mais dignidade, levando-se em conta, na busca da solucdo do conflito, os

aspectos sociais, econdmicos, pessoais e emocionais dos envolvidos.

O termo comunidade, assim como destaca Leonardo Sica, pode ser compreendido
como: aquelas pessoas mais diretamente relacionadas com o ofensor e com a
vitima, quais sejam, os familiares, vizinhos, e amigos, aqueles do convivio diario, ou
numa perspectiva mais ampla, comunidade pode ser compreendida como a

participacdo das entidades da sociedade civil organizada®®.

52 TICKELL; AKESTER, Apud SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: O Novo
Modelo de Justica Criminal e de Gestédo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.12.

53 SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa: A Reparacdo como Consequéncia
Juridico-Penal Autdbnoma do Delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p 57 Et seq.

54 SICA, Leonardo. Op.cit, 2007, p.15 et seq.

55 lbidem, loc. cit.



25

Assim como o termo accountability, Sica esclarece seria uma responsabilidade ativa

do autor, onde se reconhece o dano causado a vitima por sua acdo, e busca-se

meios para restaurar e amenizar as consequéncias®®.

Deste modo a reparagdo do dano é meio para restabelecer o equilibrio juridico e
social, que outrora foi perturbado pela infracdo. Sendo a reparacdo do dano
considerada, dentro de uma perspectiva pluralista acerca dos fins da pena, como
parte integrante da prépria sancdo penal, buscando acima de tudo a humanizacéo

da justica criminal®’.

Ha de ser tratado a diante o esquema®® proposto por Scardaccione, Baaldry e
Sacali, que revela os “Fatores que distinguem o modelo tradicional e alternativo de
justica”, o que faz perceber de forma mais nitida a proposta da Justica Restaurativa

e seus efeitos.

MODELO TRADICIONAL MODELO ALTERNATIVO
OBJETO O crime e 0 seu autor A parte ofendida pelo crime
(e suas consequéncias)
OBJETIVOS Verificagao da Ressarcimento da vitima
responsabilidade, punicéo (material, moral e simbdlico;
do culpado ou reabilitacao restauracao da paz juridica
do réu (mod. retributivo e
mod. reabilitativo)
CRIME Ofensa contra o Estado Ofensa a vitima e/ou a
comunidade (parte ofendida
pelo crime)
MEIOS Aplicacdo de pena detentiva; | Atividade em favor da vitima;
medidas alternativas solugéo consensual
FIGURA PROFISSIONAL Operadores penitenciarios e | Mediadores: também alheios
sociais a Justica; envolvidos com a

56 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: O Novo Modelo de Justica Criminal e
de Gestédo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.15.
57 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal, Parte Geral. 12 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,

2001, p. 98.

58 SICA, Leonardo. Op.cit, 2007, p. 48 et seq.
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comunidade

A partir desse comparativo € facil distinguir os principais pontos norteadores que
diferenciam o modelo restaurativo, do tradicional, que é amplamente adotado e

aplicado no modelo vigente.

A justica restaurativa tem como enfoque principal as consequéncias do crime e as
relacbes sociais afetadas pela conduta®®, onde o crime é tratado como um ato
causador de danos, danos esses que podem ser passiveis de reparacao, a devendo-

se considerar, é claro, sua gravidade.

Sem duvida a mediacdo deve ser o instrumento utilizado para garantir a eficacia
desse modelo restaurativo e, portando, gerir esse processo de reconciliagdo, de
facilitacdo a participacdo da vitima, autor e comunidade, na composi¢cdo do
reequilibrio e da justica, porém, o mediador deve ter um papel secundario, no
sentido de que, as partes devem assumir condicdes de gerir os efeitos do conflito, e

a partir dai encontrar um meio duradouro de solucionar o conflito.

A Justica restaurativa ndo busca a “verdade real” dos fatos, aqui o mais importante é
determinar o quao disposto as partes estdo para solucionar o conflito, e a partir da
figura do mediador, dotado de poderes conciliatérios, € possivel corrigir o erro e
reestabelecer a seguranga. Diferentemente do modelo tradicional que, segundo
Howard Zehr, fomenta racionalizacdes e fortalece os estereotipos, sendo que, essa
natureza adversarial vivida no processo tende a sedimentar os estereotipos sobre as

vitimas, sobre as sociedades, e até mesmo do autor®o.

A proposta da Justica Restaurativa ndo € uma substituicdo instantdnea do modelo
que adotamos hoje, mas sim, numa evolugcdo gradativa, dentro do proprio sistema,
transformar o paradigma punitivo em retributivo. Podemos citar, por exemplo, o art.

by

72 da Lei 9099/95%1, assim como em seu art. 6252 visam a recomposicdo e

59 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: O Novo Modelo de Justica Criminal e
de Gestdo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 27.

60 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa. Trad.
Tonia Van Acker. Sao Paulo: Athena, 2008, p. 41.

61 Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor do fato e a
vitima e, se possivel, o responsawel civil, acompanhados por seus adwgados, o Juiz esclarecera
sobre a possibilidade da composi¢cdo dos danos e da aceitagdo da proposta de aplicacdo imediata de
pena néo privativa de liberdade.

62 Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a4 pelos critérios da oralidade,
informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacdo dos
danos sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena néo privativa de liberdade.
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reparacdo do dano. No mesmo sentido, o art. 89%3 propde a suspenséo condicional

do processo.

Portanto, o sistema brasileiro ja comporta elementos orientadores para um avango
em direcdo a Justica Restaurativa, tendo em vista que ndo somente ja ha meios que
proporcionem a composicdo dos danos, mas também a percepcdo que O
encarceramento, ndo € a melhor maneira de se alcangar uma justica ideal. O que €
preciso a partir de entdo é fortalecer esses mecanismos que objetivam a

restauracgao.

A propria Lei de Execucdes Penais, lei de n°® 7.210 de 11 de julho de 1984
estabelece em seu art. 1° que a execucdo penal tem por objetivo efetivar as
disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicdes para a
harménica integragdo social do condenado e do internado. O que torna evidente a
preocupacdo com ressocializacdo do individuo, devendo-se tomar medidas que
possibilitem sua reinsercdo deste na sociedade, o que revela um carater atengéo ao

restabelecimento do individuo na sociedade.

H& outros dispositivos legais que revelam uma preocupacao com a reparacdo dos
danos sofridos pela vitima, como por exemplo, a Lei 9.605 de 12 de fevereiro de
1998, no seu art. 8°, V%4 c/c o art. 12%°, assim como o art. 43, 1,56 c/c o art. 45, §1%7,

do Cddigo Penal brasileiro.

Além disso, percebe-se que é de fundamental importancia a realizacdo de uma
abordagem psicolégica, onde seja possivel acompanhar e compreender ndo s6 as

condicbes da vitima, mas também do agente autor.

63 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denudncia, podera propor a suspensao do
processo, por dois a quatro anos, desde que o0 acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha
sido condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena.

64 Art. 8° As penas restritivas de direito sdo: IV - prestacdo pecuniéria.

65 Art. 12. A prestacdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima ou a entidade publica
ou privada com fim social, de importancia, fixada pelo juiz, ndo inferior a um salario minimo nem
superior a trezentos e sessenta salarios minimos. O valor pago serd deduzido do montante de
eventual reparacao civil a que for condenado o infrator.

66 Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: | — prestac&do pecuniaria.

67 Art 45. § 12 A prestacdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus
dependentes ou a entidade publica ou privada com destinacao social, de importancia fixada pelo juiz,
nao inferior a 1 (um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O
valor pago serd deduzido do montante de eventual condenacdo em acdo de reparagdo civil, se
coincidentes os beneficiarios.
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Rafael Macedo Rocha® destaca que para uma efetiva prevencdo de crimes, 0s
diversos fatores sociais devem ser considerados relevantes, pois, uma pena
restritiva de direitos pode ndo ser a melhor forma de lhe dar com um conflito social.
Verificando-se, muitas vezes, que a explicacdo para a pratica de muitos crimes esta

sedimentada em fatores afetivos e psicologicos.

Segundo Ezequiel Silva e Marcelo Saliba, deve-se ter como objetivo que os
participantes se tornem mais conscientes de seus atos e de suas repercussdes

sociais®?, propiciando, a partir dai, o estabelecimento de um respeito mutuo.

Carolina Costa Ferreira faz um alerta, no sentido de que, na Justica Restaurativa
ndo se deve ter a presuncdo de se retomar a situacao anterior, ou de bloqueé-la,
como se nada tivesse acontecido. O que se deve buscar, além de resolver o conflito,

é identificar e resolver os problemas geradores na sua origem?©,

3.1 PRINCIPIOS E VALORES APLICAVEIS A JUSTICA RESTAURATIVA

E possivel afirmar que existem principios que regulam o controle penal, que
asseguram determinadas garantias ao cidadao frente ao poder punitivo do estado,
limitando-0, e encontram como lastro de fundamentacdo a préopria Constituicdo
Federal, em conformidade com o Estado Democratico de Direito ™.

Portanto, faz-se necessario abordar alguns principios constitucionais que com o
passar do tempo se consolidaram e hoje figuram como principios relevantes para a
promocdo da dignidade da pessoa humana, do individuo quanto cidadéo,

representando uma valorizagdo dos direitos humanos.

O Principio da humanidade defende que o poder punitivo do Estado ndo pode violar

a integridade fisica e psiquica do condenado, vedando a aplicacdo de penas cruéis,

68 ROCHA, Rafael Macedo Coelho Luz. A Justica Restaurativa como resposta a decadéncia do
Sistema Penal atual: Uma andlise de textos legislativos internacionais e brasileiros. Revista Juridica
da Justica Federal da Bahia, A. 3, N 11, abril 2011, p. 81.

69 SILVA, Ezequiel e SALIBA, Marcelo Apud FERREIRA, Carolina Costa. As ilusGes do paradigma
punitivo e as novas perspectivas de solucdo de conflitos: A justica restaurativa como caminho
possivel a crise do sistema penal brasileiro. Revista Estudos Juridicos UNESP, Franca, A. 14 n.19,
2010 p. 248.

0 FERREIRA, Carolina Costa. Op. cit., p. 243.

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Parte Geral 1. 14° Edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009. p.10.
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tortura ou maus-tratos, sob pena de destruicdo moral, fisica e psicolégica do
individuo, anulando toda e qualquer possibilidade de restauragdo do condenado.’?
Independentemente do crime cometido, o individuo que o praticou ndo perde a
condicdo de sujeito de direitos, sendo que a dignidade da pessoa humana,
aclamada no art. 1° I, da Constituicdo Federal’®, é um importante limitador do
poder punitivo do estado, e uma garantia fundamental ao Estado Democratico de

Direito.”*

Até mesmo na aplicacdo da pena privativa da liberdade, deve-se observar a
incidéncia deste principio, assegurando-se o livre exercicio de direitos ndo atingidos
afetados pela privacdo’, como por exemplo, higiene, salubridade, o respeito a
integridade fisica e moral, em conformidade com o estabelecido no art. 41, da Lei n°
7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal). Portanto, qualquer situagcao
gue configure uma violacdo a esse principio constitucional deve ser combatida,

tendo em vista que trata-se de uma inconstitucionalidade.

Um documento chamado Carta de Brasilia, ratificado em Brasilia-DF, na Conferéncia
Internacional Acesso a Justica por meios Alternativos de Resolucdo de Conflitos
significou um marco para a justica restaurativa no sistema brasileiro, e este

documento elenca alguns principios e valores, sao eles:

1 — Plenas e precedentes informacOes sobre as praticas restaurativas e 0s
procedimentos em que se enwlveram o0s participantes;

2 — Autonomia e woluntariedade na participagcdo em préticas restaurativas,
em todas as suas fases;

3 — Respeito mutuo entre os participantes do encontro;

4 — Co-responsabilidade ativa dos participantes;

5 — Atencdo as pessoas enwlhidas no conflito com atendimento as suas
necessidades e possibilidades;

6 — Enwlvimento da comunidade, pautada nos principios de solidariedade e
cooperacao;

7 — Interdisciplinariedade da intervengao;

8 — Atencdo as diferencas e peculiaridades socioecondmicas e culturais
entre os participantes e a comunidade, com respeito a diversidade;

9 — Garantia irrestrita dos direitos humanos e do direito a dignidade dos
participantes;

10 — Promocao das relacdes equanimes e ndo hierarquicas;

11 — Expresséo participativa sob a égide do Estado Democratico de Direito;

72 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Parte Geral 1. 14° Edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009. p.18.

