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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacao

O Grupo de Trabalho Direito Penal, Direito Processua Penal e Constituigdo |1 reuniu-se, na
data de 16 de novembro de 2018, durante o XXVII Congresso Nacional do CONPEDI,
sediado na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), campus Porto Alegre, com
o propésito de discutir questbes emergentes e de vultosa importancia no tocante as préticas
penais, as leis penais brasileiras e ao tratamento dado aos assuntos tratados em cada qual dos
artigos pela doutrina nacional e internacional.

De inicio, podera o leitor perceber que os temas tratados sao ecléticos e transitaram, com
grande transdiciplinaridade, por outras grandes &reas do conhecimento, mais precisamente as
ciéncias humanas e as ciéncias médicas, estas exploradas, notadamente, quando analisada a
guestdo das medidas de seguranca, bem como no tratamento da dimensdo biopolitica da
violéncia perpetrada contra a mulher no &mbito domestico e carcerario e, por ultimo, quando
da andlise das praticas reificantes na sociedade do controle.

O tema das medidas de seguranca foi explorado pelo artigo intitulado “Medida (de
seguranca) cautelar: a heranca do tradicionalismo penal-psiquiétrico no processo penal
brasileiro”, de autoria de Thayara Silva Castelo Branco e Antonio Eduardo Ramires Santoro,
0 qual aborda, a partir de uma perspectiva critica, o ranco do positivismo criminol6gico que
coloca a periculosidade como verticalizadora do Sistema de Justica Criminal, andlise
realizada a partir da Lei n° 12.403/11, a qual reformou o sistema de cautelares no processo
pena brasileiro, introduzindo, dentre elas, medidas diversas da prisdo como a internagéo
provisoria de inimputavel ou semi-imputével.

Por seu turno, o artigo de autoria de André Giovane de Castro e Maiquel Angelo Dezordi
Wermuth abordou, a partir da filosofia agambeniana, a violéncia perpetrada contra as
mulheres nas esferas doméstica e prisional, com base em dados de homicidios e
encarceramento, aluz da Lei Maria da Penha e da Lei de Drogas, sob o titulo “Da casa ao
carcere: uma leitura biopolitica dos campos de violéncia contraa mulher”.

Ja o artigo de Elesandra Maria Da Rosa Costella, sob o titulo “As (possiveis) respostas da
teoria do reconhecimento as praticas reificantes da sociedade do controle” abordou o tema da
utilizacdo do direito penal como instrumento de controle social das classes marginalizadas,



compostas por pessoas consideradas enquanto vidas dispensaveis, as quais se nega o
reconhecimento e inclusdo no sistema social, reificando-as, uma vez que a inclusdo, na
sociedade contemporanea, € condicionada a capacidade de consumo.

Importante destacar que os textos ora apresentados revelam o entendimento de pesquisadores
das mais diversas partes do Brasil, de norte a sul e de leste a oeste, e externam parte da
realidade prética vivenciada pela populacdo de diversos Estados, desde o ponto de vista de
guestdes prisionais até aguel as concernentes ao exercicio de policiamento ostensivo realizado
pelo exército brasileiro, nas chamadas préticas de Garantiada Lei e da Ordem (GLO).

Isso fica muito evidente a partir do artigo de autoria de Guilherme Rego Magalhaes, o qual,
sob o titulo “A resiliéncia da prisdo especial como instituicdo juridica e social”, aborda o
tema da prisdo especial no direito brasileiro, da sua funcdo em nossa estrutura social e de
como elafoi racionalizada ao longo de sua histéria, afim de apontar 0 seu anacronismo.

Por sua vez, o artigo intitulado “ O principio da sustentabilidade e a execugdo provisoria da
pena privativa de liberdade’, escrito por Alan Peixoto de Oliveira e Cassia Daiane Maier
Gloger, analisou a compatibilidade da norma constitucional, como redigida na Constitui¢céo
da Republica com a execucao provisoria da pena privativa de liberdade, diante dos aportes do
Principio da Sustentabilidade, empreendendo uma reconstituicdo do sistema Global de
Direitos Humanos previstos nos documentos internacionais do qual o Brasil é signatario.

Nesse bloco, situa-se, ainda, o artigo intitulado “O inadimplemento da pena de multa e a
progressao de regime prisional sob o prisma do direito penal libertario”, de Marcos Paulo
Andrade Bianchini, que versa sobre a compatibilidade da decisdo no Agravo Regimental da
Execucédo Penal n® 16 — STF, que impediu a progressdo de regime de condenado por
inadimplemento da pena de multa, com ateoria do Direito Penal Libertério.

O artigo intitulado “A atuacio das Forcas Armadas nas Operacbes Agata e o programa de
protecdo integrada nas fronteiras brasileiras no combate a criminalidade”, elaborado por
Andreia Alves De Almeida e Savio Antiégenes Borges Lessa, por seu turno, tem por foco a
atuacdo das Forcas Armadas na faixa de fronteira, analisando seu poder de policia e
atribuicéo subsidiaria— a partir do novo Programa de Protecdo Integrada de Fronteiras.

Outrossim, as discussdes envolveram desde as praticas desenvolvidas no seio de um direito
pena de ordem tradicional/individualista, até aguelas relativas a lida com os novos bens
juridicos de ordem transindividual, a exemplo do meio ambiente, para 0 que apresentadas
foram algumas transformacbes dogméticas capazes de dotar o direito penal de



empoderamento com vistas a realizacdo de uma mais efetiva tutela do novel bem juridico
penal ameacado ou agredido.

Nesse bloco, cumpre destacar o texto de autoria de Linia Dayana Lopes Machado e Viviane
Aprigio Prado e Silva, o qual, sob o titulo “Tutela ambiental na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica: a necessidade de uma teoria da decisdo judicial”, empreendeu uma
discussdo sobre os desafios colocados pelo Direito Ambiental ao Poder Judiciario,
considerando a existéncia do que pode ser considerado como lacunas legislativas no que diz
respeito as préticas lesivas ab meio ambiente.

Também sobre o0 tema da tutela penal do meio ambiente, o0 artigo de Luiz Gustavo Gongalves
Ribeiro e Aflaton Castanheira Maluf analisou a evolucéo da legislacdo ambiental no Brasil,
especiamente a legislagdo penal, com foco na questdo penal ambiental atual e futura, com
énfase no PLS 236/2012, em texto intitulado “ O Direito Pena ambiental no PLS 236/2012 —
Novo Codigo Penal.”

Deresto, vera o leitor que os textos também envolveram discussdes concernentes ao processo
de expansdo do Direito Penal e da flexibilizagdo de garantias na seara processual penal,
demonstrando a necessidade de uma leitura transdisciplinar das Ciéncias Criminais. Essa
preocupacao assume centralidade no artigo de Daniel Angeli de Almeida, o qual, sob o titulo
“A instauracéo de um novo paradigma do direito penal ante o advento da sociedade de risco:
um necessario reexame da teoria do bem juridico”, discute a entrada na era pés-industrial, a
gual impde mudancas em diversas areas do conhecimento, sobretudo no Direito Penal, que se
vé obrigado a rever seus principios classicos, a abandonar velhas verdades e adaptar-se para
responder aos novos desafios da sociedade de risco.

