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Apresentacdo

A histéria da humanidade descreve uma realidade em que o ser humano sempre conviveu
com o conflito, cuja face se revela na escravidao, homossexualidade, preservacdo ambiental,
liberdade de crenca, direito das mulheres a um tratamento igualitério, dentre outras disputas
excluidas do debate, porém a evolucdo do pensamento humano possibilitou a integracdo das
partes conflitantes e a satisfagdo das necessidades destas. Assim, cada sociedade é fortemente
marcada pela existéncia de conflitos, positivos ou negativos, sgja entre sindicato e empresa,
entre empregado e empregador, entre nagdes, entre 0 marido e a sua esposa, entre criangas,
ou sgja, em todos os setores e niveis do tecido socia, demonstrando-se em cada conflito os
valores e motivacOes de cada parte envolvida, suas aspiracdes e objetivos, seus recursos
fisicos, intelectuais e sociais para suscitar ou tratar a disputa.

Nesta tessitura, percebe-se que cada participante de uma interacéo social responde ao outro
de acordo com as suas percepcdes e cognicoes deste, as quais podem ou ndo corresponder a
realidade do outro, bem como cada participante é influenciado pelas proprias expectativas em
relacdo as acbes e conduta do outro, podendo a interagcdo social ser iniciada por motivo
distinto daguele que mantém a integracdo das partes.

Dainteragdo, os atores sdo expostos como modelos e exemplos a serem imitados e com 0s
guais se deve identificar. Dessa forma, compreende-se que a interagdo social se desenvolve
em um ambiente (familia, grupo, comunidade, nacdo, civilizacdo) que apurou técnicas,
simbolos, categorias, regras e valores relevantes para as interagdes humanas.

Para a compreensdo dos eventos desencadeados pela interacdo social, devem-se entender as
inter-relagbes dos eventos com o contexto socia que envolve cada um. Ademais, salienta-se
gue apesar de um participante da interagdo social, sgja pessoa ou grupo, ser uma unidade
complexa composta por varios subsistemas interativos, ela pode agir unificadamente em
determinado aspecto de seu ambiente. E, por conseguinte, tomar decisdes no plano individual
ou no plano nacional, as quais podem desencadear uma luta entre diferentes interesses e
valores de controle sobre a acdo (DEUTSCH, 2004).

Para responder aos conflitos surgidos na sociedade, o Estado utiliza-se do Poder Judiciério, a
partir daintervencdo do juiz, o qual deve decidir oslitigios, e por fim ao conflito por meio de
uma decisdo que se torna definitiva e, portanto, imutével. Por outro lado, surgem as préticas



de tratamento de conflitos, as quais objetivam compreender as pessoas envolvidas no embate
para alcancar um tratamento qualitativamente adequado, construido pelas proprias partes com
0 auxilio do terceiro mediador. Por isso, nos proximos pontos, estudar-se-a o papel da
mediacdo como instrumento de tratamento de conflitos e acesso a uma ordem juridica justa.

Novas préticas de justica devem ser realizadas a fim de retirar das pessoas a sensacdo de
alienacdo socia operada pelos poderes do Estado e, em especial, por seus representantes.
Nessa Gtica, verifica-se que a revolucdo democrética da justica deve superar primeiramente o
distanciamento da justica das pessoas, estabelecendo um elo solido e permanente, atendendo
a sua funcdo social de garantir e concretizar a cidadania de forma que cada um sgja mais
consciente de seu papel na sociedade, bem como participe direta e efetivamente do
desenvolvimento social, politico, econdmico e cultural do seu espaco. O exercicio concreto
da cidadania requer um empoderamento das pessoas, capazes de lidar com 0 seu proprio
conflito e de gerir sua propria vida, razéo pela qual o estudo dos meios complementares de
tratamento de conflitos realiza esse objetivo.

Nesse sentido, inserem-se as Resolugdes n. 125 de 29 de novembro de 2010, e n. 225 de 31
de maio de 2016, ambas do Conselho Naciona de Justica, a Lei n. 13.105/2015 (Cédigo de
Processo Civil vigente desde 16 de marco de 2016), e a Lei n. 13/140/2015, a qual

regulamenta a mediacdo judicia e a mediacdo extrajudicial, introduzindo, igualmente, a
mediacdo na administracdo publica.

Os capitulos que compdem a linha Formas de Solucdo Consensual de Conflitos representam
a valorizacdo do ser humano, a consensualidade da resolucdo dos conflitos e o
empoderamento dos envolvidos, portanto, contribuem para a concretizacdo do acesso a uma
ordem juridica justa pelaimplementacéo da mediacdo e da justica restaurativa.
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A JUSTICA RESTAURATIVA COMO UM SISTEMA DE JUSTICA ADEQUADO A
ABORDAGEM DO ABUSO INCESTUOSO INFANTIL.

RESTORATIVE JUSTICE ASA SYSTEM OF JUSTICE APPROPRIATE TO THE
APPROCH OF INCESTUOUSCHILD ABUSE.

Sandra Suely Moreira Lurine Guimar aes

Resumo

Este trabalho de natureza bibliogréfica apresenta discussdo sobre a Justica Restaurativa,
como alternativa a0 modelo de Justica Retributivo, punitivista, concernente aos casos de
abuso incestuoso infantil. Isto porque, defendemos que a Justica Restaurativa constitui um
modelo mais adequado a abordagem do processo de judicializagdo da crianga vitima do
abuso incestuoso, em razdo dessa forma de justica possuir como cerne areparagdo do dano e
0 respeito a vitima de modo a contribuir com a possibilidade de resiliéncia da crianca. A
Justica Restaurativa se mostra mais apropriada, dado que o modelo punitivista tem como
alcance apenas a punic¢ao do agressor.

Palavras-chave: Justicarestaurativa, Justica retributiva, Abuso incestuoso, Resiliéncia,
Crianca

Abstract/Resumen/Résumeé

This paper of bibliographical nature presents discussion on Restorative Justice, as an
aternative to the model of Retributive Justice, punitive, regarding cases of child incestuous
abuse. This is because, we defend that Restorative Justice is a more appropriate model to
approach the process of judicialization of the child victim of incestuous abuse, notably
because this form of justice has as its core reparation of damage and respect for the victim in
order to contribute with the possibility of child resilience. Restorative Justice is more
appropriate, given that the punitive model has as its scope only the punishment of the
aggressor.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Restorative justice, Retributive justice, Incestuous
abuse, Resilience, Child
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo discutir, por meio de uma pesquisa bibliogréfica, a
viabilidade da Justica Restaurativa como modelo de justica alternativa na abordagem dos casos
de abuso incestuoso infantil, na medida que pode contribuir com o processo de resiliéncia da
crianca. O abuso incestuoso infantil € uma modalidade de violéncia traduzida por toda forma
de exposicdo de uma crianca a estimulagdo sexual, praticas sexuais que incluem a seducéo, o
toque, a copula, intercurso oral, anal, exibicionismo dentre outras praticas, realizado por um
adulto que possui com a crianca lagos de consanguinidade, funcao de cuidar e proteger. Ainda
essa que essa forma de violéncia possa ser praticada por qualquer dos genitores, nosso enfoque
incide na figura do pai, em razdo da alta manifestacdo empirica de atos dessa natureza
praticados por ele. Em que pese o abuso ocorrer em ambos 0s sexos, as criancas do sexo
feminino constituem majoritariamente o maior nimero de vitimas®.