73 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: Il - a
dignidade da pessoa humana.

74 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal Parte Geral V. 1. 82 Edicdo. Salvador: Editora
JusPodium, 2012, p 88.

5 |bidem, p 89.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.210-1984?OpenDocument
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12 - Facilitacdo feita por pessoas devidamente capacitadas em
procedimentos restaurativos;

13 — Direito ao sigilo e a confidencialidade de todas as informagdes
referentes ao processo restaurativo;

14 - Integracdo com a rede de politicas sociais em todos os niweis da
federacao;

15 — Desenwolvimento de politicas publicas integradas;

16 — Integracdo com o sistema de justica, sem prejuizo do desenwvolvimento
de praticas com base comunitaria;

17 — Promog¢ado da transformacéo de padrfes culturais e a insercdo social
das pessoas enwolvidas;

18 — Monitoramento e avaliagdo continua das praticas na perspectiva do
interesse dos usuarios internos e externos. 6

Esse ideais e objetivos representam a proposta da justica restaurativa, ficando claro
0 seu compromisso de solucionar o conflito de uma forma diferente da proposta
retributiva, e todo esse processo, do inicio ao fim, é dotado de novos valores que
precisam ser experimentados para que o sistema de persecucdo penal e de

resolucdo de conflitos sejam mais eficientes.

Embora esses principios ndo sejam exaustivos, ha uma certa delimitacdo de
determinadas caracteristicas e fundamentos, justamente para se preservar e impedir
que haja um desvio das ideias que norteiam e sedimentam esse modelo. E um
grande diferencial dessa proposta € alcancar uma tutela efetiva e eficaz com a
participacdo horizontal das partes envolvidas, buscando solucionar o conflito com o
auxilio de profissionais capacitados. H4 um enfoque nas necessidades da vitima, do
ofensor e da comunidade, valorizando-se os direitos humanos, assim como, 0

reconhecimento do impacto social gerado pelo conflito.””

Assim como apregoa o Principio da adequacdo social, somente a conduta
inadequada socialmente deve ser passivel de puni¢cdo, compreendida como principio
geral de interpretacdo devido a sua relativizacdo, exige sempre sua
contextualizacdo, devendo haver uma selecdo de comportamentos reprovaveis
socialmente’®. Isso reflete a prépria natureza da norma penal, que ndo deve se
ocupar de condutas insignificantes, que ndo trazem danos ao bem juridicamente

protegido.

Por sua vez, o Principio da insignificancia determina que a intervencao do estado so

deve incidir sobre a conduta que represente gravidade ao violar bem juridico, pois,

76 SOUZA, Serugue Almeida. Justica Restaurativa: uma alternativa eficaz. UNICORP - Entre Aspas,
Volume 3, mar. 2013, p. 105.

" |bidem, pp. 105 e 106.

78 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Parte Geral 1. 14° Edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009, pp. 19 e 20.
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nem toda ofensa ao bem juridico configura um injusto tipico e é passivel de sancdo
estatal. Entretanto, quem realiza essa valoragdo é o proprio legislador, em verdade,
determinadas condutas podem gerar maior violagdo ao bem juridico que outras, mas
iIsso ndo significa que as condutas de menor potencial ofensivo sejam
insignificantes’®. Portanto, a extensdo da lesdo e suas implicagbes devem ser

observadas para determinacdo de sua relevancia.

O Principio da proporcionalidade ndo é simplesmente um critério interpretativo, mas
sim uma garantia legitimadora, limitadora do ordenamento juridico como um todo,
sendo composto por trés fatores: a adequacao teleolégica, onde os atos sao
pautados numa finalidade politica baseada em valores éticos; a necessidade,
determinando limites indispensaveis e menos lesivos para que se possa alcancar o
fim legitimo pretendido; a proporcionalidade “stricto sensu” determina que seja
utiizado todo meio adequado na exata medida para que corresponda ao ato
praticado. O principio da razoabilidade, por sua vez, exerce uma funcao controladora

na aplicacdo da proporcionalidade, evitando a aplicacdo da lei de tali&o®°.

A Justica Restaurativa enaltece esses principios, procurando fornecer o seu devido
valor, tendo em \vista que se caracteriza como uma justica tendencialmente
comunitaria, menos punitiva, mais equilibrada e humana®!.

Os ideais da Justica restaurativa ndo sao restritos, muito pelo contrario, perpassa
pela normalizacdo das relacdes sociais, a restauracdo da paz publica até a
recuperagdo econdmica da vitima anterior & ofensa, envolvendo inclusive a sua
reabilitacdo psico-afetiva. Ou seja, hdo ha uma mera aplicacdo da justica publica ou
oficial, mas h&d uma preocupacdo com a reparagdo que ndo € meramente no ambito
juridico, mas esta ligado a reabilitacédo, restituicdo e indenizacdo por danos fisicos,
materiais, psicolégicos e sociais, sem esquecer de sua dimensdo emocional e
simbdlica, configurando fatores importantissimos para a efetividade de um novo

modelo de justica®.

79 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Parte Geral 1. 14° Edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p 21 e 22.

80 |bidem, pp. 25-27.

81 FERREIRA, Francisco Amado. Justica Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos.
Coimbra Editora, 2006, p. 25.

82 |bidem, loc.cit.
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Para que esses objetivos sejam alcancados, é necessario que alguns valores sejam
muito bem firmados para que se possa estabelecer uma estrutura que garanta
efetividade ao que se propde.

Um desses valores envolve o Voluntarismo, por se tratar de uma livre vontade
dotada de seriedade, com o propdsito de alcancar uma decisdo-composi¢cdo, em
detrimento de uma atuacdo impositiva e unilateral propria do sistema judicial, tendo
em vista que os resultados advindos do voluntarismo sdo muito mais eficazes que os
advindos a base da coercitividade®3.

A voluntariedade caracteriza o aspecto preventivo geral da mediacdo como reacéo
penal, pois, essa participacdo lire e consentida representa uma confiangca no
ordenamento, assim como o reconhecimento da mensagem normativa, produzindo
mais efeitos do que a simples ameaca da pena, como ocorre no sistema penal
oficial®.

Esse processo possibilita a compreensédo do agressor, uma melhor
responsabilizacdo e interiorizacdo diante das consequéncias causadas por sua
conduta, e, automaticamente, cria neste sujeito a necessidade de mitigar esse
comportamento, impedindo sua repeticdo8s.

Portanto, esse processo restaurativo ndo deve ser obrigatorio, mas deve possuir
uma natureza voluntaria, devendo-se evitar a manipulagdo, ou a busca de um
acordo a qualquer preco, pois isso desvirtua a propria natureza da Justica
Restaurativa.

Por sua vez, a Consensualidade € um elemento que compde esse processo de
negociacéo, reduzindo a polarizagdo existente na justica retributiva. Neste momento,
fala-se em beneficio para ambas as partes, caracterizando assim um desfecho bem
sucedido, diferentemente do modelo tradicional, onde uma parte sairia vitoriosa e a
outra perdedora. E para que este consenso ocorra € necessario que haja uma
mediacdo, onde as partes e o mediador fixam algumas regras de conduta que

devem ser respeitadas durante e apos a mediacdo, visando tracar um plano de

85 FERREIRA, Francisco Amado. Justica Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos.
Coimbra Editora, 2006, p. 29.

84 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: O Now Modelo de Justica Criminal e
de Gestéo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 55.

85 FERREIRA, Francisco Amado. Op.cit., 2006, p. 30 et seq.
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reconstrucdo das relagdes, estipulando pontos concretos de entendimentos
alcancados®®.

O grande beneficio alcancado pela consensualidade € devido a sua exequibilidade,
proporcionando uma satisfacdo moral, possibilitando a mitigacdo dos efeitos
psicolégico do crime, assim como a recuperacdo as sua auto-estima e o
restabelecimento de uma relacdo normal. Neste ponto, o grande diferencial da
justica retributiva € que esta, a0 mesmo tempo que resolve incidentes, agrava a crise
instalada nas relagcdes sociais, a medida em que causa esse distanciamento,
afastamento entre as partes?’.

Neste ambiente onde se busca a negociacdo e a formacdo de uma Justica
Restaurativa é perfeitamente cabivel se falar em Confidencialidade, partindo da ideia
que nesta composicdo é possivel ceder em determinados pontos, transigir, nao
significa dizer que houve confissdo ou admissdao de culpa, defende-se o
entendimento que, caso essa mediacdo ndo prospere, os elementos colhidos néo
devem ser levados ao juizo, pois foram constituidos, produzidos em outro momento,
que ndo se amolda ao mesmo modelo. Desta forma, defende-se o principio da
oralidade, justamente para inviabilizar tal comportamento, e mais do que isso,
possibilitar um melhor desenvolvimento de entendimento entre as partes,
valorizando a confianga, conferindo maior seguranca ao acordo firmado?®8.

O carater Complementar®® da Justica Restaurativa estd ligado ao fato de ter a
reparagdo como uma complementariedade, sendo que o principal objetivo seria a
cura do agente que praticou a conduta danosa, a restauracdo do individuo. Nesse
contexto, levanta-se uma questdo importante, que diz respeito a aplicacdo da Justica
Restaurativa a todas as formas de criminalidade, devido a sua viabilidade até
mesmo ao lado das praticas penais convencionais, nada impedindo que se
combinem os beneficios de uma Justica Restaurativa com as exigéncias do sistema
penal classico, tendo sempre como objetivo principal a restauracdo do individuo e,
complementarmente, a retratacdo perante a vitima, assim como a reparacdo dos

danos causados, porém, o mais importante de tudo é a conscientizacao do individuo

8 FERREIRA, Francisco Amado. Justica Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos.
Coimbra Editora, 2006, p. 34.

87 |bidem, pp. 35 e 36.

88 |bidem, p. 37.

89 |bidem, pp. 38-40.
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que praticou o delito, € o mover, o caminhar do agente, em busca da reparacao

social.

Umas das caracteristicas e, certamente, um dos principios que permeiam a Justica

7

Restaurativa € a celeridade®, buscando sempre fornecer uma reposta célere e
eficaz, para que seja possivel a concretizacdo do ideal de justica. Muito disso se
deve ao fato de as préprias partes conduzirem o processo, através da mediacao,
conforme a complexidade do caso concreto, entretanto, ndo significa dizer q néo
existem regras, mas sao moldadas para o processo de mediacdo e melhor

desenvolvimento da Justica Restaurativa.

Verifica-se a seguir uma tabela®!, para melhor expressar a diferenca entre os valores

pregados pelos dois modelos.

JUSTICARETRIBUTIVA JUSTICA RESTAURATIVA

Conceito juridico-normativo de Crime — ato
contra a sociedade representada pelo

Estado — Unidisciplinariedade

Conceito realistico de Crime — ato que
traumatiza a vitima, causando-lhe danos —

Multidisciplinariedade

Primado do Interesse Publico (Sociedade,
representada pelo Estado, o Centro) —

Monopdlio estatal da Justica Criminal

Primado de Interesse das Pessoas
envolvidas e Comunidade — Justi¢ca Criminal

participativa

Culpabilidade Individual voltada para o
passado — Estigmatizacao

Responsabilidade pela restauragcédo, numa
dimenséo social, compartilhada
coletivamente e voltada para o futuro

Uso dogmatico do Direito Penal Positivo

Uso critico e alternativo do Direito

Indiferenca do Estado quanto as
necessidades do infrator, vitima e

comunidades afetadas — desconexao

Comprometimento com a incluséo e Justica

Social gerando conexdes

Monocultural e excludente

Culturalmente flexivel (respeito a diferenca,

flexivel)

9% FERREIRA, Francisco Amado. Justica Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos.

Coimbra Editora, 2006, p. 40.