Por sua vez, o artigo “O transtorno punitivo compulsivo e a banalizagdo da cautelaridade
processual”, escrito por Jéssica de Souza Antonio e Ana Paula Motta Costa, propde uma
reflex8o critica acerca da prética encarceradora cautelar que vem acometendo o Processo
Penal, contrastando-a com uma racionalidade punitiva dentro do processo penal democrético.

No mesmo sentido, o artigo “Denunciacdo criminosa contra inimputéveis. senso ou
contrassenso?’, de Sebastian Borges de Albuquerque Mello e Rafaela De Oliveira Alban,
examina o crime de denunciacdo caluniosa, com a finalidade de verificar a possibilidade ou
ndo do inimputavel ser vitima dessa modalidade delitiva em face da previsdo da elementar
tipica de imputacéo de “crime”.



Essa discusséo — acerca do expansionismo penal e suas consequéncias — também permeia o
artigo de Leonardo Pozzi Loverso e Greice Patricia Fuller, o qual aborda a possibilidade do
acesso de dados em smartphones do investigado, 0 que tem se revelado controverso quando
diretamente realizado pela policia, a partir das recentes decisdes proferidas pelo STJ e STF
sobre o0 assunto. Trata-se do texto intitulado “Acesso de dados pessoais pela policia em
smartphones de suspeitos na investigacao criminal”.

As novas tecnologias também ocupam espaco central no artigo “A tecnologia a servigco da
criminalidade: meios de combate a lavagem de dinheiro em criptomoedas’, de Hamilton
Calazans Camara Neto e Romulo Rhemo Palitot Braga, que realiza uma ordem cronol égica
de criacdo e posterior valorizagdo das criptmoedas, associando-se a andlise da efetivacéo do
crime de lavagem de dinheiro e suarespectivaLei 9.613/98 e 12.683/2012.

A preocupacédo com o direito penal em face das novas tecnol ogias também esta presente no
artigo “Os aspectos penais da exposi¢cao pornografica ndo consentida na internet”, no qual
Osmar Fernando Gongalves Barreto e Wagner Seian Hanashiro salientam que a exposi¢cao
pornogréfica ndo consentida na internet € uma violacdo e traz suas repercussoes na esfera
criminal, de maneira a ser enquadrada nas condutas ja tipificadas no Codigo Penal, porém
como um desdobramento da violéncia sexual, mas neste caso praticada no ambiente virtual,
e, portanto, denominada como: estupro virtual.

O tema das garantias processuais e suas rel ativizagdes também ocupa espago central no texto
“A conducdo coercitiva da testemunha no processo penal e as garantias constitucionais”’,
escrito por Tatiane Gongalves Mendes Faria e Maria Laura Vargas Cabral, e que investiga a
conducdo coercitiva de testemunhas no processo penal e seus direitos fundamentais,

principalmente o direito a locomocéo e ao siléncio, a partir do entendimento exarado no
julgamento da ADPF 395.

A preocupacdo com a temética das garantias e sua vulneracdo contemporanea também se
evidencia no artigo “Conflitos entre o Direito Penal moderno e o garantismo a luz
constituicdo federal de 1988", de Jussara Maria Moreno Jacintho e Jorge Flavio Santana
Cruz, que aborda as constantes reformas legislativas no ambito penal e processual penal, que
acabam interferindo nos direitos e garantias fundamentais, na medida em que suprimem ou
reduzem as garantias por ndo respeitarem os limites impostos pelo legislador constituinte
originario.

Esta tematica também serve de fio condutor do artigo de Henrique Gaspar Mello de
Mendonca e Carlos Alberto Menezes. Sob o titulo “A trgetoria do Direito Penal:



Modernidade; Garantismo e Constituicdo”, os autores relacionam a modernidade, o
garantismo e a Constituicdo, a fim de detectar uma normatividade e meios efetivos para
evitar arbitrios do Estado na sua misséo de proporcionar seguranca a col etividade.

Em face do contexto exapansionista delineado, alternativas sdo apresentadas. Nesse sentido,
Marilande Fatima Manfrin Leida, no texto intitulado “Justica Restaurativa e Justica
Retributiva: diferentes métodos a administracdo de conflitos e violéncia’, apresenta as
diferencas entre a justica restaurativa e a justica retributiva na resolucdo de conflitos
criminais, evidenciando a preponderancia do sistema de justica penal retributivo, cada vez
mais punitivista e inquisitorial, imposto por um terceiro aheio ao fato, que define a
residualidade da competéncia da justica restaurativa.

Por fim, o texto de Valdir Florisbal Jung, intitulado “Tribunal do Jari: a influéncia do perfil
do réu e da vitima nas decisdes do conselho de sentenca’, volta-se para o tema da influéncia
do perfil do réu e da vitima nas decisbes no Tribunal do Jiri, salientando o quanto
informagdes extraprocessuais, como a conduta e os antecedentes do réu e da vitima,
influenciam suas decisoes.

Enfim, diante de um cenario nacional de grande turbuléncia politica e econdbmica e diante de
praticas justificadas pelo neoconstitucionalismo e que ganham, com grandes efeitos
colaterais, dimensdes populistas em face das decisdes proferidas por tribunais superiores em
assuntos de extrema relevancia no dia a dia das pessoas, 0s textos ora apresentados
contribuem, de algumaforma, parailuminar o paradigma critico do atual momento.

Boa leitura atodos, € o que desejam os apresentadores!

Porto Alegre, novembro de 2018.

Profa. Dra. Miguel Tedesco Wedy — UNISINOS

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



JUSTICA RESTAURATIVA E JUSTICA RETRIBUTIVA: DIFERENTES
METODOSA ADMINISTRACAO DE CONFLITOSE VIOLENCIA

RESTORATIVE JUSTICE AND RETRIBUTIVE JUSTICE: DIFFERENT
METHODS OF CONFLICT MANAGEMENT AND VIOLENCE

Marilande Fatima Manfrin Leida 1

Resumo

O presente artigo tem por objetivo apresentar as diferencgas entre a justica restaurativa e a
justica retributiva a resolucéo de conflitos criminais. A primeira, focada na responsabilizacéo
do ofensor, na prevencao, na pacificagdo dos conflitos criminais e na transformagéo das
relagdes, e a segunda, na identificagdo e na punicdo daguele que descumpriu a norma legal.
Porém, é a preponderéncia do sistema de justica penal retributivo, cada vez mais punitivistae
inquisitorial, imposto por um terceiro alheio ao fato, que define a residualidade da
competéncia da justica restaurativa.

Palavras-chave: Justicarestaurativa, Justica retributiva, Resolucdo de conflitos,
Transformagao, Punic¢éo

Abstract/Resumen/Résumeé

The present article aims to present the differences between restorative justice and retributive
justice to the resolution of criminal conflicts. The first, focused on the accountability of the
offender, on prevention, on pacification of criminal conflicts and on the transformation of
relationships, and the second, in the identification and punishment of the one who failed to
comply with the legal norm. However, it is the preponderance of the retributive criminal
justice system, which is increasingly punitive and inquisitorial, imposed by athird party alien
to the fact, which defines the residuality of the competence of restorative justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Restorative justice, Retributive justice, Conflict
resolution, Transformation, Punishment

1 Mestranda do Programa de Mestrado Profissional em Direito da UFSC. Pds-graduada em Direito
Constitucional Aplicado pelo Cesusc. E integrante do Grupo de Pesqguisas Cautio Criminalis, em funcionamento
na UFSC.
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1 Introdugéo

A crescente preocupacdo com a garantia da efetividade da justica tem motivado o
estudo de métodos alternativos a resolucdo de conflitos para além das formas tradicionais.
Assim, conquanto o formato mais utilizado ainda seja a judicializagéo das disputas para atender
as demandas sociais — pautado no uso da coacdo pelo Estado para o cumprimento do direito
posto —, tal mecanismo ndo tem se revelado eficiente, porquanto moroso e dispendioso.