Trata-se de uma forma de violéncia que apresenta enorme dificuldades no processo de
judicializacgdo, por contar o pacto de siléncio que se estabelece entre o adulto e a crianca, por
guase sempre nao deixar vestigios fisicos, de modo que, em regra, tem-se como Unico elemento
probatorio a palavra da crianca. Assim, quando as dendncias de abuso chegam aos tribunais,
considerando a finalidade da persecucdo penal, a vitima do abuso sera vista como objeto
probatério, de modo que a finalidade do processo, nitidamente punitivista, serd condenar ou
absolver o pai agressor, ndo havendo uma preocupacao precipua com os danos sofridos pela
vitima. Nesta perspectiva, inicialmente exporemos os tracos essenciais do sistema de Justica
Retributiva, traduzido pelo modelo punitivista, a fim de mostrar sua faléncia em relacéo ao fim
que se propde, em decorréncia de adotar a pena como elemento de reabilitacdo social do infrator
e por secundarizar ou negligenciar a importancia da vitima como um dos sujeitos centrais do
drama penal.

Desta feita entende-se que o paradigma da Justica Restaurativa pode ser uma alternativa ao
modelo referido, por ser mais adequado a abordagem judicial dos casos de abuso incestuoso,
notadamente por sua preocupacao de ndo incorrer na sua revitimizacdo da crianca. A Justica
Restaurativa tem como cerne a satisfacdo dos interesses da vitima, de modo que a reparacgdo do
dano sofrido lanca luz sobre a possibilidade de pensarmos na capacidade de resiliéncia da

crianca vitima, uma vez que ela encontre os meios externos que favoregcam esse processo.

1 A este respeito, Forward afirma que, com base em estudos sérios, pelo menos uma em dez criangas é molestada
por um membro da familia em que confia. Ressalta-se que 0s nimeros sobre o abuso incestuoso ndo condizem
com a realidade fatica dessa pratica, tendo em vista a cifra negra. Entre as vitimas registradas, as meninas superam
0S meninos numa propor¢do de dez para um.
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O modelo punitivista que constitui o paradigma hegemonico em diversos ordenamentos
juridicos, como é o caso do ordenamento patrio, ndo pode ser visto como Unico modelo
existente. Ademais, de acordo com Zehr (2012), nem sempre a punic¢do institucionalizada e o
carcere constituiram a via naturalizada de solucdo de conflito, de modo que a Justica
Restaurativa ndo é uma cria¢do da atualidade ou um modelo inusitado de justica. Trata-se do
resgate da pratica da mediagdo de conflitos envolvendo ofensor e vitima, personagens centrais
do drama penal. A Justica Restaurativa adquire evidéncia no contexto da indiscutivel crise ou
mesmo faléncia do modelo punitivista.

O resgate de praticas restaurativas é, acima de tudo, a valorizacéo do didlogo como instrumento
essencial na conducdo e, quica, de resolugdo de conflitos. Como afirmado anteriormente, ndo
consiste em uma novidade, pois, em certas sociedades comunais ou tribais coletivas, cujos
tracos essenciais eram o uso coletivo dos meios de producdo, o cooperativismo e a forte
valorizacao das relagbes familiares, predominavam entre elas caracteristicas restaurativas nas
formas de organizagdo social, como esclarece Jaccoud apud Lara (2013, p. 19).

As préticas restaurativas de solucdo de conflito foram, ao longo da historia, sendo substituidas
a partir da consolidacdo dos Estados nacionais, mormente com o advento do Estado moderno,
com a assuncdo do monopélio da gestdo do conflito e, assim, ocupando o lugar que antes fora
ocupado pela vitima. Diante disso ocorre justamente na modernidade? e com o predominio do
direito moderno, cujos tracos mais marcantes sao o formalismo e a abstracao.

1 O FRACASSO DO MODELO PUNITIVO E A REVALORIZACAO DO MODELO
RESTAURATIVO

O modelo punitivo consiste em um padrdo de solucdo de conflitos, corolario do direito
moderno, portanto, de resposta ao crime cujo traco central é a restrita visdo de que a pena é a

2 A modernidade é uma época que pode ser melhor compreendida no &mbito das Revolugdes Industrial, tecnoldgica
e mesmo biotecnoldgica que, por meio da ciéncia e da técnica, transformaram o mundo atual sem precedéncia na
histéria. O que hd de comum em todas essas conquistas e transformaces é que elas estdo ligadas ou mesmo séo
resultados do predominio da razdo. Razdo pela qual se constata o nexo interno entre modernidade e racionalidade.
A modernidade, assim entendida, tem como pilar o projeto da llustracdo do século XVIII que, em seu sentido
originario, representou uma grandiosa proposta de emancipacao, sobretudo das tutelas religiosas e politicas, o que
garantiria a0 homem sua autonomia. Desta feita, defendeu-se a ideia de que, quanto mais intensa a racionalidade,
mais realizavel seria o progresso rumo a perfectibilidade humana. Todavia, pensadores como Nietzsche e na esteira
do seu pensamento autores como Adorno e Horkheimer denunciam a crise da modernidade. E com isso a razédo
que constitui seu fundamento por exceléncia é constantemente criticada por ndo ter efetivado a emancipagdo do
homem, mas a contrario sensu, contribuiu para sua dominagao. A este respeito, torna-se indispensavel a referéncia
ao diagnostico da modernidade realizado pelo alemdo Max Weber. Na sociologia weberiana ha o inaudito esforgo
tedrico em expor, notadamente, em sua Sociologia da religido, a especificidade do processo de racionalizagdo do
ocidente, o qual culmina com o predominio da racionalidade instrumental, traduzida pelo calculo, eficiéncia,
burocratizacdo e monetarizagdo, que regula ndo sd a esfera cientifica e econébmica, mas também a religido e o
direito. Assim, o direito valido serd aquele posto pela autoridade estatal e que na seara criminal ter-se-a a
hegemonia do modelo punitivo no qual serd pautada a atividade do Estado de persecucao penal.
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Unica solucéo a pratica delituosa. Em consonancia a isso, a pena como resposta ao crime, fica
evidente na prépria denominagdo do campo juridico que se ocupa dele. Demais disso, a puni¢do
somente pode ser realizada pela autoridade estatal, sempre como uma imposicao, portanto,

verticalizada, pois:

[...] o Estado chama para si a administracdo da justica, passando a ser o detentor
exclusivo do direito de punir, sendo a punicdo do delinquente de sua esfera privativa,
ndo mais de competéncia da vitima [...]. Desta forma o Estado se incumbe da punicéo
daquele que quebra a harmonia [...] Direito de punir se conceitua como poder-dever
que tem o Estado de aplicar a pena cominada no preceito secundario da norma penal
contra quem praticou a acdo ou omissdo descrita no preceito primario (JORGE, 2005,
p.37-38).

Diante disso, resta claro que a fungéo precipua do sistema criminal, por meio do Direito Penal,
é a aplicacdo da pena a qualquer préatica que possa ser tipificada como crime. Em razéo disso,
0 modelo punitivo apresenta uma estreita aproximacdo com a Criminologia classica que se
afastou da necessidade de investigar a etiologia e a origem do crime, assim como da analise do
sujeito criminoso. Para essa vertente criminoldgica, o cerne do interesse é o crime, entendido
como transgressdo da norma juridica posta pelo Estado (JORGE,2005).

Todavia, embora ndo seja nosso proposito fazer um apanhado historico do sistema criminal,
mas apenas ratificar que a saida estritamente punitiva por meio do Estado é uma novidade do
Estado moderno. Em outras culturas juridicas, como no direito germanico, tal pratica ndo
constituia uma realidade. Assim, neste direito, era a vitima que possuia a incumbéncia de acusar
o ofensor, o que tinha por consequéncia algo andlogo a uma acéo penal, entretanto, circunscrita
a dois sujeitos, vitima e acusado.