91 PINTO apud SOUZA, Serugue Almeida. Justica Restaurativa: uma alternativa eficaz. UNICORP -

Entre Aspas, Volume 3, mar. 2013, p. 112.
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Dissuasao Persuasao

3.2 AESTRUTURA DA JUSTICA RESTAURATIVA

A justica restaurativa assume o compromisso de reverter a situacdo onde a caréncia
de meios, a desumanizagdo dos servicos, o funcionamento burocratizado das
organizacdes, assim como a lentiddo e até mesmo a auséncia das respostas tem
causado uma desvalorizagao institucional, sendo crescente a falta de confian¢a nas
instituicbes publicas. Portanto, h4 wuma busca pela desconcentragcdo e
descentralizacdo, onde a celebracdo de acordos programaticos e de execucao entre

as entidades publicas e privadas tem se manifestado cada vez mais na sociedade.®?

Nesse contexto, o Estado deve apoiar o surgimento dessa iniciativa de parceria
entre 0s entes comunitarios e institucionais, possibilitando melhor funcionamento das
estruturas restaurativas, assegurando a articulagdo entre o processo penal e o

processo restaurativo.?3

7

Um dos objetivos € investir na integracdo social, estabelecendo mecanismos
destinados a promover a igualdade de oportunidades, para que essas medidas
possam explorar a dimensdo social das relagdes humanas. Dessa forma sera
possivel tratar de problemas relacionados a marginalidade, podendo oferecer uma

melhor seguranca e prevenir a delinquéncia.®*

Existem diversas modalidades de procedimentos que envolvem a justica
restaurativa, cada modalidade deve ser aplicada de modo compativel com a situacéao
apresentada. O modelo de mediacdo vitima-ofensor € baseado em encontros
envolvendo o sujeito passivo e ativo do delito, objetivando encontrar um acordo
reparador, devendo haver uma assisténcia de um facilitador. Uma das modalidades
sdo as conferéncias familiares, estas incluem a participacdo, além da vitima e
ofensor, de familiares ou pessoas proximas e importantes as partes, 0 que nao

impede a participacdo de assistentes sociais, mas € importante a participacao de

92 FERREIRA, Francisco Amado. Justica Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos.
Coimbra Editora, 2006, p. 117.

93 |bidem, 2006, p. 118.

9 |bidem, 2006, pp. 120 e 121.
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membros da familia do agressor, pois a interacdo desses lacos familiares bastante
relevantes para o sucesso desse processo. Os circulos de pacificacdo, por sua vez,
correspondem a um modelo mais aberto e amplo de participacdo, onde a
participacdo de um representante da comunidade é o grande diferencial, sendo que
ha uma valorizacdo da comunicacdo entre as partes, no intuito de que todos falem,
sejam ouvidos, e que também escutem, possibilitando assim a formacdo de

consensos gue sejam capazes de solucionar o problema.®

E possivel constatar que neste modelo de justica ha uma valorizagdo da funcéo
reabilitadora da pena, da sancdo em relacdo ao infrator, tendo em vista que a pratica
do modelo retributivo tradicional apresenta um baixo grau de eficacia nesse sentido.
A eficacia desse modelo restaurador esta pautada na conciliacdo entre os interesses

e expectativas envolvidos, buscando a pacificacdo social.%

No mundo, um dos principais movimentos que representou a implementacao das
praticas restaurativas, foi o programa chamado Victm-Offender Mediation (VOM), em
1974, no Canada. Este programa era baseado no encontro entre as vitimas e 0s
agressores, para que fossem realizados acordos restaurativos, e tinha valores como

o0 perddo e a reparacdo como fundamentos.®’

Outro programa implementado na Nova Zelandia, foi pioneiro na aplicacdo de
métodos restaurativos para a solugcdo de conflitos, o Children, Young, Persons and
Their Families Act foi uma resposta ao tratamento recebido por menores
delinquentes, e mais tarde, as praticas restaurativas foram implantadas com foco na
resolucdo de conflitos de toda a sociedade, com o programa Family Group

Conference®s.

Quanto ao Brasil, destaca-se a criacdo das penas restritivas de direitos, como um
avanco na aplicacdo de penas diferentes da privacdo da liberdade, posteriormente,
com a implantacdo das penas alternativas, foi possivel atingir um ndmero maior de
casos, desde que atendessem uma série de requisitos, como pena nao superior a
guatro anos, crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca, 0 que proporcionou

a ampliagdo das penas restritivas de direitos, como a prestacdo de servicos a

9 SQUZA, Serugue Almeida. Justica Restaurativa: uma alternativa eficaz. UNICORP - Entre Aspas,
Volume 3, mar. 2013, p. 106.

9 |bidem, pp. 106 e 107.

97 |bidem, p. 108.

9% MAXWELL apud POR SOUZA, Serugue Almeida. Ibidem mar. 2013, p. 108.
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comunidade e proibicdo de frequentar determinados lugares. Entretanto, esses
avancos nao foram suficientes para alcancar um grande progresso na solucdo dos
litigios sociais, devido a uma distancia entre a norma, o fato social e os sujeitos do
crime, tendo em vista que ndo se conseguiu resolver o problema da reincidéncia no
crime, além de nao lograr a reparacdo efetiva dos danos trazidos pela conduta
delituosa.®®

Com o advento da Lei 9099/95 houve mais um progresso no sentido de possibilitar a
suspensao condicional do processo e o instituto da transagcao penal que flexibilizam
0s principios da indisponibilidade e da obrigatoriedade da acdo penal publica, desta
forma, foram implantadas no sistema penal algumas inova¢gfes caminhando para
uma pratica restaurativa. Os préprios Juizados Criminais Especiais, na fase
preliminar, possibilitam a composicdo dos danos e a aceitagdo da proposta de
aplicacdo imediata de pena nao privativa de liberdade, onde deve-se realizar uma
avaliacdo multidisciplinar, a fim de verificar a viabilidade técnica, para um encontro
restaurativo. Os Nucleos de Justica Restaurativa sdo voltados a atender essa
demanda, com praticas voltadas a um procedimento restaurativo, mas ainda € um

sistema que apresenta muitas limitagcdes.1%0

No que diz respeito a Bahia, tronou-se pioneira a aplicacdo da Justica Restaurativa,
a partir de 2005, com a criagdo de um Nucleo de Justica Restaurativa, no bairro do
Largo do Tanque, em Salvador. Trata-se de uma parceria entre diversos 0Orgaos
como o Tribunal de Justica do Estado da Bahia, o Ministério Publico, a Ordem dos
Advogados do Brasil, Defensoria publica e a Secretaria de Seguranca Publica, que
visa estabelecer um modelo restaurativo, baseado em encontros entre vitima e

ofensor, objetivando a restauragéo das relagées sociais.10t

No que diz respeito aos procedimentos realizados na busca de uma solugdo do
conflito e pacificacdo social, verifica-se na tabelal®® comparativa a seguir os
beneficios e implicagbes do modelo de justica restaurativa, comparados a proposta

da justica retributiva.

99 SQUZA, Serugue Almeida. Justica Restaurativa: uma alternativa eficaz. UNICORP - Entre Aspas,
Volume 3, mar. 2013, mar. 2013, p. 109.

100 |pidem, pp. 110 e 111.

101 |pidem, loc.cit..

102 PINTO apud SOUZA, Serugue Almeida. Op.cit., mar. 2013, p. 113.
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JUSTICARETRIBUTIVA JUSTICA RESTAURATIVA
Ritual solene e publico Comunitario, com as pessoas envolvidas
Indisponibilidade da agé&o penal Principio da oportunidade
Contencioso e contraditorio Voluntério e colaborativo
Linguagem, normas e procedimentos Procedimento informal com
formais e complexos — garantias confidencialidade
Processo decisorio a cargo de autoridades Processo decisorio compartilhado com as
(policial, delegado, promotor, juiz e pessoas envolvidas (vitima, infrator e
profissionais do Direito) comunidade)

3.2.1 A mediacéo

A mediacdo se revela como uma estratégia apropriada e cabivel em situacfes
conflitosas em que as pessoas envolvidas sintam dificuldade de resolvé-las por
conta propria, necessitando, neste caso, dos servicos de um terceiro para
intermediar esse conflito, buscando estabelecer uma comunicacdo, sugerindo e
propondo alternativas, no intuito de discutir e alcancar uma possivel solucdo. A
mediacdo exige a presenca de um terceiro independente e imparcial para auxiliar
nesse processo, diferentemente do que ocorre na conciliagdo, onde ndo ha,
necessariamente, a presenta de um terceiro, mas ha também a busca pelo

restabelecimento das relacdes, que por algum motivo, foram rompidas.1%3

Leonardo Sica alerta para a importancia da atividade de mediacao penal respeitar o
livre consentimento tanto da vitima quanto do agressor, em todo o processo, além de
gue, ressalta a importancia de se observar o principio da confidencialidade das

discussdes, entendendo-se que os fatos desenvolvidos e alcangcados na mediacéo

103 FERREIRA, Francisco Amado. Justica Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos.
Coimbra Editora, 2006, p. 73.
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ndo podem ser usados em outra sede, a ndo ser que haja concordancia das
partesio4,

Quando antes da ofensa, ja ha uma relacdo entre a vitima e o agressor, a partir do
momento em que se alcanca uma pacificacdo do conflito e se restaura essa relacao,
fala-se em reconciliacdo, diferentemente de quando antes da ofensa, ndo havia
ainda, propriamente, uma relacdo estabelecida entre as partes, sendo que neste
caso, fala-se em conciliagdo.10°

Na conciliagdo, o terceiro neutro, enquanto conciliador, ndo tem poder de decidir
sobre o problema apresentado pelas partes, mas desempenha um papel ativo na
resolucdo dessa disputa, estimulando o balanceamento dos interesses, realizando o
controle e orientacdo da discussdo sobre os elementos relevantes para se chegar a
uma resolu¢cdo do problema. O conciliado, investido de uma posi¢ao de autoridade,
exerce uma funcdo diretiva, assume um papel determinante na elaboracdo e
propositura dos termos do acordo para que as partes aceitem.106

A mediacdo se apresenta como meio alternativo de administracdo e solucdo de
conflitos, e tem o compromisso de alcancar uma decisdo-composi¢cdo construida
pelas proprias partes, ndo devendo haver uma imposicao externa de vontade, assim
como ocorre na arbitragem?%7,

Na arbitragem o0s sujeitos interessados dirigem-se a um terceiro neutro e competente
e delegam a este a capacidade de decidir acerca do problema apresentado,
reduzindo o papel dos contendores a escolher uma pessoa merecedora de
confianca de ambos para decidir sobre o objeto, em determinados casos, impondo
limites sobre a eficacia da decisdo.1%8

E possivel determinar o tipo de mediacéo que deve ser utilizada a partir do estagio
em que se encontra o conflito. Quando se trata de uma relagdo em que ha tensées,
porém ainda ndo se desenvolveram significativamente, tém-se um conflito latente, e
a mediacdo apropriada para neutralizacdo deste conflito € a preventiva. Quando o
conflito ja foi instaurado, e as partes ja ttm conhecimento, mas nunca deram inicio a

um processo de resolucao, trata-se de um conflito emergente, e a mediagao curativa

104 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: O Nowo Modelo de Justica Criminal e
de Gestéo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 46.

105 FERREIRA, Francisco Amado. FERREIRA, Francisco Amado. Justica Restaurativa: natureza,
finalidades e instrumentos. Coimbra Editora, 2006, p. 73 e 74.

106 SICA, Leonardo. Op.cit., 2007, p. 50 et seq.

107 FERREIRA, Francisco Amado. Op.cit., 2006, p. 74 et seq.

108 SICA, Leonardo. Op.cit 2007, p. 50 et seq.
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€ a apropriada para ser aplicada nesse estagio de conflito. Assim como, a mediacao
curativa € cabivel nos casos em que as partes ja tentaram um processo de
negociacdo e pacificacéo, nos conflitos manifestos, mas nédo foi obtido sucesso.1%°
No Brasil, a experiéncia da mediacao iniciou em 1983 com uma estrutura informal,
desprovida de autoridade ou poder formal de impor decisbes aos sujeitos
envolvidos, com os Conselhos de Conciliagdo e Arbitramento. Exigia-se dos
conselheiros larga experiéncia forense, senso de equidade e poder de persuaséao,
para que a mediacdo pudesse ser bem sucedida, assim como também estava
presente o juiz, com um papel limitado a incitar a conciliagdo.!1°

Posteriormente, esse mecanismo inspirou na estrutura dos Juizados de Pequenas
Causas, aplicando-se a ideia basica, numa estrutura mais institucionalizada do
sistema, havendo uma submisséo ao juiz.*'!