Com vista a mudanca desse cenario, tem sido introduzido diferentes mecanismos no
sistema judicial brasileiro, tais como a mediacao, a negociagéo, a justica restaurativa, o dispute
boards, a constelacdo sistémica, entre outros, com a proposta de levar em consideragdo a
vontade dos envolvidos no processo de resolucdo dos conflitos, deixando como Ultima opcao a
imposicdo juridico-legal do Estado Juiz.

Nessa esteira, 0 presente artigo visa apresentar as diferencas entre a justica restaurativa
e a justica retributiva a resolugdo de conflitos criminais, sem se descurar que a preponderancia
do sistema de justica penal retributivo, cada vez mais punitivista e inquisitorial, imposto por
um terceiro alheio ao fato, define a residualidade da competéncia da justica restaurativa.

De forma diversa da justi¢a criminal tradicional, eminentemente punitivista, a justica
restaurativa considera o crime primordialmente como dano causado a pessoas e
relacionamentos, os danos séo concretos e a ofensa é definida em termos globais. Na justica
tradicional o crime é definido pela ofensa a lei, 0os danos sdo abstratos e a conduta ofensiva é
compreendida em seu contexto juridico.

No entanto, ndo existe um programa Unico ou um modelo fechado de justica
restaurativa, por se tratar de método de resolucdo de conflitos pautado em valores e principios
gue se amoldam a realidade contextual e estrutural de determinada localidade, assim como néo
h& uma metodologia estanque para sua aplicacdo, podendo essa variar conforme a necessidade
pontual, momentanea ou mais adequada aos costumes de cada comunidade, ja que os valores
humanos variam no tempo e no espago.

O presente artigo tem por objetivo apresentar alguns conceitos, principios, valores,
objetivos e as principais diferengas entre essa nova metodologia de resolucéo de conflitos e o
sistema juridico penal tradicional, no intuito de reunir informagdes relevantes, sem, porém,
esgotar a abordagem sobre o tema.

O referencial teodrico do trabalho foi a Criminologia Critica e o seu método, o dialético,
consistente em sintetizar conceitos apos analise prévia dos fatos empiricos envolvidos. O

trabalho esta estruturado da seguinte forma: 1) Introducdo; 2) Conceituacdo: a justica
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restaurativa como um paradigma em constru¢do; 3) Valores restaurativos; 4) Principios
restaurativos; 5) Principais objetivos da justi¢a restaurativa; 6) Justica penal retributiva; 7)
Justica restaurativa versus justica retributiva; 8) Consideragdes finais; 9) Referéncias

bibliograficas.

2 Conceituacio: a justica restaurativa como um paradigma em construcgio

Para Howard Zehr, um dos principais expoentes da Justica Restaurativa, que além de
muitos artigos possuir duas das obras mais utilizadas no Brasil sobre o assunto: “Trocando as
lentes: um novo foco sobre o crime ¢ a justi¢a” e “Justiga Restaurativa”, a justica restaurativa é
focada em necessidades e papeis, tendo em vista que 0 movimento comec¢ou como um esforco
para repensar as necessidades que o crime gera e 0s papeis inerentes ao ato lesivo, de modo
que,

embora o termo “Justica Restaurativa” abarque uma ampla gama de programas ¢
praticas, no seu cerne ela ¢ um conjunto de principios e valores, uma filosofia, uma
série alternativa de perguntas paradigmaticas. Em ultima analise, a Justica
Restaurativa oferece uma estrutura alternativa para pensar as ofensas (2015 p. 13).

No entanto, ndo ha consenso entre os profissionais do ramo quanto a seu significado.
Gerry Johnstone e Daniel W. Van Ness (2011, p. 25) delinearam trés concepgdes diferentes mas
sobrepostas da justica restaurativa: a concep¢do do encontro, a concepgdo reparativa € a
concepcao transformadora, sugerindo que o caminho mais frutifero para o movimento ¢
continuar debatendo o significado do conceito, mas conduzindo esse debate de maneira
consistente com os principios da justica restaurativa.

A concepgao do encontro captura uma das ideias centrais do movimento ao possibilitar
que as vitimas, os infratores e outras “pessoas interessadas” em um caso criminal se encontrem
em um ambiente seguro e solidario, fora de ambientes altamente formais e dominados por
profissionais, como o judicial, de modo a assumirem um papel ativo na discussdo e tomada de
decisdes sobre o problema gerado pela conduta ofensiva. Assim, em vez de serem os principais
tomadores de decisdo, os profissionais e as autoridades estaduais permanecem mais em segundo
plano, possibilitando que as proprias partes interessadas tomem as decisdes (2011, p. 33).

A concepgdo da reparagdo do dano apresenta um estado de coisas distinto pois, quando
uma pessoa comete erro grave contra outra, surge um estado de injustica que precisa ser
corrigido, de modo que o perpetrador deve reparar o dano, tanto de modo material quanto
simbdlico, a fim de estabelecer o equilibrio entre ofensor e ofendido, j4 que ndo € necessario

que o transgressor suporte dor ou sofrimento para alcancar a justica. Essa forma de concepg¢ao
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visa conscientizar que, mesmo que os infratores tenham sido vitimas de injusticas no passado,
eles também sdo prejudicados por seus delitos criminis, ja que frequentemente sdo alienados ou
afastados de sua propria comunidade. Se o agressor demostrar genuino arrependimento e se
dispor a compensar seus danos, encontrando-se com os prejudicados, ouvindo-os
respeitosamente e respondendo a quaisquer perguntas que possam ser feitas, desculpando-se e
concordando com as medidas reparadores que lhes forem sugeridas, podera haver a reintegragao
a sociedade e a justica restaurativa. Tal concepcdo tende a encorajar a colaboragdo ¢ a
reintegragdo em vez de impor coercdo e isolamento, salvo quando houver consideragdes
primordiais de seguranga publica que possam comprometer essa dinamica (JOHNSTONE e
VAN NESS, 2011, p. 36/37).

A concepgao transformadora sugere que tanto o objetivo inicial quanto o objetivo final
do movimento de justica restaurativa devem ser transformar a maneira pela qual nos
entendemos e nos relacionamos com os outros em nossas vidas cotidianas, de modo que
qualquer esfor¢o para mudar praticas especificas, tais como nossas respostas sociais ao crime,
tenha sucesso e possa até ter efeitos diferentes daqueles pretendidos, sob pena de se fazer apenas
uma contribui¢do periférica para o objetivo de alcangar uma sociedade justa. Para isso, devemos
entender que estamos intrinsicamente conectados e identificados com os outros seres € com o
mundo externo, de modo a ndo fazer distingdes nitidas entre o crime ¢ outras formas de conduta
prejudicial, respondendo a todos da mesma maneira, identificando quem foi ferido, quais sdo
as suas necessidades e como as coisas podem ser corrigidas (2011, p. 39/40).