Nesse sentido, para o direito germanico a producédo probatdria tinha por finalidade demonstrar
o0 dano ocorrido para fins de reparacéo, ainda que com a utilizag&o do recurso da violéncia. Isto
porque, nesse sistema juridico, tinha-se ainda a privatizacao da administracdo da justica, a qual
mais precisamente consistia no direito de punir, uma vez que 0 agressor era entregue a vitima
ou a sua familia, o que justificava os procedimentos de luta e transagdo como mecanismos de
solucéo de conflitos (JORGE, 2005).

Com efeito, a despeito da punic¢do ser um elemento presente na solugéo da lide, ndo era o Gnico
recurso utilizado tal como ocorre no modelo punitivo moderno, aliado ao fato de ser monopélio
do poder estatal sem participacao da vitima ou da comunidade na solucdo do conflito. De saida,
é mister destacar que um dos problemas desse modelo consiste em limitar o direito penal a uma
atividade praticamente voltada & aplicacdo da pena, pois 0 que h& é um sistema binério: pena e
medida de seguranca. O paradigma em questdo, punitivo, ndo é homogéneo, mas bipartite,

resultando em dois submodelos, quais sejam, o retributivo e o preventivo. O primeiro esta
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ancorado na ideia basilar de retribuicdo da ofensa por meio da pena, na forma de punicdo. Nesse
sentido, a finalidade Gltima do sistema criminal reside na busca pela puni¢do do sujeito que
violou a norma posta pelo poder estatal, logo, que rompeu os liames do contrato social.
Contudo, malgrado a aplicacdo da punicédo seja o fio condutor do modelo em destaque néo se
pode concluir dessa premissa, de forma apressada, que a aplicacdo de penas desumanas e
desproporcionais seja completamente legitimada. A este respeito é imprescindivel a referéncia
a Céssare Beccaria®, o qual foi o precursor na dendincia e opositor das atrocidades praticadas
em nome da aplicacdo da justica penal humanizada (BARROS, 2008).

Por um lado, se é do interior da mentalidade iluminista que advém a reivindicagdo por penas
mais humanizadas, é nesse mesmo movimento em favor da razdo que se encontra a legitimacéo
do modelo retributivo, por meio da teoria absoluta da pena, entendida unicamente como reacao
ou retribuicdo ao delito, defendida por Kant. Para este pensador, a pena deveria ser aplicada
simplesmente por ser a retribuicdo adequada ao crime, sem qualquer vinculagdo a um fim social,
ou seja, defendia o uso da pena como um fim em si mesmo ou, nos termos kantianos, a lei penal
seria um imperativo categdrico, o qual ndo admite excecdo e nem visa qualquer finalidade,
como se pode depreender de uma passagem de sua Metafisica dos Costumes (KANT, 2003
p.176).

Na perspectiva kantiana, fundamentacéo filoséfica do modelo retributivo, a pena deve ser
aplicada ao infrator simplesmente como forma de retribui¢&o ao dano por ele causado, havendo
a necessidade da punicdo ser absolutamente proporcional ao dano. Por esse raciocinio, um
crime como o homicidio deveria ter como retribuicdo a pena capital. Isto porque a ideia era de
que a punicdo ndo deveria ser Util, mas justa. Logo, a luz da teoria absoluta da pena, a préatica
punitiva visava a realizacdo do valor absoluto da justica, razdo pela qual deveria ser a exata
retribuicdo do mal praticado.

Considerando o exposto, Camara (2008, p. 175) enfatiza que € preciso ndo ignorar o mérito da
férmula retributiva, qual seja, a forte impresséo psicoldgico-social imposta por ela, bem como
o limite ao poder punitivo, que deveria restringir-se tdo somente ao dano causado, sem levar

em conta qualquer outro tipo de juizo subjetivo.

3 Césare Beccaria, iluminista italiano, particularmente do iluminismo penal, autor da obra Dos delitos e das Penas.
Sendo esta obra considerada a base do direito penal moderno, por esta razdo, tornou-se referéncia imprescindivel
ao ambito do Direito Penal. Dentre outras coisas, Beccaria apresentou forte oposicdo a realidade penal de sua
época, marcada por atrocidades tanto no processo de produgdo de provas, por meio das ordalias, quanto pela
execucdo da pena das maneiras mais cruéis possiveis. Assim, em Dos delitos e das Penas, tém-se as proposi¢des
que fornecem a estrutura cabal da ordem penal moderna, dentre as quais se destacam: igualdade perante a lei,
eliminaco da tortura como meio de obtencdo de provas, adoc¢do de penas consistentes e proporcionais, aboli¢do
da pena de morte e outras prescri¢des que tinham como telos a humanizagéo do Direito Penal.
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De todo modo, o autor adverte que ndo encontra legitimidade em nossa atualidade, na qual é
preciso demonstrar ndo sé uma finalidade, mas também um resultado para o ato de punir, algo
totalmente estranho a teoria em questao que “pde énfase exclusivamente, em infligir o castigo
que o criminoso merece, remetendo ao oblivio os interesses compensatorios das vitimas de
crimes” (CAMARA, 2008, p. 177).

Em contraposicéo ao modelo retributivo e para suprir sua lacuna em relagdo a uma finalidade
para a adocdo da pena, as teorias utilitaristas ou relativistas apresentam um fim ao direito de
punir: evitar a pratica de crimes. Assim, tem-se a justificativa para infligir o castigo, que ndo
poderia mais ser admitido como um fim em si mesmo, como defendera Kant.

Para o utilitarismo, é cabal explicar o porqué se pune. O fundamento para punir residiria na
possibilidade da prevencdo do crime, o que resulta no modelo preventivo, o qual consiste na
tentativa de superacdo do modelo retributivo. Destaca-se que aquele subdivide-se em prevencéo
geral e especial, que, por sua vez, apresentam-se na forma positiva e negativa, porém, ndo é o
escopo deste trabalho fazer uma anélise detalhada dessa vertente, mas somente mostrar sua
distingdo face ao modelo antes exposto. Demais disso, se no modelo retributivo a referéncia é
Kant, no preventivo, utilitarista, reputa-se a Jeremy Bentham?®.

Nesta perspectiva, a utilidade da pena incidiria na prépria pessoa do delinquente o que, em tese,
justificaria sua submisséo aos castigos fisicos. O suposto beneficio para o infrator teria 0 condao
de neutralizar os efeitos deletérios da punicdo. Em suma, o modelo preventivo atribui uma
utilidade para a pena, seja para “neutralizar” o suposto agressor pela intimidagao (condenagao
ou ameaca) ou ressocializa-lo por meio da punicéo.

Todavia, malgrado as distin¢des existentes entre os modelos retributivo e preventivo, ambos
permanecem circunscritos ao paradigma punitivo de solucdo de conflitos, de modo que néo
ultrapassam os limites da punicdo, ainda que utilizada com fins diferentes. Nosso intento é
ressaltar que o modelo punitivista estd ancorado em uma racionalidade que adota a puni¢éo
como Vvia Unica a préatica delituosa e cuja premissa basica é a de que o crime é uma lesdo ao
Estado, especificamente a norma estatal. Ora, como consequéncia dessa premissa, tem-se outra

e gque se coaduna ao nosso interesse epistémico: o fato da vitima ndo fazer parte do drama penal

4Jeremy Bentham entendia que a propria punicgdo ja era um mal em si por impingir dor e sofrimento. Nesse sentido,
em consonancia com o principio da utilidade, a aplicagdo da pena, punicao, deveria eliminar a retribuigdo pura, de
modo que sua finalidade deveria consistir em prevenir que a infragdo ocorresse. Em suma, para Bentham, a punicéo
deveria ser suficientemente forte para superar as possiveis vantagens que o agressor poderia obter ao praticar a
transgressdo. A justificativa para a punigéo seria a de que por meio dela poder-se-ia obter o bem para a comunidade,
ao prevenir a pratica delituosa.
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e, por consequéncia, a repara¢do ndo constitui elemento central, uma vez que a sancdo é a
resposta univoca ao delito.