Com o surgimento do Juizado Especiais em 1988, ganha-se uma melhor
estruturacdo, o estabelecimento de novos critérios, e cria-se uma série de medidas
para que se potencialize o acesso a justica das populacdes mais carentes,

melhorando a comunicacgdo entre o cidadao e a justical’?.

Leonardo Sicall® aponta para a necessidade de se diferenciar a mediacéo penal da
conciliagéo, principalmente, para que possam ser afastadas as criticas baseadas na
pratica de conciliagdo dos Juizados Especiais Criminais, com base na Lei 9099/95.
Para melhor compreensdao da diferenca entre as duas modalidades, apresenta-se

uma tabela comparativa:

MEDIACAO CONCILIACAO
Viséo do E uma relacdo entre as pessoas | E um problema que deve ser
Conflito que deve ser gerida de modo | resolvido.
constitutivo.

Respostaideal | Facilitar o didlogo através do | Propor um esboco de acordo e

ao conflito reconhecimento das emocgoOes e | orientar a discussdo sobre 0s

109 FERREIRA, Francisco Amado. FERREIRA, Francisco Amado. Justica Restaurativa: natureza,
finalidades e instrumentos. Coimbra Editora, 2006, pp. 75 e 76.

110 |bidem, p. 65.

11 1bidem, p. 66.

112 |bidem, pp. 66 e 67.

113 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: O Novo Modelo de Justica Criminal e
de Gestéo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.47.
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dos valores.

elementos comuns, de modo a

maximizar a vantagem para todos.

Objetivo Potencializar a capacidade das | Solu¢g&o negociada do conflito.
partes de gerirem os efeitos do
conflito.
Papel do Secundario: as partes sao | Diretivo: o conciliador é o expert que
mediador consideradas em condigcdo de | conduz o processo de resolugéo do
(terceiro gerir as consequéncias do | problema.
neutro) conflito de modo duradouro.
Atividade do | Explica o conceito de mediacéo, | Explica que o objetivo € encontrar um
mediador esclarecendo que o acordo é so | acordo, estabelece as etapas para tal

uma das possibilidades

resultantes da mediagéo.

Deixa as partes discutirem se é

iISSO que querem.

Encoraja um exame do passado
como modo de permitir o

reconhecimento do outro.

Encoraja a expressdo das
emocdes como elementos Uteis

ao processo mediador.

Focaliza sua atencdo sobre as

relagdes entre as partes.

fim e define as regras béasicas. Pode

propor um esbogo do acordo.

Dirige a discussao para as questdes
gue mantem mais fins uteis para o

acordo.

Desencoraja as partes a falares do
passado, focalizando, ao invés, o
presente e seu futuro — como

resolver o problema posto a mesa.

As emocbes sdo vistas como
estranhas ao processo de resolucéo
dos confltos e desviam deste. O
conciliador procura evitar a exibigéo

emocional.

Focaliza a atencdo sobre o problema

e sua solucao
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Definicdo de | Bem-estar das partes e | Acordo assumido pelas partes
sucesso aumento de sua capacidade de
gerir as consequéncias do

conflito.

Deve-se realizar essa diferenciacdo, principalmente, pela necessidade de se
reconstruir um processo de regulacdo social por meio do comportamento-relacional
proposto pela mediacdo, aumentando as possibilidades de revalorizacdo e
reconhecimento entre as partes. Além disso, é importante ter o cuidado para que
ndo se reduza a mediacdo a mais um instrumento burocratico e autoritario de

administracdo de um sistema penal hipertrofiado.114

Para que se possa alcancar o objetivo a que se prop0e, é extremamente importante
gque nesse processo de resolugcdo do conflito o mediador atenda alguns requisitos
essenciais como a independéncia, o sigilo, imparcialidade, assim como, a
competéncia, espirito de lideranca, dinamismo, pragmatismo, tolerancia, dentre
outros. Quando se trata de uma relacdo composta de vitima e agressor, deve haver
por parte do mediador uma sensibilidade suficiente para perceber e representar os
problemas e necessidades tanto da vitima, quanto do agressor.11®

O mediador assume o papel de facilitar a comunicacdo, onde é deixado as partes, 0
poder e a responsabilidade de decidir e encontrar uma solucéo para o conflito16,

Em prol de um processo de mediacao legitimo e eficaz, deve-se primar pelo sigilo
absoluto, em razdo da confianga publica que é conferida tanto mediador, nas partes,
guanto ao processo como um todo. Além disso, essa confidencialidade presente na
mediacdo acaba por impedir, caso ndo seja bem sucedida, que o mediador figure
como protagonista num novo processo. Em verdade, o mediador exerce um papel
relevante assim como as partes, figurando como um terceiro elemento permanente,

ativo e dinamico.11’

114 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: O Nowo Modelo de Justica Criminal e
de Gestéo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 48 e 48.

115 FERREIRA, Francisco Amado. Justica Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos.
Coimbra Editora, 2006, pp. 77.

116 SICA, Leonardo. Op.cit., 2007, p. 50 et seq.

17 FERREIRA, Francisco Amado. Op.cit.,2006, pp. 78 e 79 et seq.
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As préprias partes envolvidas tém interesse na intermediacdo de um terceiro neutro
gue garanta a discussdo num nivel de civilidade, no intuito de desenvolver nos
préprios contendores a busca por uma solucdo do problema.118

O mediador deve ser tecnicamente livre para escolher a estratégia e a técnica a ser
adotada, determinando sua independéncia, ndo se deixando influenciar por pressbes
de ordem politica, material, emocional ou ideoldgica, assegurando um processo
legitimo de mediacédo?®.

A imparcialidade € um outro elemento que deve ser intrinseco ao mediador, para
que nao prejudique ou beneficie uma parte em detrimento de outra, sob pena de
afetar a conducéo e o sentido do acordo final, de modo a comprometer a validade e
a justica da decisdo.?°

O acordo final que € o objetivo da mediacdo nao pode ser considerado um mero
compromisso, mas sim, deve ser avaliado como um pacto baseado na progressiva
(re)construgdo de uma relacéo entre as partes, onde sao criadas novas regras para
afrontar concretamente os efeitos do conflito, sem deixar de reconhecer as
necessidades, valores e emocdes envolvidas nesse processo de busca de uma
relacdo estabilizada e duradoura.12!

A mediacdo representa a recuperacdo da centralidade da comunidade, da
coletividade, na gestdo das probleméticas sociais, na pesquisa de novos
instrumentos de gestao de conflitos, diante da crise da visdo legicéntrica do direito e
a ineficiéncia da justica em termos de sobrecarga do judiciario. Um requisito
importante na busca desses avancos € a ativa participacdo da sociedade, e esta
pode se da de diversas formas, inclusive, alguns estudos revelam que o componente
‘comunidade” se aperfeicoa na pessoa do mediador, por ndo ser necessariamente
profissional do direito, mas sim pessoas preparadas e, de certa forma, envolvidas
com a comunidade onde se instalarem os oficios de mediacdo, oxigenando o
procedimento e valorizando a participagdo comunitaria.*??

A mediacdo ndo tem como finalidade definir a verdade dos fatos e estabelecer o

sujeito que esta certo e outro que esta errado, primeiramente, busca criar uma

118 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: O Nowo Modelo de Justica Criminal e
de Gestéo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 49.

119 FERREIRA, Francisco Amado. Justica Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos.
Coimbra Editora, 2006, pp. 79 e 80.

120 |bidem, pp. 81 e 82.

121 SICA, Leonardo. Op.cit., 2007, pp. 50 e 51 et seq.

122 |pidem, p. 54.
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ambiente de comunicacdo entre 0s sujeitos envolvidos, para que a partir desse
momento seja permitido afrontar os problemas. Sendo que neste processo o
mediador ndo tem poder sobre as partes, devendo haver um espaco para que as

pessoas possam se expressar liviemente.123

No que diz respeito a mediacdo no ambito penal, ha o entendimento de que esta
devera ser submetida a controle jurisdicional, tanto no que diz respeito a escolha da
mediacdo como 0 mecanismo mais adequado para a solucdo do conflito, quanto na
aceitacdo de seu resultado como forma de exclusdo da intervengcdo penal
tradicional. Para isso € necessaria a criacdo de parametros, critérios legais, para que
ndo se crie uma privatizacdo do conflito e de suas garantias. Neste caso, o controle
jurisdicional deve assegurar o carater publico da demanda, reconhecendo a
intervencdo direta das partes na busca da solugdo, garantindo o envolvimento

comunitario, cabendo a lei conformar seu resultado ao ordenamento juridico.124

Existem diferentes modalidades que sédo desenvolvidas no processo de mediacéo, a
depender do contexto fatico sera mais apropriado adotar um método especifico para
tratar o conflito. Durante o processo, h4 um foco na exploracdo das emocdes e dos
interesses de fundo, que muitas vezes nao sdo percebidos no processo tradicional.

A seguir, percebe-se alguns campos de atuagdo da mediacdo.1?®

. Matriménio e familia (conflitos matrimoniais, violéncia doméstica,
divorcio);

. Matéria de locacéo (conflitos entre inquilinos e proprietarios);

. Escola (conflitos entre estudantes e professores, entre estudantes, e
entre professores e corpo administrativo);

. Vizinhan¢a/bairro (Violéncia, vandalismo, perturbacdo de sossego);

. Economia (agitacdo de trabalhadores, conflitos sobre postos de
trabalho, reivindicacdes salariais);

. Tutela ambiental (localizagdo de plantas industriais, utilizacdo de
area, construgdes);

. Politica de transportes;

. Municipal (construcdo de moradias provisorias, utilizacdo de area,
desenwlvimento econdmico para a regido);

. Justiga/criminalidade (conflito em prisdes, trabalho da policia);

. Conflitos étnicos-raciais (conflitos entre neo-nazistas e judeus,
enfrentamento da segregacdo racial);

. Parlamento (entre presidente e comissdes)

. Crises internacionais (policia)

123 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: O Novo Modelo de Justica Criminal e
de Gestéo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 55.

124 |bidem, pp. 55.

125 |bidem, pp. 56 e 57.



45

3.2.2 O respeito a vitima

No direito penal de caracteristica retributiva ha uma consolidacdo de um modelo
onde as atengfes sdo direcionadas ao autor do crime, sendo que a vitima, no ambito
de suas necessidades, tem sido esquecida e ignorada. Em verdade, € possivel
afirmar que, no processo penal, a vitima experimenta novos prejuizos sociais,

psiquicos e econémicos.126

Na ocorréncia do fato delituoso, principalmente nos violentos, a vitima passa por um
processo apavorante até a aceitacdo por pavor paralisante'?’, e nesse momento ndo
conseguem mais reagir.

Nessa experiéncia, a vitima de um fato criminoso passa por um sentimento de medo,
por uma sensacdo de wvulnerabilidade e impoténcia, gerando a perda da confianca
de sentir-se segura, além de perder a confianga nas outras pessoas e no mundo que
a cerca. A partir desse momento, a vitima comeca a reajustar sua auto-imagem, em
muitos casos, julga-se culpada pelo ocorrido, de modo que os efeitos colaterais de
um crime, para a vitima, pode se tornar bastante traumatico e de longo alcance.1?®
Verifica-se que tanto as vitimas de agressdes menos graves, quanto as vitimas de
agressfes mais graves apresentam reacdes semelhantes, no que diz respeito a
amplitude e intensidade que o fato lhe proporcionou.29

Dois pressupostos essenciais para a inteireza ser sédo violados na ocorréncia de um
fato criminoso, a crenga de que o mundo é um lugar ordenado e a crenga na
autonomia pessoal, e isso traz consequéncias com repercussfes psiquicas e
sociais. A partir do momento que essa ordem e significado sdo quebrados é
necessario haver uma restauracdo, onde sao apresentadas respostas as indagacoes
que atormentam a vitima, possibilitando amenizar as consequéncias traumaticas.
Portanto, mesmo apds o termino da agressdo, a vitima luta para resgatar sua auto-

imagem e controle novamente.130

126 SANTANA, Selma Pereira de. A Justica Restaurativa: Um resgate, ainda que tardio das vitimas
dos delitos. Revista do CEPEJ, N 10, jan./jun. 2009, pp. 73 e 74.

127 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Ténia Van Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008, p. 19.