Todas as trés concepgdes abrangem encontro, reparo e transformagdo. A diferenga
entre elas € onde a énfase € colocada. A énfase restaurativa da concepcao do encontro € que as
partes envolvidas em um crime devem ter a oportunidade de conhecer e decidir a resposta mais
satisfatoria a esse delito. A énfase da concepcdo restaurativa € que a resposta ao crime deve
procurar reparar os danos resultantes da conduta ilicita. A énfase da concepgao transformadora
¢ a percepcao restaurativa de que fundamentalmente somos seres relacionais conectados por
meio de intricadas redes e outros seres, a toda a humanidade e a nosso meio ambiente. As
sobreposi¢des ajudam a explicar por que tem sido dificil chegar a uma defini¢do comum de
justica restaurativa (2011, p. 40/41).

A canadense Elizabeth Elliott (2011, p. 23/42) também propde a justi¢a restaurativa
com concep¢ao de transformacao do modo pelo qual as pessoas se compreendem e se
relacionam entre si, privilegiando o “cuidado” como estratégia ndo punitiva, ndo se
configurando apenas uma alternativa retributiva adicional, mas uma abordagem holistica e

inovadora que convida os envolvidos a refletir e por em pratica os valores necessarios para se
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viver de forma harmoniosa e pacifica com os outros. A abordagem restaurativa ocorre por meio
de praticas que consideram trés elementos essenciais: atender as necessidades dos participantes,
reparar os danos e promover os valores comuns da comunidade. Seu foco estd na consequéncia
dos atos e nos efeitos percebidos.

Na “Terminologia” definida pelos Estados Membros da Organiza¢do das Nagdes
Unidas, por meio da Resolution 2002/12, “programa de Justi¢a Restaurativa significa qualquer
programa que use processos restaurativos e objetive atingir resultados restaurativos”.

E sobre o processo restaurativo, a norma internacional declara que

Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o ofensor, e,
quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da comunidade
afetados por um crime, participam ativamente na resolug@o das questdes oriundas do
crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os processos restaurativos podem
incluir a mediacao, a conciliacdo, a reunido familiar ou comunitéria (conferencing)
e circulos decisorios (sentencing circles).

O britanico Tony F. Marshall (1999, p. 5)! descreveu-a como “um processo pelo qual
as partes envolvidas em uma ofensa especifica resolvem coletivamente como lidar com as
consequéncias da ofensa e suas implicagdes para o futuro”.

A Resolucao 26/1999 do Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas define a
Justi¢a Restaurativa como um processo por meio do qual todas as partes envolvidas em um ato
que causou ofensa se reunem para decidir coletivamente como lidar com as circunstancias
decorrentes desse ato e suas implicagdes para o futuro. A Resolucao 12/2002, por sua vez, faz
referéncia aos principios basicos para a utilizagdo de programas de Justica Restaurativa em
matéria criminal, e define o que se espera de um procedimento restaurativo: “o resultado
restaurativo significa um acordo construido no processo restaurativo”.

No entanto, dado o seu carater pratico e os diferentes modos em que a justica
restaurativa € aplicada em diversos paises, tal conceito deve ser visto tdo somente como um
marco inicial para novas formulagdes embasadas em experiéncias restaurativas. Assim, trata-se
de um conceito aberto e fluido, eis que nesse periodo de existéncia, o0 modelo restaurativo vem
sendo modificado constantemente, conforme os interesses e possibilidades de cada sistema
juridico.?

No site oficial do governo canadense?, a justica restaurativa é definida como uma teoria

’

da justica que enfatiza a reparacdo dos danos causados pelo comportamento criminoso. E

! Restorative Justice is a process whereby parties with a stake in a specific offence collectively resolve how to deal
with the aftermath of the offence and its implications for the future.

2 Revista da Defensoria Pliblica da Unido. Brasilia, DF n. 7 p. 187-210 jan/dez 2014, p. 191.

3 In http://www.justice.gc.ca/eng/csj-sjc/just/10.html. Acesso em 15/3/2017.
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melhor realiza-lo por meio de processos cooperativos que permitam que todas as partes
interessadas se encontrem, embora outras abordagens estejam disponiveis quando isso for
impossivel. Acredita-se que isso pode levar a transformagao de pessoas, relacionamentos e
comunidades.

Para aquele sistema

As oportunidades restauradoras (RO) ¢ um programa do Servigo Correcional do
Canada (CSC) que oferece as pessoas que foram prejudicadas por um crime, direta
ou indiretamente, uma chance de se comunicar com o agressor que causou o dano.

RO & um programa poés-julgamento em que a participagdo ¢ voluntaria para todos os
envolvidos. O programa explora as oportunidades de usar varios modelos de
mediacdo vitima-ofensor que melhor atendam as necessidades dos participantes,
conforme definido pelos participantes, com a ajuda de um mediador profissional.*

Zehr, ao apresentar uma visdo geral sobre a justica restaurativa (2015, pp. 19/26),

enfatiza, em sentido negativo, que a justica restaurativa:

- ndo tem como objeto principal o perddo ou a reconciliagio;

- ndo implica necessariamente numa volta as circunstancias anteriores;

- ndo é mediacdo;

- ndo tem por objetivo principal reduzir a reincidéncia ou as ofensas em série;

- ndo € um programa ou projeto especifico;

- ndo se limita a ofensas menores ou ofensores primarios;

- ndo ¢ algo novo nem se originou nos Estados Unidos;

- ndo ¢ uma panaceia nem necessariamente um substituto para o sistema judicial;
- ndo € necessariamente uma alternativa ao aprisionamento;

- ndo se contrapde necessariamente a justiga retributiva.

Para o australiano John Braithwaite (1989, p. 74/75), também referéncia estrangeira
influente no movimento restaurativo com sua “teoria da vergonha reintegrativa ou
reintegradora”, ofendido e ofensor devem ser figuras centrais no processo. As conferéncias,
uma das praticas da justica restaurativa, convidam as vitimas e apoiadores (geralmente
familiares e amigos) para se encontrar com 0 agressor € pessoas que se importam com ele
(geralmente incluindo o nucleo familiar, mas ndo se limitando a eles), para discutirem as
consequéncias do crime, expressando os sentimentos daqueles que foram prejudicados, os
danos que podem ser reparados e quais 0s passos para evitar a “reincidéncia” (repeti¢do da
conduta). A justica restaurativa apresenta a caracteristica de acentuar nas partes envolvidas a
responsabilidade ativa pelo seu futuro, a autorresponsabilizag@o pelo ato praticado e pelo dano

causado ao outro. Essa concepcdo parte do encontro e da reparagdo, centrando-se na

4 In http://www.csc-scc.gc.ca/restorative-justice/003005-1000-eng.shtml. Tradugdo livre do texto original:
Restorative Opportunities (RO) is a Correctional Service of Canada (CSC) program that offers people who
have been harmed by a crime, either directly or indirectly, a chance to communicate with the offender who
caused the harm. RO is a post-sentence program in which participation is voluntary for everyone concerned.
The program explores opportunities to use various victim-offender mediation models that best suit the needs
of the participants, as defined by the participants, with the help of a professional mediator. Acesso em 7/8/2015.
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autorresponsabilizagdo a partir da “vergonha” reintegrativa, uma vez que a desaprovagdo das
condutas ilegais, e ndo da personalidade do infrator, por aqueles que lhe sdo mais respeitados e
queridos, seguida de proposta de inclusdo, ndo de exclusdo ou estigmatizagdo, seria
reintegrador.