Reitera-se, entdo, que o modelo em analise negligencia por completo o respeito aos interesses
da vitima, uma vez que a finalidade maxima é a punicéo do agressor, o que tem se revelado sem
efeito na solugéo dos conflitos. A crise desse paradigma fica evidente, especialmente, quando
se constata a discrepancia entre o discurso e a pratica, ou seja, entre as promessas do modelo e
0 que efetivamente ele realiza. A realidade fatica mostra-nos ostensivamente a total faléncia do
sistema prisional, responsavel pela aplicacdo da punicdo e, em tese, pela ressocializacdo do
infrator. Logo, conclui-se que o referido modelo ndo atende aos interesses do infrator, seja no
que concerne a prevencao, pois a ocorréncia do crime € um fendmeno constante e crescente na
sociedade do mesmo modo que € cabal o alto indice de reincidéncia.

Tampouco contempla os interesses da vitima, ja que ndo se objetiva a reparacdo, aliado a
incipiente ou total auséncia de participagdo da mesma no processo, quase sempre reduzida a
objeto probatério. Em razdo da crise ou mesmo faléncia do modelo em questdo, surge a
necessidade de rever seu fundamento, relacéo direta entre crime e pena e a adocao da punicdo.
2 A JUSTICA RESTAURATIVA E UMA NOVA ABORDAGEM SOBRE A VITIMA

A contundente critica ao Sistema Retributivo e ao, seu corolério, o encarceramento do infrator,
incide atualmente dentre outros motivos, no total apagamento da vitima ao desconsiderar por
completo o seu interesse. No contexto da crise do modelo punitivista, emerge a necessidade de
uma forma alternativa de conceber o crime, de repensar a pena e de uma nova compreensao
sobre o sistema penal. Essa necessidade encontra-se contemplada no sistema de Justica
Restaurativa.

Ao tratar da Justica Restaurativa constata-se que na literatura juridica nacional o tema ainda
ndo adquiriu o destaque que certamente merece, embora ja seja reconhecidamente importante.
Demais disso, tem-se ainda a tentativa de defini-la em sua amplitude, o que gera uma variedade
de definicOes as quais ndo séo excludentes, mas que se complementam sem, todavia, chegar a
um consenso quanto a um significado especifico. Para 0 nosso proposito, adotaremos o que
dispde o artigo 2°, da decisdo do Conselho da Unido Europeia para a criacdo de uma Rede
Europeia de Pontos de Contactos Nacionais para a Justica Restaurativa, que a define nos

seguintes termos:

Artigo 2° [...]. Refere-se a uma visdo global do processo de justica penal em que as
necessidades da vitima assumem a prioridade e a responsabilidade do infrator é
realgada de uma maneira positiva. A justica restaurativa denota uma abordagem
lata em que a reparagdo material e imaterial da relagcdo confundida entre a vitima,
a comunidade e o infrator constitui um principio orientador geral no processo de
justica penal (grifo nosso).
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Como fica claro na passagem supracitada, a responsabilidade do infrator é realgada de maneira
positiva. Com isso, também se esclarece um certo equivoco difundido sobre o modelo
restaurativo, traduzido pela ideia de que haveria a impunidade ou leniéncia com o infrator. Uma
das diferencas basilares em relacdo ao modelo punitivista é o pressuposto de que o crime gera
obrigacéo para o ofensor, mas, acima de tudo, a reparacdo do dano sofrido pela vitima. Esta
adquire notéavel prioridade sem, contudo, adotar uma postura punitivista face ao agressor.

Nesse sentido, entende-se entdo que a Justica Restaurativa pode ser concebida como um
paradigma alternativo de resolucéo dos conflitos criminais. Nao se defende aqui a total excluséo
do Sistema Retributivo, mas a adocdo do modelo restaurativo de forma alternativa, para o
proposito deste trabalho, cujo trago marcante € a inclusdo da vitima, do ofensor e, se oportuno,
da comunidade. Esse novo modelo procura respostas para o crime, diferentemente do modelo
punitivo, cujo malogro pode ser traduzido, dentre outras coisas, pela seletividade do sistema
penal, pois que um vasto elenco de tipos penais é direcionado a um publico especifico, pelas
elevadas taxas de criminalidade e, por consequéncia, em nossa realidade, pela superpopulacao
carceraria e todos os males que isso acarreta. Desse modo, o cerne da Justica Restaurativa que

nos interessa € o tratamento dispensado a vitima, como esclarece Zehr quando afirma:

A Justica Restaurativa se preocupa em especial com as necessidades das vitimas
de atos ilicitos, aquelas necessidades que ndo estdo sendo adequadamente atendidas
pelo sistema de justica criminal. N&o raro as vitimas se sentem ignoradas,
negligenciadas ou até agredidas pelo processo penal. Isto acontece em parte devido
a definicdo juridica do crime, que ndo inclui a vitima. O crime é definido como ato
cometido contra o Estado, e por isso o Estado toma o lugar da vitima no processo.
(ZEHR, 2012, p. 24, grifo nosso).

Nossa op¢do por discutir o modelo restaurativo de justica em um trabalho que aborda abuso
incestuoso infantil, parece deixar claro que nossa preocupacao ndo € a criminalizacdo dessa
pratica abusiva e a punicao do pai abusador. Entretanto, ndo resulta disso que defendamos a
impunidade ou que confundamos ndo—puni¢do com a simples impunidade. Todavia, 0 destaque
concedido a vitima é justificado considerando que se trata de uma crianca e da forma de
violéncia da qual foi alvo. De acordo com o trecho citado, para a Justica Restaurativa o crime
ndo é visto simplesmente como um tipo penal, mas como um ato que efetivamente causou uma
lesdo, um dano e, muitas vezes, sofrimento a uma pessoa concreta.

Acrescente-se a iSO que essa pessoa concreta, a crianga vitima, € um sujeito em condicdes
especiais de desenvolvimento. Mais imprescindivel ainda é a tentativa de reparagdo do dano
para gque ela tenha chances de uma vida adulta minimamente equilibrada, sem contribuir com o
ciclo dessa modalidade de violéncia na forma de mae omissa, ou melhor, impotente de proteger,

de impedir que seus filhos sejam vitimas e assim possa romper com a violéncia intergeracional.
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Somente um modelo de justica que valorize a vitima pode contribuir para o objetivo que
consideramos ser adequado ao Judiciario na efetivacdo do seu papel em relacdo a protecdo dos
direitos das criancas que aqui estamos tratando. De forma bastante didatica, Bianchini (2012,
p. 83) faz um paralelo, em um quadro comparativo entre os modelos Retributivo e Restaurativo,
0 qual utilizaremos aqui para ilustrar os efeitos e evidenciar as diferengas entre ambos.

Vejamos:

EFEITOS PARA A VITIMA
JUSTICA RETRIBUTIVA JUSTICA RESTAURATIVA

Pouquissima ou nenhuma consideragdo, | Ocupa o centro do processo com papel e voz

ocupando lugar periférico e alienado no | ativa. Participa e tem controle do que se passa.
processo. N&o tem participacdo, nem

protecdo, mas sabe 0 que se passa.