128 |pidem,, pp. 21-23.

129 |bidem, p. 23.

130 |bidem, p. 24 e 25.
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O processo de recuperacdo da vitima é determinado pelo fim do dominio que a
agressao e agressor exercem, mas esse € um processo lento e dificil. A indenizacéo
e 0 ressarcimento se revelam importantes para esse processo de recuperacao da
vitima, embora o valor simbdlico das perdas, muitas vezes, sdo mais relevantes que
0 prejuizo material em si.131

Uma etapa importante para esse processo € que seja concedida a vitima a
oportunidade de expressar seus sentimentos e seu sofrimento, € preciso fornecer
um espaco para que a viima possa expressar e validar suas emocdes, que
envolvem sentimentos de raiva, medo e dorl32, esses sentimentos ndo podem ser
ignorados.

A busca pela justica passa a ser um anseio da vitima e deve ser vivenciada como
algo real, pois isso corresponde a retomada de significado das coisas, e essa
reparacdo nao esta estritamente ligada a aspectos materiais, mas aspectos morais
implicitos.133

No sistema de persecucdo penal oficial, frequentemente a vitima é esquecida, assim
como suas necessidades, ndo podendo influenciar em nada de como o caso sera
decidido, na verdade, as denuncias sdo investigadas ou abandonas sem qualquer
respeito as vitimas ou sem que sejam informadas efetivamente a respeito do
andamento e desfecho. Desta forma, a vitima passa pela “segunda vitimizagao”
aplicada pelos profissionais do judiciario, sendo que em vez de devolver-lhe o poder,
permitindo-lhe participar ativamente do processo, o sistema judicial tradicional
reforca os danos, tendo em vista que nega a vitima esse poder.134

E necessario que haja efetivamente sejam implantados programas de assisténcia as
vitimas, onde sejam oferecidos aconselhamentos, acompanhamento psicolédgico,
entre outros recursos, principalmente para que nao persista o sentimento de medo,
suspeita, raiva e culpa, assim como a anseio de vinganca. Em verdade, o que se
verifica € que em nome da vitima, impde-se ao agressor todo tipo de coisa, havendo
uma abstracdo, onde o0 acontecimento é mistificado até que as verdadeiras

experiéncias e motivagdes desaparecam?3,

131 7ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Ténia Van Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008, p. 25.

132 |bidem, p. 27.

133 |bidem, p. 28.

134 |bidem, p. 29 e 30.

135 |bidem, pp. 31 e 32.
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Mais uma vez, é importante o estabelecimento de um quadro comparativo3® entre
os dois modelos de justica, para que se possa visualizar os efeitos do conflito para a

vitima.

JUSTICARETRIBUTIVA JUSTICA RESTAURATIVA

Pouquissima ou nenhuma consideracéo, Ocupa o centro do processo, com um papel
ocupando lugar periférico e alienado no e voz ativa. Participa e tem controle sobre o
processo. Nao tem participagc&o, nem gue se passa

protecéo, mal sabe o que se passa

Praticamente nenhuma assisténcia Recebe assisténcia, afeto, restituicdo de
psicoldgica, social, econémica ou juridica perdas materiais e reparagao
do Estado
Frustacdo e ressentimento com o sistema Tem ganhos positivos. Suprem-se as

necessidades individuais e coletivas da
vitima e comunidade

3.2.3 Tratamento digno ao ofensor

Ao longo do processo penal o agressor, muitas vezes, figura como um mero
espectador, enquanto os profissionais da justica buscam chegar a uma decisdo. Ha
um pressuposto da prisdo na sociedade, a prisdo € normativa e nos casos em que
as sentencas diferem da privacdo da liberdade, os juizes sentem a necessidade de,
minuciosamente, explicar e fundamentar, e isso serve também para compreender o
alto indice de encarceramento.3’

O encarceramento, a privacdo da liberdade precisa deixar de ser uma regra
norteadora de punicdo do sistema penal, afinal de contas, diante da realidade do
sistema prisional, principalmente do brasileiro, ndo se pode esperar que o ofensor

aprenda, na prisdo, a ter um comportamento ndo-violento, sendo que, muitas vezes,

136 PINTO apud SOUZA, Serugue Almeida. Justica Restaurativa: uma alternativa eficaz. UNICORP -
Entre Aspas, Volume 3, mar. 2013, p. 114.

137 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Ténia Van Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008, pp. 33 e 34.
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para sobreviver no sistema carcerario ele deve adotar um comportamento violento, e
entdo a violéncia passa a ser uma forma de reagir a frustracéo8.

Nesse processo ha uma degradacdo constante do valor préprio do ofensor,
reduzindo mais ainda a auto-estima e a autonomia pessoal que lhe restava. E
necessario que seja realizada uma analise a ponto de compreender que o crime e a
violéncia pode se manifestar numa tentativa distorcida de se dizer que é alguém, de
se auto afirmar, de afirmar algum controle sobre a sua vida e a vida dos outros. E o
ambiente desumano existente no sistema carcerario acaba por reforcar todos esses
estigmas. 139

A incapacidade de se auto-governar e de conduzir sua vida de modo legitimo é
capaz de levar a privacdo de liberdade de um individuo, mas essa prisdo ndo o
reeducara neste sentido, muito pelo contrario, a educacdo que este individuo sera
submetido estd baseado, tdo somente, na obediéncia e aprendizado de ser
submisso e aceitar ordens. Mas isso ndo lhe garante uma melhor expectativa de
vida, uma vida bem sucedida em liberdade, em verdade, os que melhor se
conformam as regras da prisdo sdo os que pior se adaptam a vida na comunidade
quando soltos.140

A incapacidade de decidir bem por conta propria € o que leva muitos ao
cometimento de crimes, entretanto, o sistema prisional da forma que € estruturado
ndo fornece nenhum estimulo e oportunidade para a tomar de decisdes e assumir
responsabilidades, o que significa dizer que quando sair terda pouquissimas
habilidades de sobrevivéncia. O ambiente que o ofensor deve estar submetido deve
ser um ambiente onde ele possa aprender que € alguém de valor, que ele tem poder
e responsabilidades suficientes para a tomada de boas decisdes, é necessario que
possa aprender a lidar pacificamente com as frustragcbes e conflitos, pois foram
essas inabilidades que o levaram a concretizar a agressao. Por outro lado, o que se
absorve do sistema carcerario € que recorrer a violéncia € o meio mais viavel para
obter a validagéo pessoal. 141

A responsabilizacdo do ofensor deve ser um ideal perseguido, porém, é importante

saber em que consiste essa responsabilizacdo, sera que se resume a meramente ao

138 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Ténia Van Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008, pp. 34 e 35.

139 |bidem, p. 36

140 |bidem, pp. 36 e 37.

141 1bidem, p. 38.
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estabelecimento de consequéncias punitivas, como a prisdo? Entende-se que essa
é, certamente, uma viséo limitada e abstrata da responsabilidade. E necessario que
o ofensor seja estimulado a olhar para o verdadeiro custo humano do ato que
praticou, afim de encarar suas racionalizacbes e esteredtipos'*?, entretanto, o
processo penal tradicional ndo possibilita isso.

A verdadeira responsabilizagdo compreende assumir a responsabilidade pelos
resultados dos préprios atos, e isso envolve colaborar na decisdo de corrigir a
situagdo, assim como, tomar medidas para reparar os danos. E necessario que o
ressarcimento, a restituicAo ndo se apresente, ndo se manifeste ao ofensor como
meramente uma sancdo imposta, € necessario que a restituicio seja um processo

participativo da decisdo com base na compreensédo da perda sofrida pela vitima.143

Quanto aos efeitos para o infrator, na tabela'#* seguinte, é notéria a distincdo de

tratamento na justica restaurativa, comparada ao modelo retributivo.

JUSTICARETRIBUTIVA JUSTICA RESTAURATIVA

Infrator considerado em suas faltas e sua

ma formacao

Infrator visto no potencial de responsabilizar-

se pelos danos e consequéncias do delito

Raramente tem participacéo

Participa ativa e diretamente

Comunica-se com o sistema pelo advogado

Interage com a vitima e com a comunidade

E desestimulado e mesmo inibido a

dialogar com a vitima

Tem oportunidade de desculpar-se ao

sensibilizar-se com o trauma da vitima

E desinformado e alienado sobre os fatos

processuais

E informado sobre os fatos do processo

restaurativo e contribui para a deciséo

Nao é efetivamente responsabilizado, mas

punido pelo fato

E inteirado das consequéncias do fato para

a vitima e para a comunidade

Fica intocavel

Fica acessivel e se vé envolvido no

processo

142 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Ténia Van Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008, p. 40 e 41.

143 |bidem, p. 42.

144 PINTO apud POR SOUZA, Serugue Almeida. Justica Restaurativa: uma alternativa eficaz.
UNICORP - Entre Aspas. Volume 3, mar. 2013, pp. 114 e 115.
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Nao tem necessidades consideradas Suprem-se suas necessidades

7

Essa interacdo entre a vitima e o ofensor € um grande diferencial da justica
restaurativa, além de que, identifica a comunidade como elemento participativo
desse processo. O fato de possibilitar mecanismos viaveis para que o ofensor possa
se retratar, e até mesmo se desculpar ao sensibilizar-se com o trauma da vitima,

representa um grande avanco na forma de tratar a justica.

Uma das diferengcas marcantes entre esses dois modelos, reside no fato de efetivamente ser
estimulado ao infrator o potencial de responsabilizar-se pelos danos e consequéncias do
delito, sendo que no modelo classico, tradicional, o ofensor ndo é efetivamente
responsabilizado, mas punido pelo fato, e isso traz grandes implicagdes no relacionamento

entre o ofensor e a comunidade.

3.3 A REINCIDENCIA

A reincidéncia é tratada pelo direito penal como causa, dentre outros, para agravar a
pena, negar beneficios penitenciarios, impedir recurso em liberdade, determinar
regime mais rigoroso no cumprimento da penal*®, ou seja, sua ocorréncia é
inadmitida, baseada na ideia de que o individuo passou por um processo em que lhe

foi fornecido todos aparato necessario para a nao incidéncia de novos crimes.

O questionamento que é importante se fazer € como se recuperar alguém para a
vida em liberdade em condi¢des de nado liberdade? O corre que a prisdo tem servido
de estimulo a delinquéncia, a partir do momento em que o apenado é submetido a
condicbes desumanas, wvulneravel a vicios e degradac¢des. Tornando extremamente
dificil um individuo que ingressa no sistema penitenciario, ndo sair de |4 pior do que
entrou'46,

A superpopulagdo carceraria e a periculosidade!4’ de individuos ali presentes sdo
fatores relevantes para o aumento da reincidéncia, de modo que o ambiente em que
o individuo passa a ser submetido, inviabiliza a sua recuperacdo e reabilitacdo

social.

145 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Parte Geral 1. 14° Edicdo. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p. 113.

146 |bidem, p. 111.

147 bidem, p. 112.




51

Diante disso, Cesar Bitencourt chega a conclusdo que o individuo encarcerado é o

menos culpado pela recaida na pratica do crime148,

148 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Parte Geral 1. 14° Edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p. 112.
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4 A APLICABILIDADE DA JUSTICA RESTAURATIVA NO DIREITO PENAL
BRASILEIRO DOS MEGA-RISCQOS

Assim como aborda Eduardo Diniz Neto, é importante compreender que a sociedade
contemporanea esta vivendo o que a doutrina chama de “sociedade de riscos”, ou
também, dos “mega-riscos”, a medida que tem surgido uma maior necessidade da
tutela de novos bens juridicos, os quais sao decorrentes da ampliacdo e
potencializacgdo do progresso tecnologico, cientifico, econbmico e do
desenvolvimento do conhecimento, configurando novas exigéncias da propria

modernizacdo do Direito Penall4,

Logo, o Direito Penal no intuito de proteger esses novos bens juridicos
contemporaneos acaba por se expandir, atingindo ramos nunca antes imaginados.
Silva Dias destaca que esse progresso, “a par de seus inumeros beneficios, produz

graves ameacas para a existéncia e a qualidade de vida humana”0.

4.1 VELOCIDADES DO DIREITO PENAL E O DIREITO PENAL DOS MEGA-
RISCOS

Com a expansao do Direito Penal, diante dessas novas demandas, revela-se uma
incapacidade, uma insuficiéncia do sistema penal classico, para resolucdo dos
conflitos sociais.