No Brasil, a justica restaurativa, como técnica autocompositiva de conflitos, promove
aproximacgao entre vitima, agressor, familiares e apoiadores e, quando possivel, comunidade,
sociedade e Rede de Garantia de Direitos, para buscar, com a escuta ativa e a compreensao das
responsabilidades, a reparacdo dos danos advindos da transgressdao e atender, na medida do
possivel, as necessidades de todos os envolvidos, construindo-se novos caminhos de
convivéncia, pautados pelo bem e pela paz.

Como se v€, ndo ha um consenso acerca da definicdo e dos objetivos da justica
restaurativa, pois, conforme Van Ness e Strong (2010, p. 23), ndo ha um 6rgao encarregado de
determinar o que é ¢ 0 que ndo € justica restaurativa: este campo se desenvolve ao longo do
tempo e em diferentes locais ao redor do mundo, mostrando-se, no entanto, essencial a todos
os programas a participagdo dos diretamente afetadas pelo evento danoso — vitimas e ofensores
—na construcao colaborativa da resolucao do conflito.

Mas, mesmo reconhecendo a necessidade de principios e critérios de qualidade, Zehr
entende inadequada a utilizagdo de uma conceituagao rigida e oferece uma sugestao a titulo de
defini¢do para fins operacionais:

Justica Restaurativa é uma abordagem que visa promover justica e que envolve, tanto
quanto possivel, todos aqueles que tém interesse numa ofensa ou dano especifico,
num processo que coletivamente identifica e trata os danos, necessidades e
obrigacBes decorrentes da ofensa, a fim de restabelecer as pessoas e endireitar as
coisas na medida do possivel (2015, p. 54).

Por se um processo que envolve as principais partes interessadas na melhor decisdo de
como reparar o dano causado por uma transgressao, se faz necessario destacar que sua aplicagao
pode ocorrer no meio extrajudicial, inclusive por se tratar de forma abrangente e alternativa de
resolucao de conflitos. Entretanto, curiosamente, sua utilizacao tem sido difundida no Brasil
primordialmente na esfera do Poder Judiciério, a quem compete dar vez, voz e legitimidade ao
acordo decisorio.

Essas consideracdes evidenciam que a justica restaurativa efetivamente apresenta
conceito amplo, com multiplos referentes, moldavel a realidade dos mais diversos contextos,
porquanto pautada em principios e valores, que trazem insitos a reparacdo do dano e o
restabelecimento do equilibrio, fragilizado pela ruptura social resultante da criminalidade.

Enfoca o relacionamento entre vitima, ofensor € a comunidade onde vivem, preconizando uma
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abordagem inclusiva e colaborativa baseada no sentimento de pertencimento.

Em uma palavra, Justica Restaurativa ¢ RESPEITO.

Para melhor visualizagdo da proposta restaurativa, faz-se necessario abordar os valores
e principios restaurativos. Tal divisao se justifica pelo fato de que os valores sdao subjetivos e
internos, com vista a expressar, alinhar ou conduzir crengas, percepgdes, modelos mentais de
maneira consistente, sdo locais — portanto, variaveis, enquanto os principios sdo 0 comego ou a
causa de algum fendmeno, também pode ser a causa primaria, o momento, o local ou o trecho

em que algo ou agdo tem origem.

3 Valores restaurativos

Em virtude da ampla possibilidade de aplicacdo, a justiga restaurativa ¢ alicercada em
valores positivos, tais como: tolerancia, sinceridade, compreensdo, honestidade e
responsabilidade, entre outros, em oposi¢do aos confrontos adversariais que estimulam
hostilidades, vinganca, medo e mentiras.

Para John Braithwaite (2002, p. 15-18) os valores restaurativos devem superar o
processo restaurativo, porquanto da mesma forma que se mostra temerario permitir que algum
tribunal imponha uma punicao mais gravosa do que aquela permitida por lei, ndo se pode aceitar
que um processo de justiga restaurativa imponha uma puni¢do para além daquela que seria
imposta pelos tribunais para o tipo de irregularidade cometida.

O autor acredita que instrumentos de direito humanos da ONU e acordos internacionais
de direitos humanos podem orientar os valores que os processos de justica restaurativa devem
observar. Aponta que, em seus trinta artigos, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos
define um consideravel numero de valores e direitos um pouco mais especificos que parecem
cobrir muitas das coisas que buscamos restaurar e proteger nos processos de justica restaurativa.
Tais como o direito a prote¢do de ter uma propriedade arbitrariamente tomada (Artigo 17),
direito a vida (Artigo 3), direito a satde e cuidados médicos (Artigo 25) e direito a participagao
democrética (Artigo 21).

Enfatiza que o mais importante para os defensores da justica restaurativa ¢ o quinto do
ponto de vista da justica restaurativa: “Ninguém sera submetido a tortura ou a tratamento ou
puni¢do cruel, desumana ou degradante”. De modo que o desafio ¢ tomar o pequeno espago
antipunitivo que este artigo cria no discurso global dos direitos humanos e expandir seu
significado ao longo do tempo para que ele adquira cada vez mais uma interpretacdo mais

restaurativa.
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Considerando que os programas de justica restaurativa devem ser avaliados de acordo
com a eficacia com que eles entregam valores restaurativos, seu quadro inicial para um debate
sobre o contetido dos valores da justi¢a restaurativa inclui o respeito pelos direitos humanos
fundamentais especificados na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, no Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, no Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos e no seu segundo Protocolo Opcional, na Declaragdo das Nagdes
Unidas sobre a Eliminagao da Violéncia contra a Mulher e na Declaracao de Principios Bésicos
de Justiga para Vitimas de Crime e Abuso de Poder.

Indica ainda como valores, encontrados nos acordos internacionais de direitos
humanos, a restauragdo da dignidade humana, dos danos a pessoa ou a saude, de
relacionamentos humanos danificados, de comunidades, do meio ambiente, da liberdade, da
compaixdo ou do cuidado, da paz, dentre outros (BRAITHWAITE, 2002, p. 18-19).

Por fim adverte que o movimento social pela justica restaurativa ¢ muito jovem e se
mostra prematuro que alguém tenha estabelecido opinides sobre o que deve ser concebido como
valores restaurativos. Destacou, no entanto, que ha valores que devemos exortar os participantes
nos processos de justica restaurativa a honrar, como ¢ o caso da escuta respeitosa, enquanto
outros ndo devem fazer parte do rol dos valores diretamente buscados, como o perddo, a
compaixao, pois tais sentimentos ndo podem ser exigidos, coagidos.