Praticamente nenhuma assisténcia | Recebe assisténcia, afeto, restituicdo de perdas
psicoldgica, social econébmica ou juridica | materiais e reparagao.
do Estado.

Frustracéo e ressentimento com o sistema. | Tem ganhos positivos. Suprem-se  as
necessidades individuais e coletivas da vitima

e da comunidade.

O mesmo autor, Bianchini, faz a mesma comparacéo, todavia, em relacdo ao infrator. Essa
comparacdo € interessante porque nos revela que a Justica Restaurativa, além de valorizar a
vitima e voltar-se para a reparacdo do dano, ndo negligencia a condi¢do do infrator. Assim,
enquanto o Sistema Retributivo, pautado no modelo punitivo, ndo contempla os interesses da
vitima nem do agressor, 0 modelo restaurativo atende a ambos, como fica claro na forma como

trata o Ultimo, de acordo com Bianchini (2012, p. 84).

EFEITOS PARA O INFRATOR®
JUSTICA RETRIBUTIVA JUSTICA RESTAURATIVA

5 A tabela comparativa sofreu modificagdes, de modo que néo fizemos uma réplica daquela feita pelo autor. E
relevante expor o comentario de Bianchini (2012, p. 88) de que Albert Eglash, na década de 50, utilizou-se do
termo Justica Restaurativa em um empreendimento no qual buscava um modelo terapéutico alternativo de
reabilitacdo do infrator. O modelo elaborado por Eglash consistia basicamente na tentativa do agressor obter o
perdédo de sua vitima e, consequentemente, a redengdo dos demais eventualmente atingidos.
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Infrator considerado em suas faltas e sua | Infrator visto no seu potencial de
mé-formacao. responsabilizar-se pelos danos e

consequéncias dos delitos.

E desestimulado e mesmo inibido de | Tem a oportunidade de desculpar-se com a

dialogar com a vitima. vitima ao sensibilizar-se com ela

N&o é efetivamente responsabilizado, mas | E inteirado das consequéncias do fato para a

punido pelo fato. vitima e comunidade.

Comunica-se com o sistema pelo advogado. | Interage com a vitima e com a sociedade.

N&o tem suas necessidades consideradas. Suprem-se suas necessidades.

Considerando os quadros comparativos € possivel vislumbrar um sistema de justica que seja
eficaz na interrupcdo do abuso incestuoso infantil, e que possa garantir a efetivacdo dos direitos
da crianga vitima, ao contrario do que em regra ocorre quando 0 abuso incestuoso resulta em
um processo judicial, dado sua l6gica intrinseca, e a crianca acaba sendo submetida, com
frequéncia, ao processo de revitimizacao.

O modelo em questdo visa ndo s6 maior satisfacdo dos interesses da vitima, como melhor
resultado para o agressor, assim como maior pacificacdo social. O modelo tem sido traduzido
pela filosofia dos trés R’s, que significam: Responsabilidade, Restauracdo e Reintegragdao. A
este respeito, Bianchini (2012, p. 95) comenta que a Justica Restaurativa ¢ “uma forma
alternativa de tratamento do crime, da finalidade da pena, e de compreenséo do sistema penal,
envolvendo a vitima, delinquente e comunidade-sociedade para o restabelecimento do
equilibrio social”.

Precisamente em virtude do enfoque vitimoldgico desse trabalho e da defesa de que é necessario
insistir na reparacdo do dano e ndo s6 punir o agressor, ¢ que defendemos que se mostra
inadequado o Sistema Retributivo para a abordagem dos casos que envolvem abuso incestuoso
infantil. A simples puni¢do, como amiude ja foi exposto, ndo atende aos interesses do infrator,
tampouco da vitima. Quando se reputa uma politica criminal que englobe a valorizacdo dessa
ultima e a tutela de seus direitos, torna-se imprescindivel o alcance da reparacdo do dano,

portanto, que ultrapasse o limite da mera aplicagdo da punicédo, pois ha que se considerar que:

A ocorréncia de um ato ilicito pode acarretar consequéncias de variada ordem, com
efeitos no &mbito do direito civil e penal, o que faz surgir para o Estado e para a vitima
a pretensdo de ressarcimento dos danos. Estes, por sua vez, atingem diferentes setores
da vida humana (materiais, psicoldgicos, sociais e morais), dai a imprescindibilidade
de se recompor o bem juridico lesionado pela conduta criminosa (MAZZUTT]I, 2012,
p. 116)
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No que concerne ao ordenamento péatrio, o0 Codigo de Processo Penal, em alguns dispositivos,
faz mengéo ao direito da vitima no que se refere ao ressarcimento dos danos®, cuja finalidade é
atender ao anseio indenizatdrio. Todavia, a despeito de haver uma preocupacéo legislativa com
a reparacao, parece indiscutivel que isto ainda é muito restrito.

Em acréscimo a isso, esse mesmo instrumento juridico coloca a vitima em segundo plano, ao
passo que o rol de garantias é destinado ao infrator, do mesmo modo que no Direito Penal ha o
total esquecimento daquela e busca implacavel pela adogédo da pena, especialmente, da punicéo.
Assim, embora ndo se desconsiderem alguns avancos recentes na legislacao brasileira, entende-
se que ha muito que avancgar quanto a genuina tutela dos direitos da vitima, como corrobora
Mazzutti (2012, p. 94), quando defende que:

N&o obstante todo esse arcabougo que envolve o ressarcimento a vitima, a pratica
demonstra a falibilidade do sistema, conferindo uma gama de garantias aos
delinquentes e, em contrapartida, frustrando os direitos da vitima, dentre eles o de ser
indenizada pelos prejuizos sofridos.

Sdo precisamente as lacunas deixadas pelo Sistema Retributivo que podem ser supridas pelo
modelo restaurativo. Nos casos de abuso incestuoso, a adog¢ao desse modelo constitui a melhor
alternativa em razdo da valorizacdo e do respeito destinados a vitima. Tendo em vista 0s
principais sujeitos envolvidos no abuso, que na realidade sdo pai e filha, a mera punicdo do ato
abusivo ndo resolve o problema da vitima, como de resto ndo o faz na maioria dos atos
delituosos.

No modelo aqui defendido, dentre outros aspectos, o agressor precisa compreender as
consequéncias do ato praticado, entender a complexidade de sua acdo e os efeitos que ela
provoca no outro. Isto € muito mais importante que a aplicacdo da punicgdo a qual separa ofensor
e ofendido, portanto, ndo possibilita essa exigéncia do modelo restaurativo.

Em razdo dos vinculos que existem, ou deveriam existir, entre esses sujeitos, € imperioso que
0 agressor seja instado a desenvolver a empatia pela vitima e que a esta sejam fornecidas as
condigdes, quando for adequado, de expor, manifestar ao ofensor, aquilo que ele Ihe causou,
pois:

A Justica Restaurativa parte do pressuposto de que o crime causa dano a pessoa € aos
seus relacionamentos. Ndo sO6 o agressor e a vitima sdo afetados, mas toda a
comunidade sofre as consequéncias do ato danoso. [..] A proposta é a
transformacao positiva do agressor, que precisa compreender as razdes de seus
atos e suas consequéncias. Deve ter a capacidade de entender o que aconteceu.
[...] a aplicacdo do castigo ndo é uma estratégia eficaz para a mudanca de conduta.
Estigmatiza o agressor sem provocar uma reflex&o sobre sua conduta, aumentando o
fosso que o separa da vitima e da sociedade (DIAS, 2007, p. 44, grifo nosso).