A partir desses ditames, 0 processo de modernizagao tipico da sociedade industrial
se revelou incapaz de controlar a si mesmo, em virtude de sua automatizagao, que
subtrai a si mesmo os proprios fundamentos, e a partir das falhas dos sistemas de
normas sociais, surge a sociedade de risco, revelando ameacas de natureza

ecoldgica, tecnoldgica e politica.15!

Neste sentido, Eduardo Diniz afirma:

149 DINIZ, Eduardo. Sociedade de risco, Direito Penal e Politica Criminal. Revista de Direito Publico,
Londrina, v. 5, n. 2, ago. 2010, p. 202.

150 DIAS Apud DINIZ, Eduardo. Op. cit., 2010, p. 203.

151 GIORGI, Raffaele De. O risco na sociedade contemporanea. Trad. de Cristiano Paixdo, Daniela
Nicola e Samantha Dobrowolski. Revista N.° 28, Ano 15, junho de 1994, p. 45-54.
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A sociedade moderna, paradoxalmente, diante do atual estagio de ewlucédo
tecnoldgico-industrial, cientifica e econémica, passou a conviver com uma
série de condutas atentatérias a bens juridicos inalcangciweis pela forma de
tutela de um dito direito penal classico, situagdo que exige, por conseguinte,
a modernizacdo de seu complexo normativo-coercitivo-repressivo, sem o
gue ndo ha como se legitimar a intervencdo deste ramo do direito para a
solucdo de conflitos ou mesmo como instrumento de defesa social ou da
ordem pulblica. Numa aproximagdo, assim, com a prépria teoria da
sociedade, situada entre o plano da fundamentacdo e o plano de aplicagcéo
do direito penal, a dindmica da “sociedade do risco” é conduzida por uma
racionalidade instrumental (econémica, técnica e cientifica), com wés,
muitas vezes, marginal aos discursos moral e ético, que é responsawel pelo
surgimento de nows e grandes riscos e sua potencial dimensdo de
catastroéfica.152

Diante dessa realidade, a Justica Restaurativa, mediante técnicas e procedimentos
operativos informais, desconstitucionalizados, se compromete a dar um papel mais
ativo e dinamico a vitima, atendendo suas necessidades, promovendo uma
comunicacao e interacao entre a vitima, o autor e a sociedade, baseado nos ideais

de justica e equidade?®®s,

Afirma-se que essa nova fase pode ser entendida como um processo de
“redescobrimento da vitima”'>*. Onde se compreende que no sistema primitivo de
justica, competia aos proprios sujeitos resolver seus conflitos através da vinganca
privada. Porém, com o nascimento e desenvolvimento do Direito Penal, o Estado
passou a ser o0 garantidor da ordem publica, havendo um processo de
“‘neutralizagdo” da vitima. Determinando-se como parametro a nog¢do de bem

juridico, o que tornou por objetivar a figura da vitima.

Sendo assim, se faz necessario dedicar maior atencdo a vitimologia, que consiste no
estudo cientifico da figura da vitima. Esta ciéncia € um ramo da Criminologia, que
vem ganhando cada vez mais autonomia cientifica, em funcdo do desenvolvimento
de pesquisas académicas e, principalmente, devido ao surgimento de novos

dispositivos legais que objetivam a protecdo do ofendido pelo delito!®®.

No que diz respeito a aplicacdo da pena de multa, pautada nos principios da justica
restaurativa, deve-se observar que, caso o0 valor do dano corresponda

aproximadamente o valor da pena de multa, pode-se, a partir de entdo, reduzi-la ou

152 DINIZ, Eduardo. Sociedade de risco, Direito Penal e Politica Criminal. Revista de Direito Publico,
Londrina, v. 5, n. 2, ago. 2010, p. 203.

153 GOMES, Luiz Flavio. Justica Penal restaurativa: Perspectivas e criticas. Pratica Juridica, Ano VII,
N 74, 31 de maio. 2008, p. 5.

154 SANTANA, Selma Pereira de. A Justica Restaurativa: Um resgate, ainda que tardio das vitimas
dos delitos. Revista do CEPEJ, N 10, jan./jun. 2009, p.68 Et seq.

155 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal, Parte Geral. 12 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 94.
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até mesmo deixar de aplicar a pena de multa. Assim como, se os efeitos do delito
forem inferiores ao valor da multa, o julgador podera realizar uma computagéo total
ou parcial. E seguindo este mesmo viés, quando os danos resultantes da pratica
delituosa tiverem um valor mais elevado, a reparacdo ndo podera exceder o valor

daquelal®e,

A justificativa restaurativa sofre diversas nas criticas, no sentido de que esse novo
modelo de gestdo dos conflitos penais atinge algumas das garantias substanciais e
processuais, alegando-se que, pelo fato de ndo estar preocupado com a busca da
verdade processual, configuraria um retorno a justica de cunho privatista. Quando,
na verdade, representa um modelo integrado de ciéncias penais, que promove a
proporcionalidade entre a protecdo dos bens juridicos e o direito de liberdade do
cidadao!®’.

Ante as dificuldades, limitagbes e caréncias desse modelo classico face o
desenvolvimento das novas demandas sociais, verifica-se a necessidade de resgatar
como cerne da justica criminal, a resolucdo do conflito, mediante a restauracao dos

danos causados a vitima.

De acordo com esse novo modelo de justica proposta, para que o método se torne
eficaz, os envolvidos séo auxiliados e orientados na tomada de decisdo no que diz
respeito a participagdo, ou ndo, desse programa. E importante frisar que a
concordancia do acusado na participacdo ndo podera ser imposta ou realizada de
forma arbitraria, levando-o a fazer um falso pedido de desculpas, ou falso

arrependimento, o que resultaria no afastando o objetivo do programal®g,

Na verdade todos os sujeitos devem participar desse programa, de forma voluntéria,
desde que entendam, antes de tudo, que o principal objetivo é a reparacdo do dano,
tendo como, devendo estarem conscientes da proposta desse novo modelo, para
gue efetivamente a finalidade restaurativa seja alcancada.

Nao sera, portanto, uma migracdo abrupta e absoluta para a restauracdo que ira

solucionar as falhas do sistema vigente, pois, da mesma forma que o modelo

156 SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa: A Reparacdo como Consequéncia Juridico-
Penal Autdbnoma do Delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 57.

157 LUz, llana Martins. A Justica Restaurativa como concretizacdo do garantismo positivo: Um estudo
panoramico. Brasilia — DF: Revista do Ministério Publico Militar, Ano XXXVII, N 22, nov. 2011, p.
146.

158 SILVA, Nicole Casagrande da; SILVA, Pollyanna Maria da. A Viabilidade de um Nowo Modelo de
Justica Criminal: Justica Restaurativa, Revista da Unifebe n° 10, v. 1, jul/dez 2012, p. 262.
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retributivo ndo se manteve, um sistema juridico pautado exclusivamente nos moldes
restaurativos ndo ha de se sustentar. Na verdade, o que se almeja é o equilibrio 59,

pautado nos valores coerentes com a dignidade da pessoa humana.

Para a maioria dos estudiosos da Justica Restaurativa, é extremamente importante
gue ocorra um encontro entre vitima e réu, o que pode definir o sucesso do
procedimento. Sendo que, a partir da figura dos facilitadores, as partes se sentem
mais confiantes e preparadas para falar sobre o conflito de forma aberta e plena. A
partir de entdo, a restauracdo do caso deve se desenvolver naturalmente, podendo
se manifestar na restituicdo de danos eventualmente sofridos, ou, a depender do
caso num simples pedido de desculpas®®, e compromisso de abandonar a pratica

delituosa.

4.2 DADESLEGITIMACAO DO DISCURSO PUNITIVISTA DO DIREITO PENAL

Os trés segmentos do Sistema Penal, o Policial, Judicial e o Penitenciario tem
apresentado grandes deficiéncias, principalmente no Brasil, representando graves

consequéncias aos direitos humanos?6?,

Ha uma critica referente a seletividade do sistema, onde sdo mais atingidos 0s
economicamente mais desfavorecidos, havendo um maior combate aos delitos
contra o patrimbnio privado, assim como, ha uma repressividade, onde a
degradacdo fisica, moral e psicolégica excede as normas penais previstas,
configurando uma violacdo a prépria norma. Também ha uma estigmatizacéo
produzida pelo sistema, onde o individuo que passa pelo processo de
encarceramento, passa a ser desestimulado a viver em sociedade, perdendo a

nocdo de autorresponsabilidade.16?

159 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Parte Especial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 5% Edi¢céo, 2009, p. 378.

160 FERREIRA, Carolina Costa. As ilusdes do paradigma punitivo e as novas perspectivas de solucéo
de conflitos: A justica restaurativa como caminho possivel a crise do sistema penal brasileiro. Revista
Estudos Juridicos UNESP, Franca, A. 14 n.19, 2010, p. 248.

161 | IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito Penal Constitucional: A imposicdo dos
Principios Constitucionais Penais. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 17.

162 ZAFFARONI apud LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Op.cit., 2012 p. 18.
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Barattal®® faz um alerta importante no sentido de que os juizes ndo sdo meros
aplicadores do direito ao caso concreto, mas esses também sao responsaveis pela
punicdo, portanto, no que diz respeito a expansdo das normas penais

incriminadoras, esses sao agentes que assumem um papel de responsabilidade.

Conforme o entendimento de Alberto Limal®4, ha um distanciamento entre os
principios e a analise do fato criminoso, e essa apartacdo contribui para a
manutencdo de uma série de regras incriminadoras inconstitucionais, demonstrando
uma imensa necessidade de se realizar uma andlise sistematica no &mbito do Direito

Penal e do Direito Constitucional.

4.3 UMA LENTE RESTAURATIVA E A ABERTURA DEMOCRATICA DA JUSTICA
CRIMINAL

No processo penal, a questdo da culpa € o ponto principal de todo o processo, e
muitas vezes o resultado final recebe menos atencdo, e ha uma valorizagdo do
passado, justamente no processo de apuracdo da culpa, e os profissionais nao
dedicam muito tempo ao que pode ser feito para impedir a reincidéncia e problemas

futuros.16°

Ha um conceito individualista, equivocado, atribuido a culpa e a liberdade, onde
presume-se que todo individuo é livre para fazer suas escolhas e prevé as
consequéncias de todas suas ac¢des, mas esquece-se que ha diversos fatores, como
0 contexto social, econdbmico e psicoldégico que cercam um individuo na tomada de
uma decisdo, de um comportamento. Portanto, esses elementos ndo devem ser
ignorados para que se possa efetivamente promover uma justica social. A culpa tem
sido definida como um defeito individual, e o contexto do comportamento individual

tem sido ignorado, o que representa um problema na administragcdo da justica.166

163 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos
Santos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999, p. 86.

164 | IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito Penal Constitucional: A imposicdo dos
Principios Constitucionais Penais. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 19 e 20.

165 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Ténia Van Acker. S8o Paulo: Athena, 2008, p. 64.

166 |bidem, pp. 68 e 69.
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O fato de se ignorar as raizes e o contexto socioeconémico do crime, deixa-se de
fora muitas variaveis importantes para compreensdo do proprio delito, informacdes
essas que sao relevantes para alcancar uma medida adequada e justa que vise
corrigir os danos, no intuito de estabelecer a justica. Essa nocao de culpa imposta
pelo sistema penal acaba por dificultar que o ofensor compreenda e assuma sua

responsabilidade diante do fato.167

O modelo adversarial do processo penal fomenta o conflito de interesses entre as
partes, interesses esses considerados irreconciliaveis, onde ndo se verifica esforgos
para, através de uma interacdo entre a vitima e o ofensor, se encontrar interesses
comuns de solugdo do conflito. Muitas vezes esse ambiente € visto como uma

batalha, tratando-se de um duelo bem regulamentado.168

Enquanto o foco do processo persistir na isonomia, em detrimento das
circunstancias de fato, e as diferengas sociais, econémicas e politicas continuarem
sendo ignoradas, sob o argumento de que todos os ofensores séo iguais perante a
lei, estara se sustentando e promovendo uma desigualdade em nome da igualdade.
No entanto, esse modelo de justica tradicional existente no processo penal, tem
afastado a construgdo da justica pelos individuos e pela comunidade que foram
afetados pelo delito, sendo que a vitima e o ofensor tém assumido um papel de

espectador, e ndo tem participado do préprio processo. 169

Tendo em vista que o conceito de justica restaurativa compreende modalidades
alternativas de sancéo, é possivel haver uma coexisténcial’® entre o modelo punitivo
e 0 restaurativo, pois a justica restaurativa ndo traz prejuizos ao modelo atual, muito
pelo contrério, tem sido um mecanismo de maior efetividade do direito penal, no que

diz respeito a promocéao da justica.