Braithwaite (2002, p. 13-14) sugere que os valores sejam divididos em trés grupos: no
primeiro, encontram-se os valores obrigatorios (constraining values), cuja inobservancia pode
comprometer de forma severa o carater restaurativo dos encontros; no segundo, valores que
devem ser encorajados (maximising values); e, no terceiro, aqueles que se podem considerados
como o resultado de um encontro bem-sucedido (emerging values), mas que ndo devem ser
solicitados ou exigidos pelo mediador ou facilitador ou por qualquer uma das partes: devem
emergir de forma natural dos participantes.

Daniel W. Van Ness e Karen Heetderks Strong (2015, p. 50), por sua vez, sintetizam
os valores restaurativos como:

Inclusdo: todas as partes afetadas sdo convidadas a moldar diretamente e se envolver
em processos restauradores em resposta ao crime;

Encontro: as partes afetadas tém a oportunidade de conhecer as outras partes em um
ambiente seguro para discutir a ofensa, os danos e as respostas apropriadas;
Modifica: os responsaveis pelos danos resultantes da infragdo também assumem a
responsabilidade de repara-la na medida do possivel;

Reintegracgdo: as partes recebem os meios e a oportunidade de se juntarem as suas
comunidades como membros intelectuais, em vez de continuar a suportar o estigma
dos danos e ofensas.

Jodo Salm (2018, p. 359) enfatiza que a filosofia da justica restaurativa se baseia em
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cinco pilares centrais: humanizagdo de wvalores, fortalecimento dos relacionamentos,
responsabilidade compartilhada, tratamento de danos e fortalecimento da comunidade.

Valores e relacionamentos sdo os primeiros pilares da justica restaurativa. Todos nos
temos valores, sejam inerentes, cultivadas por instituicdes, ou mesmo tratadas como direitos
humanos universais. Porque somos humanos, nos temos alguma compreensdo compartilhada
de respeito, honestidade, verdade, humildade, compartilhamento, empatia, coragem, perddo e
amor, e, portanto, esses valores sdo o fundamento da justica restaurativa (BRAITHWAITE,
2000; PRANIS, STUART ¢ WEDGE, 2003).

Os valores vao além dos rdtulos ou ideias preconcebidas moldados por nossas
experiéncias coletivas em relacionamentos. Aqui nos referimos a valores nas comunidades em
que a ética da responsabilidade e do cuidado ultrapassa um determinado grupo, um espaco fisico
ou qualquer ideologia (GILLIGAN, 1982).

O fortalecimento dos relacionamentos por meio do muatuo conhecimento e
envolvimento nas comunidades formam o segundo pilar da justica restaurativa, porque
precisamos uns dos outros, pois ndo podemos entender quem somos sem alteridade. Usando os
principios e praticas da justica restaurativa € possivel tomar decisdes coletivas para a resolver
conflitos sem violéncia. Para isso, precisamos repensar nossa responsabilidade coletiva para
com 0s outros.

A responsabilidade compartilhada permite participagdo ativa e de forma abrangente na
constru¢do da justica. Um plano ¢ apresentado e as responsabilidades sdo distribuidos
coletivamente entre os envolvidos e a comunidade ou grupo de apoiadores, de modo que um
plano de agdo seja implementado pela comunidade em colaboracdo com o infrator e os
prejudicados, a fim de ambos sejam reintegrados na sociedade.

Enfrentar os danos demonstra a necessidade de se abordar a vergonha e o trauma que
resultou de algum maleficio para que a transformagao possa comegar a acontecer. O foco na
reparagdao dos danos e ndo no que deve ser feito ao infrator ¢ a chave para entender a justica
restaurativa e para distingui-la das respostas da justica punitiva e reabilitativa. E por isso que é
apontada como outro paradigma (ZEHR, 2015, MCCOLD, 2000).

A justiga restaurativa oferece uma “lente” distinta, para usar o termo de Zehr, para
definir o problema do crime e como resolvé-lo. O crime € definido como dano causado e ndo
pela transgressdao de uma norma legal. As respostas ao crime ndo devem, primariamente, punir
ou reabilitar o infrator, mas devem estabelecer as condi¢des para reparar, tanto quanto possivel,
os danos causados, entendidos esses da maneira mais ampla possivel, de modo a englobar o

dano material, o sofrimento psicoldgico e relacional da vitima, a inquietagdo social e indignagao
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da comunidade, a incerteza sobre a ordem legal e sobre as capacidades das autoridades para
garantir a seguranca publica, além do dano social que o agressor causa a si mesmo
(ELIZABETH ELLIOT, 2011, p. 31).

A restauragao dos danos ¢ uma meta e diferentes meios podem ser escolhidos para
alcangé-la, resultados que ndo sdo possiveis por mera puni¢cdo de quem cometeu o erro. As
justificativas nas teorias penais (VON HIRSCH, 1998) ndo demonstram convincentemente a
necessidade de puni¢do sistémica. A posicado a priori de que o crime deve ser punido ¢ em si
duvidosa do ponto de vista ético. E necessario, portanto, uma exaustiva exploragdo de formas
alternativas de expressar a culpa, favorecer o arrependimento e promover a paz € a ordem social
(ELLIOT, 2011, p. 33).

O fortalecimento da comunidade, como pilar da justica restaurativa, refere-se as
relagdes humanas e aos vinculos que as reforcam, pois Elliott (2011, p. 196) sintetiza que "a
comunidade ¢ um conceito multidimensional que inclui aspectos relacionais afetivos, politicos,
criativos e coletivos. Eles s3o as microsociedades nas quais sentimos algum nivel de

engajamento fora de nossas casas".

4 Principios restaurativos

Daniel W. Van Ness e Karen Heetderks Strong (2015, p. 50) apontam trés principios
fundamentais que governam a implementagao da justica restaurativa nos processos e na reforma
do sistema: a justica exige que trabalhemos para transformar vitimas, infratores e comunidades
feridos pelo crime; as vitimas, os infratores e as comunidades devem ter a oportunidade de
participar ativamente do processo de justica tdo cedo e tdo plenamente como desejarem; e, para
isso, devemos repensar os papéis e responsabilidades relativas ao governo e comunidades na
promogao da justica. O governo € responsavel por preservar uma ordem justa e a comunidade
uma paz justa.

A Resolucao 2002/12 do Conselho Econdmico e Social da Organizagdo das Nagdes
Unidas, ao se reportar a Resolucao 2000/14, de 27 de julho de 2000, relaciona principios basicos
para utilizagdo de programas restaurativos em matérias criminais, a0 mesmo tempo em que
recomenda sua ado¢do pelos Paises Membros, de modo que esse novo método foi recepcionado

pelo sistema normativo brasileiro®.

% Como se observa, a justia restaurativa ndo é baseada em regras, mas sim em principios e valores. Tais, no Brasil,
estdo presentes nos seguintes documentos: na Carta de Aracatuba de 30 de abril de 2005, na Carta de Brasilia
de 17 de junho de 2005, na Carta do Recife sobre Justica Restaurativa de 12 de abril de 2006 e na Carta de Séo
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A Carta de Aragatuba foi o primeiro documento que agrupou os principios basicos da
Justica Restaurativa no Brasil, elencando entre eles a plena informacdo aos participantes, a
autonomia, a voluntariedade, o respeito mutuo, a dignidade dos envolvidos, e outros.