® Vide os artigos 125 (sequestro); 134 (hipoteca legal); 136 (arresto de imdvel); 137 (arresto de bens moveis
suscetiveis de penhora). Nesses casos, trata-se de medidas assecuratorias.
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Assim, destaca-se a abrangéncia do Sistema Restaurativo, pois, ndo obstante ser uma
abordagem centrada na vitima e, por conseguinte, seu foco ser o dano sofrido considerando a
reparacao, as consequéncias causadas, ndo descura da condi¢do do agressor, assim como
envolve a comunidade, como esclarece Zehr (2012, p. 34): “Embora a primeira preocupagio
deva ser o dano sofrido pela vitima, a expressdo ‘foco no dano’ significa que devemos também
nos preocupar com o dano vivenciado pelo ofensor e pela comunidade”. Reiteramos, nesta
toada, 0 quanto essa abordagem coaduna-se de maneira especial ao tratamento juridico dos
casos de abuso incestuoso infantil.

E imprescindivel considerar os sujeitos envolvidos: pai e filha ligados por vinculos
indissolUveis; a vitima é uma crianca, pessoa em condi¢do especial de desenvolvimento; uma
familia que, via de regra, é desestruturada; e a especificidade da violéncia praticada. O conjunto
desses fatores ndo pode ser negligenciado quando um caso dessa forma de violéncia adentra no
Judiciario, sob pena de se produzirem consequéncias como revitimizacao, impunidade e, com
isso, a manutencdo do abuso, a institucionalizacdo da crianga, a mera condenacao do agressor
e seu encarceramento.

Desta feita, quando atos abusivos sao judicializados a luz do formalismo juridico, do modelo
criminal hegemonico pautado na busca pela verdade real para fins de condenacéo ou absolvicéo,
a complexidade do abuso incestuoso infantil é ignorada, com o risco de sua manifestacao
cotidiana ser legitimada pelo outro poder, o Estado, que possui o dever de proteger a crianca,
quando a lei paterna fracassou.

Todavia, para que a Justica Restaurativa alcance seu objetivo de ser um processo “curativo” e

transformador, além de reduzir ou minimizar ocorréncias futuras, é forgoso:

Que as vitimas estejam envolvidas no processo e saiam dele satisfeitas; que o0s
ofensores compreendam como agOes afetaram outras pessoas e assumam a
responsabilidade por tais agdes; que o resultado final do processo ajude a reparar 0s
danos e trate das razdes que levaram a ofensa [...]; que vitima e ofensor cheguem a
uma sensacdo de “conclusdo” ou “resolug¢do” e sejam reintegrados a comunidade
(ZEHR, 2012, p. 49, destaque no original).

A abrangéncia da Justica Restaurativa também engloba a preocupacdo com o fato de que, em
determinadas praticas delituosas, para que o0 agressor possa efetivamente reparar o dano, é
necessario compreender ndo sO as consequéncias, mas tambem as causas do seu ato. Isto
porque, em determinados delitos, a causa remonta a danos sofridos pelo ofensor, quando foi
vitima em momento pretérito. Essa € uma realidade frequentemente presente em certos casos
de abuso incestuoso, o que configura a violéncia intergeracional, seja por parte do pai abusador
que reproduz a violéncia sofrida ao abusar da filha, seja em relagdo a mae a qual um dia foi

vitimizada e encontra-se impotente para defendé-la do abuso do marido.
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3 A REPARAC}AO COMO UMA VIA PARA A RESILIENCIA: A JUSTICA PODE
CONTRIBUIR COM A CRIANCA ABUSADA?

Inicialmente, destaca-se que nem a Constituicdo Federal ou lei infraconstitucional condenam o
incesto textualmente, pois ndo ha qualquer alusdo a este termo ou anadlogo na legislacédo
nacional. Embora néo estejamos defendendo a criacdo de um tipo penal para essa modalidade
de violéncia, essa ressalva € pertinente tendo em vista que 0 incesto pode ser tratado
juridicamente ou mesmo confundido com outros crimes sexuais, como pode ocorrer com o que
esta disposto no 217-A’, do Codigo Penal, mas que ndo se confunde com a modalidade de
violéncia objeto desse trabalho.

Ao atuar assim, o Poder Judiciério incorre em sérios equivocos por ndao compreender a
complexidade da pratica abusiva, seja na fase processual, na oitiva da crianca quando promove
sua revitimizacao, seja na solucédo da lide ao adotar simplesmente a punicao do agressor, quando
resta clara sua culpabilidade, sem levar em consideragéo os danos sofridos pela crianca e, assim,
ndo vislumbrar possibilidade de repara-los.

Cumpre salientar que em atencdo ao principio da Protecdo Integral, insculpido no Estatuto da
Crianca e Adolescente, sempre que os pais violarem os direitos fundamentais, notadamente
traduzidos por manifestacdes dessas formas de violéncias, compete ao Estado atuar de forma
que esta seja interrompida e tais direitos sejam garantidos. Sobremaneira nos casos de violéncia
sexual, torna-se indispensavel o protagonismo do Poder Judiciario, a fim de interromper a
violéncia, responsabilizar o agressor e promover a restauracao dos danos sofridos pela crianca.
O presente trabalho possui um enfoque vitimologico, de modo que seu fio condutor € a situacao
da crianca vitima de abuso incestuoso, quando se encontram envolvidos em processos judiciais.
Assim, em razdo da vitimologia ocupar-se de questdes como sentimento de desamparo da
vitima e seu alheamento no processo, a Justica Restaurativa apresenta fortes pontos de
convergéncias com aquela disciplina, por ser uma abordagem que também atenta a situacdo da
vitima.

Nesse modelo de justica, € possivel que a vitima tenha uma probabilidade maior de se
reconstruir, recuperar, pois sua finalidade méxima é a restauracdo por parte do agressor ou
mesmo seu auténtico esfor¢co em “consertar” o mal causado. A restauragéo ndo esta circunscrita

a dimensdo material ou financeira, de modo que pode alcancar o nivel psicoldgico, simbdlico.

" O estupro de vulneravel pode ser praticado por qualquer pessoa contra alguém menor de 14 (catorze) anos ou
portador de enfermidade ou debilidade mental que a impega de oferecer resisténcia ao ato. Ja o incesto constitui
um crime genealdgico, ou seja, um crime contra o parentesco, contra a filiagdo na medida em que barra a
possibilidade da crianga-vitima constituir-se como filha. Assim, o pai biolégico que pratica o incesto ndo acolhe a
crianga como sua filha, mas na condicéo de objeto de satisfacdo do seu desejo sexual. Isto o tipo penal ndo alcanca.
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Restaurar implica, necessariamente, eliminar ou minorar as consequéncias negativas do ato
delituoso. Todavia, para que ocorra a restauracdo € necessario considerar as necessidades da
vitima, o que torna imprescindivel sua participagdo no processo® ou de alguém que possa
genuinamente defender seus interesses.

De todo modo, a vitima adquire visibilidade, seu sofrimento e suas circunstancias assumem
adquirem importancia no processo. Precisamente por isso leva-se em conta, nos programas
restaurativos, em relacdo as partes envolvidas certas circunstancias de suas personalidades,
circunstancias do delito, vida anterior de ambos, o comportamento assumido apos o delito,
aspectos da vida pessoal, possibilidades futuras.

Enquanto que para a Justica Retributiva, a busca pela verdade tem por escopo a reconstrucéo
dos fatos, de forma retrospectiva, para a imputacdo da culpa e aplicacdo da pena; na Justica
restaurativa, a fala honesta sobre a experiéncia concernente a transgressao, 0s sentimentos
decorrentes dessa vivéncia assumem, para esse modelo de justica, a possibilidade de o agressor
reconhecer as consequéncias do ato praticado e assumir a responsabilidade pela reparacéo dos
danos.