O que se verifica, diante dessas consideracdes é que ha uma imensa necessidade
de mudanca do paradigma de justica. Os paradigmas sdo modos especificos de
construgao da realidade, e determinam a forma de como séo definidos os problemas

e 0 processo de descoberta e reconhecimento das solucdes apropriadas. Um

167 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008, p. 70.

168 |pidem, p. 75.

169 |bidem, p. 76.

170 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: O Novo Modelo de Justica Criminal e
de Gestdo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 34 e 35.
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paradigma é capaz de moldar a abordagem ndo sé do mundo fisico, mas também do
mundo social, psicologico e filoséfico, e a partir dessas concepgbes que 0s
fendmenos sdo compreendidos, e sdo determinantes para como se resolvera o

problema.l’!

E possivel uma mudanca do modelo paradigmatico provocando uma revolugédo na
forma de enxergar e compreender o mundo, entretanto, toda mudanca de paradigma
pode ser atemorizadora, mas em diversos momentos a sociedade ja passou por
alteracdes de paradigmas, justamente para superar modelos ultrapassados, visando
melhorar as interacfes sociais, alcancando melhores resultados na solugdo dos

conflitos.172

E necessario se repensar o papel do Estado e da vitima na construcdo da justica,
assim como, a visualizacdo das necessidades que beiram a relacdo entre a vitima,

ofensor e a comunidade.

Nado se pode negar que ha uma insatisfacdo ao modelo de persecucao penal
adotado no Brasil, e a justica restaurativa traz novos parametros e estabelece
prioridades diferentes, retirando do primeiro plano a necessidade puni¢do, do
encarceramento, estando mais préximo ao bem juridico e a vitima. Tem como
prioridade, a realizacdo de atividades que visam a recomposicao da paz social e da

reparacédo do dano causado, através de um preceito sécio-psicolégico.”3

Esse modelo possibilita um dialogo entre o ofensor e o ofendido através da
mediagdo restaurativa, onde € possivel alcangar uma resposta eficaz no que diz
respeito a estabilizacdo dos danos e suas consequéncias, assim como, proporciona
a elaboracdo, a construgdo de um acordo capaz de reparar o mal causado,
minimizando o sofrimento da vitima, sendo capaz de evitar a estigmatizacao social,

como ocorre no processo convencional.l”4

A proposta é que a vitima deixe de ser tratada meramente como uma fonte de
informacdes, para que lhe possa ser garantido um acompanhamento psicolégico e

assistencial a partir do momento da identificacdo do fato delituoso. HA uma

171 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Ténia Van Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008, p. 83.

172 |bidem, p. 86

173 ROCHA, Rafael Macedo Coelho Luz. A Justica Restaurativa como resposta a decadéncia do
Sistema Penal atual: Uma analise de textos legislativos internacionais e brasileiros. Revista Juridica
da Justica Federal da Bahia, A. 3, N 11, abril 2011, pp. 82 e 83.

174 |bidem, loc.cit.
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necessidade de que o ressarcimento patrimonial e emocional da vitima seja uma
prioridade, no intuito de que a reparacdo seja o foco, tanto no ambito pessoal,

guanto no ambito social.1’®

Nesse modelo proposto, é importante que o ofensor compreenda a natureza e a
gravidade de seus atos, afim de que sejam despertados o0 sentimento de
arrependimento e a consciéncia de necessidade de reparacdo do dano causado.
Para isso, faz-se necessaria a participacao de profissionais especializados para que

se possa realizar uma importante analise da personalidade humana.176

No que se refere aos resultado, reside o mérito da justica restaurativa. Na tabelal’” a

sequir, sera possivel verificar todas as implicacdes ao se adotar um novo paradigma

de justica.
JUSTICARETRIBUTIVA JUSTICA RESTAURATIVA
Prevencéao geral e especial — foco no Abordagem do crime e suas consequéncias
infrator para intimidar e punir — foco nas relagdes estre as partes, para

restaurar

Penalizacao, penas privativas de liberdade, | Pedido de desculpas, reparacao, restituicao,
restritivas de direitos, multa — prestacdo de servicos comunitarios,

estigmatizagao e discriminagcao reparacao do trauma moral e dos prejuizos
emocionais — restaura¢ao e inclusao

Tutela Penal de Bens e Interesses, com a Resulta responsabilizacdo espontanea por

punicéo do infrator e a protegéo da parte do infrator
sociedade
Penas desarrazoadas e desproporcionais Proporcionalidade e razoabilidade das
em regime carcerario desumano, cruel, obrigagdes assumidas no acordo
degradante e criminégeno — ou — penas restaurativo

alternativas ineficazes

175 ROCHA, Rafael Macedo Coelho Luz. A Justica Restaurativa como resposta a decadéncia do
Sistema Penal atual: Uma analise de textos legislativos internacionais e brasileiros. Revista Juridica
da Justica Federal da Bahia, A. 3, N 11, abril 2011. p. 83.

176 |bidem, p. 84.

7 PINTO apud SOUZA, Serugue Almeida. Justica Restaurativa: uma alternativa eficaz. UNICORP -
Entre Aspas, Volume 3, mar. 2013, pp. 113 e 114.
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Vitima e infrator isolados, desamparados e Reintegracdo do infrator e da vitima
desisntegrados: ressocializagao secundaria prioritarias
Paz social com Tenséo Paz social com Dignidade

A partir da lente que se enxerga é possivel determinar o modo de como se configura
0 problema e uma solugdo de uma experiéncia envolvendo vitima e agressor.17® E
necessario identificar corretamente o problema, para que se possa realizar um
diagnostico correto e preciso, para a partir desse momento tomar medidas e
posicionamen tos capazes de solucionar o conflito, apresentando um novo caminho

as partes.

A lente que se tem utilizado para tratar da matéria penal € a da retributividade,
sendo que nesta perspectiva ndo se consegue Vvisualizar as verdadeiras
necessidades da vitima e do agressor, onde as vitimas sdo negligenciadas nesse
processo de responsabilizacdo do ofensor. A realidade € que os pressupostos sobre
0 crime e a justica, que norteiam a reacao diante dos atos danosos a sociedade,
estdo em descompasso com a experiéncia do crime, 0 que revela a necessidade de
se buscar formas alternativas de ver o problema e a solucdo, é necessario que se

adote valores diferentes.17®

Dentro dessa perspectiva o crime deve ser entendido como um dano e uma violagéao
a pessoas e relacionamentos, assim como, a justica deve se pautar na reparacao, e
iSso consiste em tomar um posicionamento de acertar ou corrigir o que nao esta
certo. Portanto, deixa-se a visédo retributiva, onde o crime € compreendido como uma
violagdo contra o Estado, pautada na desobediéncia a lei, para, numa visao
restaurativa, conceda ao ofensor a obrigacdo de corrigir os erros, onde a justica se
manifesta com a participacdo da vitima, do ofensor e da comunidade, buscando

solugbes que restabelecam a reconciliacdo e a seguranca.18

A experiéncia do crime provoca na viima a perda da confianga no outro, na
sociedade, muitas vezes reforcando os estereoétipos, sendo que um Unico crime é

capaz de afetar muitos outros individuos. Embora a sociedade seja parte interessada

178 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Ténia Van Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008, p. 167

179 |bidem, pp. 168 e 169.

180 |bidem, pp. 170 e 171.
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no resultado, o crime ndo é primeiramente uma ofensa ao Estado ou a propria

sociedade, trata-se, primeiramente, de uma ofensa as pessoas e suas relacdes.8!

Sera retratado a seguir duas formas!82 de ver o crime, uma sob a 6tica da justica
retributiva, e outra, da justica restaurativa, deixando mais claro as diferencas e

consequéncias positivas trazidas pelo sistema pautado na restauracédo das relacoes.

LENTE RETRIBUTIVA LENTE RESTAURATIVA

O crime é definido pela violagéo a lei O crime € definido pelo dano a pessoa e ao
relacionamento (violagdo do

relacionamento)

Os danos séo definidos em abstrato Os danos séao definidos concretamente
O crime esta numa categoria distinta dos O crime esta reconhecidamente ligado a
outros danos outros danos e conflitos
O Estado é a vitima As pessoas e 0s relacionamentos séo as
vitimas
O Estado e o ofensor séo partes do A vitima e o ofensor séo as partes no
processo processo

As necessidades e direitos as vitimas sao As necessidades e direitos das vitimas sdo

ignorados a preocupacéo central
As dimensdes interpessoais s&o As dimensdes interpessoais sdo centrais
irrelevantes
A natureza conflituosa do crime é velada Aa natureza conflituosa do crime é

reconhecida

O dano causado ao ofensor é periférico O dano causado ao ofensor € importante
A ofensa é definida em termos técnicos, A ofensa é compreendida em seu contexto
juridicos total: ético, social, econdmico e politico

181 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008, pp. 171 e 172.
182 |pidem, pp. 174 e 175.
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A reparacdo e a cura para a viima devem ser o primeiro objetivo da justica
restaurativa, a cura, nesse contexto, ndo significa esquecer ou minimizar a violacao,
mas sim uma forma de recuperacéo, de retomar o controle, de revalidar a esperanca
em relacdo ao futuro. Assim como, a reconstrugcdo da relagdo entre a vitima e
ofensor deve ser um dos ideais de justica, deve haver uma busca por esse processo
de reconciliacdo, e isso se caracteriza na manifestacdo do arrependimento e do
perddo, o que ndo é simples de se concretizar. Essa reconciliacdo que envolve o
relacionamento entre as partes € muito importante para a cura individual, e neste
caso, a justica ndo deve forcar a reconciliacdo, mas deve criar mecanismos e

oportunidades para que isso ocorra.13

Ha o entendimento de que a justica ideal deve buscar satisfazer as necessidades
humanas, e é nesse momento que deve se manifestar a restituicdo, pois representa
a recuperacdo de perdas, buscando-se elevar a viima a seu nivel original,
reconhecendo o seu valor ético, percebendo ainda o papel do ofensor e as
possibilidades de arrependimento. Portanto, as vitimas precisam ser valorizadas
nesse processo, pois foram despidas de poder a medida em que passaram pela
experiéncia, e a justica consiste na restituicdo desse poder, em todos 0s seus

aspectos.184

A restituicdo possui grande importancia para a vitima, a partir do momento em que
oferece a restauracdo de sua integridade, mas assume um papel simbdélico muito
importante para a comunidade, pois, o crime perturba a inteireza da comunidade, e

essa restauragédo restitui essa condicéo.18>

E importante frisar que o crime gera obrigaces ao ofensor, e a realizagéo da justica
perpassa pela correcdo do dano praticado, tomando-se medidas, mesmo que
incompletas e simbdlicas, para corrigir ou minimizar as consequéncias. Nesse
momento, o ofensor deve ser incentivado a assumir a responsabilidade para
corresponder a essas obrigacdes, mas nao é uma tarefa facil, pois esse processo
ndo deve ser imposto, o ofensor ndo deve ser obrigado ou coagido, sob pena de ndo

produzir nenhum efeito. O importante é fazer com que o ofensor entenda,

183 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008, pp. 176 e 177.

184 |bidem, pp. 180 e 183.

185 |bidem, p. 184.



63

voluntariamente, que seu comportamento prejudicou alguém, e que isso lhe gerou a

obrigacéo de corrigir esse dano.186

Ainda € importante esclarecer que o fato de ter havido arrependimento e, em
seguida, o perddo, nao significa que as obrigacdes foram extintas, mas nem sempre
€ possivel compensar o dano, tendo em vista que muitas vezes o proprio ofensor
ndo é identificado. Portanto, o atendimento dessas necessidades individuais € uma
responsabilidade social que a comunidade deve assumir. Entretanto, nesse
processo, as necessidades do ofensor também ndo devem ser deixadas de lado ou
ignoradas, a identificacdo e tratamento dessas necessidades sao pontos

importantissimos na aplicacdo da justica restaurativa. 7

A compreensdo de seus atos e suas consequéncias podem levar o ofensor a
assumir sua responsabilidade no intuito de corrigir os danos, inclusive, participando
das propostas de restauracéo. A concepcao dessa responsabilidade é um diferencial
que torna a justica restaurativa um modelo mais eficaz, no que diz respeito a
proposta de normalizacdo social, objetivando reatar as relacbes pacificas ente a

vitima, comunidade e ofensor.