Sucederam-na as recomendagdes da Carta de Brasilia (2005), editada na Conferéncia
Internacional de Acesso a Justica por Meios Alternativos de Resolucao de Conflitos, da Carta
do Recife, durante o II Simposio Brasileiro de Justica Restaurativa em Recife, e da Carta de
Sao Luis, que teve origem no I Seminario Brasileiro de Justi¢a Juvenil Restaurativa, realizado
em 2010, onde se destacou que, mais do que uma alternativa, a justica restaurativa ¢ “uma
importante ferramenta de prevengao e combate a criminalidade, principalmente porque se pauta
no principio da informagao e da publicidade”.

Frente a isso, o Conselho Nacional de Justica, considerando as recomendagdes das
Nacgdes Unidas, expressas nas Resolugdes 1999/26, 2000/14 e 2002/12, editou a Resolugao n.
225, de 31 de maio de 2016, para dispor sobre a Politica Nacional de Justi¢a Restaurativa no
ambito do Poder Judiciario, estabelecendo no seu art. 2° que

Sdo principios que orientam a Justiga Restaurativa: a corresponsabilidade, a
reparacdo dos danos, o atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a
informalidade, a voluntariedade, a imparcialidade, a participagdo, o empoderamento,
a consensualidade, a confidencialidade, a celeridade e a urbanidade.

Observa-se, portanto, que a construg¢do da justica restaurativa ¢ pautada no principio
da dignidade da pessoa humana, em atendimento ao fundamento constitucional previsto no
artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal, ja que visa tratar as consequéncias da infragcdo na
vida da vitima, do infrator e da comunidade, em evidente compatibilidade e
complementariedade ao sistema juridico penal tradicional.

Nao obstante, a voluntariedade, a informalidade, a oportunidade, a neutralidade e o
sigilo também sdo alicerces da justiga restaurativa. O primeiro, define que a participagdo da
vitima e do ofensor nas sessdes restaurativas decorre de vontade livre, conquanto possa ser
encorajada (mas ndo forcada), visando a facilidade na busca de um acordo.

A informalidade (como regra) representa a auséncia de formas ou rituais solenes pré-
estabelecidos para a realizacdo dos encontros e depoimentos, reduzindo, assim, burocracias
demasiadas, de modo, inclusive, a indicar que as sessdes devam preferencialmente ser
realizados em local diferente do ambiente formal do Poder Judicidrio. Excecdao se faz a
informalidade no tocante a elaboracao do termo constante o acordo, o qual, dependendo do

programa de justica restaurativa adotado, deve ser homologado pela autoridade judiciéria.

Luis sobre Justi¢a Juvenil Restaurativa de 9 de julho de 2010.
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A pratica restaurativa ndo tem momento certo para acontecer, ou seja, a oportunidade
de se aplicar a justica restaurativa ¢ variavel e pode ocorrer a qualquer momento, muito embora
na justica retributiva reine o principio da indisponibilidade da Ag¢ao Penal, restringindo a
possibilidade de rentncia, desisténcia etc.

A neutralidade do procedimento representa a necessidade de ouvir as partes envolvidas
(na presenca ou auséncia da parte contraria) sobre a ocorréncia dos fatos investigados, bem
como sua motivagao e eventuais sequelas, para conjuntamente discutir sobre a possibilidade de
um acordo, de uma restauragao.

O sigilo, como o proprio nome define, representa a seguranca de que o que for
pronunciado pelas partes na sessdo ndo podera ser usado em outro lugar a favor ou contra
qualquer uma delas, nem mesmo se o ofensor recusar a restauracao a vitima, nao podendo
resultar como fundamento ou causa para agravamento de eventual san¢do que venha a ser
aplicada.

Assim, esse método foca, antes de tudo, os danos e consequentes necessidades da
vitima, sem olvidar da comunidade e do ofensor. Deve tratar das obrigagdes que resultam dos
danos (as obrigacdes do ofensor, bem como da comunidade e da sociedade). Deve utilizar
processos inclusivos, cooperativos e envolver a todos que tenham legitimo interesse na situagao,
incluindo vitimas, ofensores, familiares, membros da comunidade e da sociedade, para buscar
reparar os danos e endireitar as coisas na medida do possivel.

Tais consideragdes evidenciam que os programas desse método objetivam colocar as
decisdes-chave nas maos daqueles que foram mais afetados pelo crime, fazer da justica um
processo mais transformador, o intuito de reduzir a probabilidade de futuras ofensas.

Paul McCold e Ted Wachtel (2003, p. 2 e 7) enfatizam acerca dos aspectos que
envolvem esse processo de cooperacao e seus objetivos:

A justica restaurativa € um processo colaborativo que envolve aqueles afetados mais
diretamente por um crime, chamados de “partes interessadas principais”, para
determinar qual a melhor forma de reparar o dano causado pela transgressao.

[...]

Crimes causam danos a pessoas e relacionamentos. A justi¢a restaurativa quer que o
dano seja reparado a0 maximo. A justica restaurativa ndo ¢ feita porque é merecida
¢ sim porque € necessaria. A justica restaurativa é conseguida idealmente por meio
de um processo cooperativo que envolve todas as partes interessadas principais na
determinagdo da melhor solugdo para reparar o dano causado pela transgressao.

Esse ensinamento reflete os principios basicos para utilizacdo de programas de justica
restaurativa em matéria criminal, enquanto processo cooperativo pautado em valores e

principios capazes de transformar pessoas e relacionamentos na resolucao de conflitos.
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5 Principais objetivos da justica restaurativa

Para Zehr (2015) a justica restaurativa visa endireitar/consertar as coisas, uma vez que
estimula decisdes que promovam responsabilidade, reparagdo e restabelecimento para todos.
Defende que a verdadeira responsabilidade consiste em olhar de frente para os atos que
praticamos, de modo a estimular aquele que causou algum dano a outrem a compreender o
impacto de seu comportamento, os males que causou — ¢ insta-lo a adotar medidas para corrigir
tudo o que for possivel, devendo as necessidades do ofensor também serem consideradas nesse
processo, tais como a responsabilizacdo que cuide dos danos resultantes, estimule a empatia e
a responsabilidade e transforme a vergonha.

A necessidade de mudanga de perspectiva de uma politica criminal extremamente
repressiva, ante a auséncia de busca por uma concepg¢ao mais abrangente do dano, em que inclua
e motive os envolvidos a restauragdo, tanto quanto possivel, do status quo, ¢ um dos objetivos
desse método.

O inciso III do artigo 1° da Resolu¢do CNJ n. 225/2016, aponta como foco das préaticas
restaurativas a resolucao de conflitos, a satisfacdo das necessidades de todos os envolvidos, a
responsabilizacdo ativa daqueles que contribuiram direta ou indiretamente para a ocorréncia do
fato danoso e o empoderamento da comunidade, destacando a necessidade da reparac¢ao do dano
e da recomposic¢ao do tecido social rompido pelo conflito e as suas implicagdes para o futuro.

Conclui-se que a justi¢a restaurativa tem como objetivos bésicos tratar os danos
decorrentes do ato lesivo (reparagdo, restauragdo ou recuperagdo), incluindo as causas
(necessidades da vitima e também as causas do comportamento do ofensor — injustigas sociais,
condi¢des de inseguranca sdo de responsabilidade da familia, comunidades e da sociedade
como um todo), a responsabiliza¢do do ofensor e reparacdo da vitima na medida do possivel.