Em relacdo a vitima essa fala honesta, veraz, ndo tem por objetivo servir de elemento probatorio
para fins de condenagdo do ofensor. Como se trata de um modelo cujo enfoque é a vitima e a
resolucdo do conflito, a valorizagdo do seu relato representa a oportunidade de expor seus
sentimentos, seu sofrimento. (ZEHR,2012).

Em outras palavras, no modelo restaurativo a fala, o didlogo ndo assume o contorno do

depoimento, do testemunho, que podera concorrer para formar a convic¢do do julgador no

8 Quanto ao procedimento adotado pela Justica Restaurativa, destaca-se que ndo ha uma univocidade, portanto,
ndo ha a restri¢do a um rito solene, ao contrério disso, em razdo da flexibilidade desse sistema de justi¢a, adotam-
se alguns procedimentos previstos na Resolugdo n® 12/2002 da ONU que, em seu art. 1°, elenca: media¢do vitima-
ofensor, concilia¢do, reunido familiar ou comunitéria e os circulos decisorios. Dentre esses, 0 mais utilizado é a
mediacdo vitima-ofensor, sendo um dos mais antigos. Também envolve além da vitima e o ofensor, a presenca de
um terceiro que facilita o didlogo entre as partes mediante o reconhecimento das emocdes e dos valores; a
conciliagdo guarda bastante semelhanga com a mediag&o, todavia o papel do terceiro € diretivo, propde um esboco
de acordo e conduz o processo para a resolugdo do conflito; a reunido familiar ou comunitéria envolve além das
partes principais, os familiares e amigos de ambos e conta ainda com a presenca de um facilitador que acompanha
a solucdo do conflito. Nessa modalidade restaurativa, o nivel de participacdo é mais amplo que nas referidas
anteriormente; nos circulos restaurativos tem-se a participacdo de vitima e ofensor, familiares e amigos e, ainda, a
presenca de Magistrado, Defensor, Ministério Publico e Delegados de Policia. Os circulos restaurativos visam
tanto a restauracdo, 0 apoio ao agressor, quanto a prevencao de ocorréncias futuras. Esses procedimentos devem
ser adotados de acordo com a realidade especifica, de modo a verificar-se qual o mais adequado. Todavia, como a
Justica Restaurativa comporta uma certa flexibilidade, podem-se adotar procedimentos mistos, sempre
considerando a melhor solugdo para os envolvidos, pois ndo ha um compromisso com a rigidez processual, 0 que
ndo significa que ndo haja preocupagdo com a seguranga juridica, pois: “No caso dos tribunais, em geral a
indicacdo da pratica restaurativa vem depois da instrugdo e alegagdes finais e antes da sentenga. Nesses casos, 0
juiz leva o resultado da conferéncia em consideracdo ao sentenciar” (ZEHR, 2012, p. 57)
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momento de decidir pela inocéncia ou culpa. Objetiva oportunizar que a vitima se manifeste
em um contexto no qual sua vivéncia do delito poderd adquirir significado, receber
reconhecimento, em especial quando essa vivéncia foi mantida em segredo por muito tempo.
Defendemos que esse elemento abre uma fresta para um dos valores fortemente cultivado no
modelo em comento, qual seja, o empoderamento. Este pode ser traduzido pela
autodeterminacdo e autonomia, que é subtraido da vitima em algumas praticas delituosas, como
no abuso incestuoso, uma vez que o0 agressor exerce todo controle sobre a crianca, de modo a
desconsiderar completamente sua condicdo de sujeito, do desejo ou de direitos, colocando-a na
condigéo de objeto de satisfacdo do seu impulso sexual, da sua adic¢éo.

A Justica Restaurativa, por meio de seus procedimentos, procura devolver esse poder a vitima,
guando confere a esta um papel ativo, o lugar central no processo, para determinar suas
necessidades. O valor do empoderamento é de suma importancia para nosso trabalho, por
entendermos que pode se constituir na via para a resiliéncia da crianca vitima do abuso
incestuoso, em razdo da Justica Restaurativa destinar sua preocupagdo para a solugéo do
conflito dos sujeitos envolvidos no delito, de modo a considerar a vitima, possibilitando-lhe a
voz, empoderando-a, criando condicdes de sobrevivéncia, a despeito do crime. Assim, €
possivel demarcar um ponto de convergéncia do modelo restaurativo com o processo de
resiliéncia.

A resiliéncia é, na verdade, um conceito originario da Fisica e concerne a propriedade que
alguns corpos possuem de retornar a sua forma original apos sofrerem algum processo de
deformacdo. Essa categoria passou a ser utilizada nas Ciéncias Humanas na década de 80, sendo
interpretada como a capacidade do individuo de resistir e muitas vezes se recompor de fortes
traumas.

Resiliéncia é vista, entdo, como um conjunto de fatores que possibilitam que um individuo
consiga reconstruir-se, depois de vivenciar experiéncias que resultem em sofrimento. Em suma,
o resiliente é o sujeito capaz de reconstruir sua vida, desde que algumas condicfes internas,
mas principalmente externas, auxiliem-no durante processo de reconstrucao, tal como Cyrulnik

afirma:

Trata-se de um processo, de um conjunto de fenémenos harmonizados em que o
sujeito penetra dentro de um contexto afectivo, social e cultural. A resiliéncia ¢ a arte
de navegar nas torrentes. Um trauma empurrou o agredido numa (sic) direcdo para
onde gostaria de ndo ter ido, mas [...] que o enrola e o leva para uma cascata de
mortificagOes, o resiliente tem de [...] lutar para ndo se deixar arrastar pelo declive
natural dos traumatismos [...] até que uma méo estendida lhe ofereca um recurso
exterior, uma instituicdo social ou cultural que lhe permita sair da situacdo
(CYRULNIK, 2001, p. 225, grifo nosso)
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A passagem supracitada encerra aspecto da resiliéncia que pertine articular essa categoria com
a Justica Restaurativa; o recurso exterior, que faticamente entendemos ser o papel do Poder
Judiciario. Este pode ser a “mao estendida“, uma institui¢do social a qual contribua com o
processo de resiliéncia da crianca vitima. Mister que se registre, que a resiliéncia néo significa
0 apagamento do traumatismo, dos efeitos do dano, mas sua ressignificacao.

Do mesmo modo, ndo se pode concluir que a reparacdo represente para a Vvitima,
necessariamente, o retorno ao estagio anterior ao delito. Mesmo a ressignificacdo depende da
combinacéo de atributos pessoais, aliados a fatores externos, o que nos mostra que ndo ha que
se alimentar uma visdo messianica acerca da Justica Restaurativa.

A resiliéncia ndo pode ser entendida como uma qualidade, caracteristica fixa do individuo.
Também ndo pode ser vista como um mecanismo de resisténcia ao dano, pois o resiliente sofre,
mas possui uma capacidade, ou melhor, uma potencialidade para resistir ou enfrentar o
sofrimento, acontecimentos traumaticos e, ainda assim, desenvolver-se e atingir niveis
aceitaveis de bem-estar, de sadde fisica e mental.

Os estudos pioneiros sobre resiliéncia foram realizados exatamente com criangas que viviam
em situacdo de risco social. No que concerne a resiliéncia da crianca, Cyrunilk (2001) defende
que um dos aspectos essenciais € a escuta respeitosa do seu sofrimento.