Na tabelal® abaixo é possivel visualizar com maior clareza, as diferentes propostas

entre o modelo de justica retributiva e o modelo de justica restaurativa.

LENTE RETRIBUTIVA LENTE RESTAURATIVA
Os erros geram culpa Os erros geram dividas e obrigacfes
A culpa é absoluta Ha graus de responsabilidade
A culpa é indelegavel A culpa pode ser redimida pelo

arrependimento e reparacao

A divida é com a sociedade e abstrata A divida é com a vitima em primeiro lugar, e
concreta
A divida é paga sofrendo puni¢éo A divida é paga fazendo o certo

186 7ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008, p. 186 e 187.

187 |bidem, pp. 188 e 189.

188 |pidem, p. 190.
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Responde pelos seus atos aceitando o Responde pelos seus atos assumindo a
‘remédio” responsabilidade
Presume que o comportamento foi Reconhece as diferencas entre a realizagao
livremente escolhido potencial e atual da liberdade humana
Livre arbitrio ou determinismo social Reconhece o papel do contexto social nas
escolhas sem negar a responsabilidade
pessoal

E importante para a vitima participar desse processo de construcéio da justica, ndo é
suficiente para a mesma, ser informada de que a justica foi realizada, € muito mais
eficaz, no que diz respeito a retomada do empoderamento, vivenciar justica.
Portanto, na medida do possivel, o processo devera depositar o poder e
responsabilidade nas maos dos principais sujeitos envolvidos, a vitima e o ofensor.
Deve-se buscar um tratamento na relacdo vitima-ofensor, no que diz respeito

também as suas necessidades.18°

Essa participacdo, tanto da vitima quanto do ofensor, na construgdo da solucdo é
muito importante, tendo em vista que a violacao representa para a vitima a perda do
poder, e sua recuperacdo e empoderamento representa o alcance da justica. Assim
como, para o ofensor, a irresponsabilidade e a falta de poder foram cruciais para a
pratica do delito, e a retomada do senso de responsabilidade é importante nesse

processo de restauracdo das relagcdes.'?®

A comunidade desempenha um papel importante na troca de informacdes, no
estabelecimento da interacdo entre vitima-ofensor, no que diz respeito as suas

necessidades.

Por isso a mediagdo se apresenta como 0 meio mais vidvel que possibilita a
construcdo dessa relacdo, atendendo esses critérios, oferecendo a oportunidade

para a toca de informacdes e incentivando as acdes que VisSdo corrigir a situagéo e

189 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
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190 |pidem, p. 192.
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construir uma solucdo. Para isso, se faz necessario o apoio emocional as partes

envolvidas,191

Para que o processo de mediacdo seja satisfatorio e alcance seu objetivo alguns
pontos precisam ser muito bem fixados, num primeiro momento, por exemplo, 0
cometimento de uma injustica deve ser reconhecida e assumida pelo ofensor, assim
como, a responsabilidade que isso desencadeou, € importante também que 0s
guestionamentos da vitima sejam respondidos e que o0 ofensor tenha a oportunidade
de explicar 0 que aconteceu com sua vida. Numa etapa seguinte, € necessario que
haja concordancia quanto as medidas que serdo tomadas e o que precisa ser feito
para que se possa restaurar o equilibrio das relagfes. Assim como, € necessario que
sejam estabelecidas as intencbes para o futuro, a questdo da seguranca da vitima,
também no que diz respeito a um acompanhamento e monitoragdo do acordo

realizado.192

E possivel estabelecer uma abordagem diferente nos casos que afetam muito o
emocional das vitimas, como na violéncia sexual, é preciso levar a sério 0 dano e as
dimens0@es interpessoais da ofensa, assim como as necessidades da vitima e do
ofensor. H& modelos de terapia que tentam resgatar essa interacdo onde se busca,
em primeiro momento, uma comunicacao entre um terapeuta, um profissional, e a
vitima, para que suas necessidades sejam descobertas. Em seguida, busca-se do
ofensor o reconhecimento de sua responsabilidade, diante da compreensdo das
consequéncias de seu comportamento, por outro lado, nesse momento, procura-se
compreender as falsas representacdes que o ofensor tem sobre a vitima, e trabalhar
em cima disso. No Uultimo momento, depois de superadas as etapas anteriores, 0
objetivo é alcancar a reconciliacdo, podendo haver um encontro face a face entre a
vitima e ofensor, ou que seja estabelecida uma comunicacdo por outro meio

eficaz.193

Um dos questionamentos que é possivel se fazer diz respeito a aplicacdo de
punicdo no ambito da justica restaurativa, entretanto, deve-se ressaltar que esse
processo de assumir responsabilidades pode ser compreendido como puni¢cédo, pois,

a dor ndo deve ser infligida como forma de atingir outro objetivo, como a reabilitacéo

191 7ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
Trad. Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008, p. 193.

192 |pidem, p. 194.

193 |bidem, pp. 195 e 196.
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ou controle social. Portanto, a punicdo na abordagem restaurativa ndo deve ser uma

questdo central mas sim a restauracéo e a cura entre as relacdes.'*

A seguir, tem-se uma tabela'®> apresentando os elementos que envolvem a justica

restaurativa, em comparacdo a justica retributiva, tradicional, sendo notéria a

distincdo entre os dois modelos, no que diz respeito a visdo de justica.

LENTE RETRIBUTIVA

LENTE RESTAURATIVA

A apuracao da culpa é central

A solucéo do problema é central

Foco no passado

Foco no futuro

As necessidades sdo secundarias

As necessidades sao primarias

Modelo de batalha, adversarial

O dialogo € a norma

Enfatiza as diferencas

Busca tragcos comuns

A imposicédo de dor € a norma

A restauracdo e a reparacdo sao a norma

Um dano social € cumulado ao outro

Enfatiza a reparacéo de danos sociais

O dano praticado pelo ofensor é
contrabalanceado pelo dano imposto ao

ofensor

O dano praticado € contrabalanceado pelo

bem realizado

Os elementos-chave sdo Estado e ofensor

Os elementos-chave sdo a vitima e o

ofensor

Falta informacéo as vitimas

As vitimas recebem informacgdes

A restituicdo é rara

A restituicdo é normal

A verdade das vitimas é secundaria

As vitimas tém a oportunidade de “dizer sua
verdade”

O Estado age em relagao ao ofensor, 0

ofensor é passivo

O ofensor tem participagdo na solugao

194 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica restaurativa.
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O Estado monopoliza a reagdo ao mal feito

A vitima, o ofensor e a comunidade tem

papéis a desempenhar

O ofensor n&do tem responsabilidade pela

resolucéo

O ofensor tem responsabilidade pela

resolucéo

Os resultados incentivam a

irresponsabilidade do ofensor

O comportamento responsavel é incentivado

Denuncia do ofensor

Dendncia do ato danoso

Enfraguecimento dos lagos do ofensor com
a comunidade

Reforco da integragdo do ofensor com a
comunidade

O ofensor é visto de modo fragmentado: a
ofensa o define

O ofensor é visto de modo holistico

O senso de equilibrio é conseguido pela

retribuicéo

O senso de equilibrio é conseguido pela

restituicéo

O equilibrio é alcancado rebaixando o
ofensor

O equilibrio é alcancado soerguendo vitima
e ofensor

A justica é avaliada por seus propésitos e
pelo procedimento em si

A justica é avaliada por seus frutos ou

resultados

A justica como regras justas

A justica como relacionamentos saudaveis

Ignora-se o relacionamento vitima-ofensor

O relacionamento vitima-ofensor é central

O processo aliena

O processo visa reconciliagéo

Reacao baseada no comportamento

pregresso do ofensor

Reacédo baseada nas consequéncias do

comportamento do ofensor

N&o se estimula o arrependimento e o

perdao

Estimula-se o arrependimento e o perdéo

Procuradores profissionais s&o 0s

principais atores

Vitima e ofensor s&o os principais, mas

contam com ajuda profissional
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Valores de competicao e individualismo sao
fomentados

Valores de reciprocidade e cooperacéo sao
fomentados

O contexto social, econdbmico e moral do

comportamento € ignorado

Todo o contexto é relevante

Presume resultados em que um ganha e o

outro perde

Possibilita um resultado do tipo ganha-

ganha

Esses elementos que compdem a justica restaurativa, certamente, sdo fundamentais

para proporcionar uma nova experiéncia no alcance da justica, estabelecendo uma

nova visao do conflito, propondo um novo caminho para o tratamento e restauracéo

dessa relacdo entre vitima e ofensor, objetivando a solucdo dos problemas

apresentados, sem desconsiderar as necessidades individuais.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

O modelo de justica atual tem revelado diversas falhas, de modo que, a politica
penal existente, baseada na retributividade, ndo tem demonstrado efetividade no

combate ao crime e na propositura de resolugdes para o conflito.

Os principios e garantias fundamentais constitucionais sdo basilares para o
ordenamento, e funcionam como norteadores da aplicacdo de uma justica, cujo

parametro de realizacdo deve ser a promocéo da dignidade da pessoa humana.

A justica restaurativa apresenta um leque de valores e principios, que revelam a
necessidade de se fazer uma releitura do crime, assim como, do procedimento de
apuracdo e a resposta adequada para que se possa alcancar uma justica
restauradora, assumindo um carater preventivo e educativo, impedindo a ocorréncia

de futuras violacoes.

Em verdade, ndo se pode negar que o problema de ressocializacdo existe e nao
sera resolvido de forma simples, entretanto, o Estado e a sociedade ndo devem se

eximir de sua responsabilidade perante o delinquente.

A justica restaurativa representa uma proposta de revalorizagdo institucional,
reforcando a confianca dos sujeitos na administracdo da justica. Para que isso seja
alcancado, as necessidades individuais das vitimas e das comunidades devem ser
colocadas em primeiro plano, somente dessa forma sera possivel mitigar os efeitos
do crime, assim como, no que diz respeito ao autor do delito, é necessario que lhe
seja conferida a oportunidade de se responsabilizar pela reparacdo do dano, e a
partir dai restabelecer uma relacdo pacificadora entre a vitima, o autor do delito e a

comunidade, tendo a dignidade da pessoa humana como parametro das relacoes.

Deve-se perceber, entretanto, uma série de falhas nesse sistema vigente,
primeiramente, ndo ha, verdadeiramente, uma preocupacdo com a restauracao dos
danos proporcionados pela pratica delituosa. Quando ndo se consegue prevenir, O
gue se busca simplesmente € punir, aplicar uma sancdo ao autor, porém, as
consequéncias do delito permanecem muitas vezes impregnadas na vitima, ndo

propiciando uma restauragdo do dano ocasionado pela pratica delituosa.
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Esse ideais e objetivos representam a proposta da justica restaurativa, ficando claro
0 seu compromisso de solucionar o conflito de uma forma diferente da proposta
retributiva, e todo esse processo, do inicio ao fim, é dotado de novos valores que
precisam ser experimentados para que 0 sistema de persecugdo penal e de

resolucdo de conflitos sejam mais eficientes.

O sistema brasileiro comporta elementos orientadores para um avango em direcédo a
Justica Restaurativa, tendo em vista que ndo somente ja ha meios que proporcionem
a composicdo dos danos, mas também a percep¢do que o encarceramento, ndo € a
melhor maneira de se alcancar uma justica ideal. O que € preciso a partir de entdo é

fortalecer esses mecanismos que objetivam a restauracao.

Foram realizados alguns avancos e progressos em direcdo a implementacdo de
procedimentos restaurativos no ordenamento brasileiro, mas é necessario ir mais
além das penas restritivas de direitos e avancar para a criagdo de uma legislagédo
especifica para regular o processo de mediacdo penal, valorizando a comunicacao

entre a vitima e ofensor, assim como a interagdo com a comunidade.
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