No caso do abuso incestuoso, a revelagdo e o crédito atribuido ao relato podem permitir que a
crianca possa romper o isolamento ocasionado pelo pacto de siléncio e encorajé-la a estabelecer
um vinculo de confianca com um adulto protetor. Assim, a referida escuta constitui-se como

primordial ao processo de resiliéncia, como esclarece Cyrulnik:

Pode perguntar-se por que razao o relato da agressao é tdo eficaz. De facto, o agredido
sente-se reabilitado ao olhar para aquele que o ouve. Quando o ouvinte manifesta
mimica de repugnancia, de desespero ou incredulidade, transforma a agressdo em
traumatismo. Porém, quando partilha a emocao, ressocializa o agredido significando-
Ihe. [...] Paradoxalmente, é fora da familia que este fator de resiliéncia ¢ mais
facil de encontrar, pois 0s proximos, eles mesmos feridos pela agressdo da crianga,
ndo podem ajuda-la tdo facilmente como um terceiro. (CYRULNIK, 2001, p.188-
189, grifo nosso).

Novamente o autor fornece-nos outro elemento da resiliéncia que corrobora nossa defesa de
que a Justica Restaurativa pode contribuir com esse processo, pelo respeito dispensado a vitima,
por voltar-se para a reparagdo do dano. Em determinados tipos de delitos, € imperioso que a
vitima tenha a oportunidade de expor, narrar sua vivéncia do acontecido e, exatamente por isso,
o didlogo é téo valorizado no modelo restaurativo. Em contrapartida, no modelo punitivo, a fala
ndo é utilizada como um meio para alcancar a verdade; esta deve ser perseguida para

fundamentar a decisdo pela condenacdo ou absolvigéo do agressor. Assim, a fala sequer se
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constitui um elemento central quando por parte do agressor alega-se a garantia constitucional
do direito de permanecer calado, direito a ndo autoincriminagéo.

De outro modo, malgrado um certo desapreco pela prova testemunhal, notadamente em matéria
criminal, nos crimes sexuais, esse tipo de prova tem cada vez mais adquirido importancia.
Todavia, isso é valido quando se refere ao testemunho realizado por adultos. No que concerne
as vitimas criancas, ndo se atingiu a valorizacdo desejavel a comecar pela forma como séo
tomadas as oitivas dessas criangas, 0 que pode acarretar o fenémeno da revitimizacdo e, por
consequéncia, inviabilizar a resiliéncia, pois:

O relato da tragédia passa, entdo, a ser um fator de agravamento ou de resiliéncia
conforme as reaccdes do ambiente. Quando os juizes condenam a vitima, quando os
ouvintes sdo incrédulos, quando os proximos estdo abatidos ou sdo moralizadores, a
resiliéncia é impedida. Porém, quando o agredido pode partilhar o seu mundo e
mesmo transforméa-lo em socorro, em militantismo [...] ou em obra de arte, entdo a
crianca traumatizada tornar-se-& um adulto reabilitado (CYRUNILK, 2001, p.190).

CONSIDERACOES FINAIS

A importancia do Poder Judiciario parece-nos ser incontestavel nos casos de abuso incestuoso
infantil, dadas as especificidades dessa forma de violéncia. Isto porque compete ao Estado a
protecéo e garantia dos direitos da crianca e do adolescente elencados no texto constitucional e
no Estatuto da crianga e do adolescente (ECA).

Assim, quando a familia falha em assegurar a crianca a protecao que sua condicao requer, mais
ainda quando o responsavel por cuidar, o pai, € 0 agressor que a submete a um sofrimento que
pode comprometer seu desenvolvimento saudavel e equilibrado, compete ao Estado, por meio
do Poder Judiciario, interromper a violéncia e constituir-se no terceiro ao qual Cyrulnik (2001)
faz referéncia.

A familia é certamente um elemento central no processo de recuperacdo de um trauma sofrido
por uma crianga, portanto, um fator exterior da resiliéncia. Todavia, nos casos de abuso
incestuoso, esse recurso estd ausente considerando, em regra, a desorganizacao familiar. A
crianca vitima do abuso é membro de uma familia na qual os papéis nao sdo bem definidos, os
lacos afetivos estdo esgarcados, de modo que o fator de resiliéncia precisa vir do exterior. E
como ha violagdo de direitos, submisséo da crianga a uma modalidade cruel de violéncia, o
Poder Judiciario desponta como esse fator de resiliéncia fora da familia.

Entretanto, quando o julgamento do pai agressor é realizado pautado no modelo Retributivo,
portanto punitivista, o Poder judiciario ndo desempenha a funcdo que poderia ter face a crianca
vitima da violéncia, uma vez que ela sera vista tdo somente como um objeto probatorio para os
fins da persecucdo penal, cuja finalidade Gltima é a punicdo daquele que viola as normas

estatais. Por essa razdo, a Justica Restaurativa se revela mais adequada para abordagem dessa
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forma de violéncia, seja por ser uma forma mais ampla e humanizada de solugéo de conflitos,
seja por respeitar as necessidades dos sujeitos do drama penal, notadamente agressor e vitima.
Em razéo disso, quando o pacto de siléncio é rompido, o grito por socorro precisa ser ouvido.
Contudo, o relato do sofrimento da crianca abusada ndo fara eco, no espaco do formalismo, do
rito procedimental o qual busca a verdade real para fins da persecucdo penal, da aplicacdo da
punicdo. Esse relato s6 pode adquirir significado e ser ressignificado em um campo que conceda
primazia a vitima e, consequentemente, a reparacdo, como € contemplado no Justica
Restaurativa, bem como que abra portas e reforce a resiliéncia.
Diante do exposto, defendemos a necessidade da superagdo da cultura punitiva, nos limites do
que estamos discutindo, totalmente incrustada na mentalidade de parte da sociedade brasileira
gue pugna por penas mais severas, mas cuja miopia impossibilita de ver que essa nao € a saida
para a construcdo de uma sociedade menos violenta. Nas perspectivas académica e juridica,
entendemos que precisamos investir no modelo alternativo ao punitivismo, pelos motivos
aludidos, que possam atender aos anseios das vitimas, mas que atue positivamente sobre o
agressor para, talvez, evitar ou minimizar ocorréncias futuras. Caso a intervencdo judicial
ocorra de forma adequada, podera oferecer a possibilidade de reparacdo do dano sofrido, sendo
um dos elementos importantes no processo de resiliéncia.
No que se reporta ao abuso incestuoso, em matéria de bem juridico protegido, mais do que a
liberdade sexual da criangca, 0 que estd em questdo é o normal desenvolvimento de sua
personalidade. Dai a importancia do fomento na resiliéncia, para que ela ndo seja mais uma
peca na engrenagem da violéncia intergeracional, na condicdo de mde que ndo consegue
proteger o filho contra o abuso, ou mesmo, cumplice do abusador; mas que, apesar do
sofrimento legado pelo abuso, possa tornar-se adulta em condigdes de fazer escolhas livres tanto
em relacdo ao seu comportamento sexual, quanto ao seu projeto de vida por ter ressignificado
seu sofrimento, o que ndo quer dizer que o tenha apagado da sua vivéncia.
Por fim, j& é tempo de pensar outra abordagem juridica adequada para o problema em tela. O
acesso ao Judiciario precisa ser necessariamente 0 acesso a justica, que faca sentido para
aqueles que a buscam. Este Poder ndo pode mais oferecer a impunidade ao agressor, diante do
total descrédito no relato da crianga vitima, o simples encarceramento do abusador quando resta
provado o abuso ou a retirada da crianca do lar para institucionaliza-la como a melhor resposta
ao seu drama pessoal. Precisamente por isso 0 modelo restaurativo parece acenar como melhor
possibilidade para a abordagem desses casos.
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