A partir do momento em que se define que a finalidade desse método ¢ a reparagao dos
danos causados pelo ato lesivo, surge a necessidade de se clarificar o seu sentido versus justica

penal retributiva.
6 Justica penal retributiva
O Direito Penal retributivo e punitivista nasceu para a defesa social dos direitos

subjetivos, destacando-se em importancia aqueles que protegem a vida, a liberdade e o

patriménio. A violacdo da norma juridica de obrigacdo coercitivamente imposta resulta na
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imposicdo de uma sancdo, majoritariamente privativa de liberdade como compensagédo e
resposta pelo mal praticado (punitur quia peccatum est), revelando o carater retributivo da pena.

A questdo dos fins da pena ensejou o surgimento de varias teorias que pretendem
demonstrar o objetivo de combater o delinquente. A Teoria Retributiva é marcada pela ideia de
que a pena é pura retribuicdo, que tem como fim a reacdo punitiva ou a resposta ao malfeito
causado pelo autor do delito em virtude da pratica de um ilicito penalmente definido. E o mal
— pena — que responde ao ato injusto — crime — cometido pelo sujeito culpavel — autor —, uma
vez que essa teoria, também conhecida como Teoria Absoluta, considera que a pena deriva da
ideia de justica®.

A teoria utilitaria, relativa, finalista ou da prevencédo sustenta que o objetivo da pena
consiste em evitar o cometimento de novos delitos e, dessa forma, proteger bens juridicamente
tutelados. Subdivide-se em prevencao geral (sob o aspecto negativo), em que a pena atua como
fator de intimidacéo dirigido a todo o corpo social, o fim intimidativo da pena dirige-se a todos
os destinatarios da lei penal; e prevencéo especial ou individual (também com aspecto negativo)
em que a pena inibe o criminoso de cometer novas infracdes, tem a finalidade de prevenir,
evitar, a ocorréncia de novas infragdes.

Na Teoria da Prevencao Geral, que tem por parametro o valor moral, o fim preventivo
da pena € atribuido a todos os cidad&os, e na Teoria Especial, que tem como parametro o valor
juridico, o carater retributivo da pena é dirigido a pessoa do infrator. A legitimidade externa é
condicionada por sua adequacdo ou ndo ao fim perseguido, externo ao proprio Direito.

A retribuicdo antecede a pratica do delito, seja ela prevencdo geral negativa ou
positiva. Na prevencdo negativa, por meio da neutralizacdo do infrator ou da intimidagéo dos
cidaddos, a pena € baseada na coacdo psicoldgica, por ser ameaca preventiva, que redunda em
efeito dissuasorio ou intimidativo para o infrator em potencial, enquanto na positiva, por meio
da correcdo do delinquente ou da integracdo disciplinar de todos os cidaddos, a pena serve para
atualizar a vigéncia e a conformacdo das normas e dos valores do ordenamento juridico, o que
motiva as pessoas a atuarem de acordo com o Direito, na medida em que depositam confianca
no funcionamento do sistema e acreditam na sua seguranca.

Na prevencdo especial, a pena aplicada ao infrator serve como adverténcia para que
ndo volte a delinquir. Isso ocorre, na verdade, com o inicio da execucdo da pena. Também a
prevencéo especial € apresentada ora como positiva, ora negativa, a primeira como instrumento

util para evitar a reincidéncia, com a adocao de san¢Ges admonitorias (para réus primarios) ou

® Que tem como principais autores na Modernidade os filosofos Immanuel Kant e G.F.W. Hegel.
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mediante tratamento terapéutico individualizado para a ressocializacdo do condenado, e a
segunda para evitar a pratica de delitos, com a necesséria neutralizagao fisica ou psiquica do
individuo — prisdo, controle eletrénico quando em liberdade etc. —, ou intimidacéo
(contramotivacdo) para desestimular a préatica delitiva.

Conquanto a finalidade da pena deva perseguir um fim condizente com a democracia
e os ditames constitucionais — dai sua importancia para o Direito Penal —, sua banalizacdo ndo
se coaduna com a conservacao da ordem juridica, porquanto

Existen otras formas de reaccién social a la criminalidad no oficiales, pero a veces
mas eficaces que las oficiales propriamente dichas, de forma que, igual que sucede
com el concepto de criminalidad, el concepto de reaccion social frente a la misma
excede, por lo menos en la Criminologia, del plano estrictamente legal para
incluirse en un marco méas amplio de control social, en el que lo que no se ve (0 no
se dice) es quizcas lo que mas importa. (MUNOZ CONDE, 1985, p. 226).

Apesar da teorizacdo, o sistema de justica criminal vigente é caracterizado pelo
punitivismo e pelo inquisitorialismo, servindo como resposta oferecida pelo Estado as
demandas de seguranca da sociedade, convertendo-se em recurso publico de gestdo de condutas
utilizado contingencialmente e ndo como instrumento subsidiario de protecdo de interesses ou
bens juridicos. Tal sistemética tem levado ao hiperencarceramento seletivo — direcionado a
certos segmentos sociais —, em estabelecimentos que ndo oferecem o minimo de condicGes para
atender as necessidades e a ressocializacdo dos presos.

Zaffaroni (2017, p. 175/176) garante que o Estado de Direito vem dando espago para
0 Estado de Policia, por meio de um punitivismo exacerbado, e, indo além do que preconizou
o crimin6logo americano Jonathan Simon’, adverte que a técnica de governo referenciada pelo
crime, completamente oposta a tradicdo liberal, importa na fabricacdo de inimigos e na
consequente neutralizacdo de qualquer obstaculo ao poder punitivo ilimitado, supostamente
usado para destruir o adversario (inimigo), ameaca a democracia em todas as suas instituicdes.
Alerta que o poder punitivo sem controle sempre foi usado para verticalizar e hierarquizar as
sociedades, para dotéa-las de estrutura colonizadora.

Esse arcabougo de martirio pode ser reconhecido, sem grande esfor¢o, nos atuais
discursos de legitimacdo da expansdo do poder punitivo. O crime que provoca a emergéncia é

sempre 0 mais grave e s0 pode ser combatido com a penaliza¢cdo ou com o0 agravamento da

" Autor de Governing Through Crime: how the war on crime transformed american democracy, em que analisa
com profundidade como se foi gestando a tremenda transformagdo institucional e social que desembocou no
autoritarismo pena atual. Em tradug@o livre: “Governando através do crime: como a guerra contra o crime
transformou a democracia americana e criou uma cultura de medo”.
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pena, assim como todo discurso contrario deve ser neutralizado porque o delirio punitivista
encobre os delitos praticados para reprimi-lo.

Embora a ineficiéncia seja uma marca indelével desse processo, tendo em vista que o
punitivismo jamais conseguiu afastar os perigos que o justificam, cada vez mais esse discurso
tem ganhado espaco nos palanques eleitoreiros e nas midias de plantdo®.

A retribuicdo penal modernamente se fundamenta também na necessidade de
compensacao do abalo social decorrente do crime — 0 que a aproxima das teorias da prevencgédo
geral positiva ou de integracdo. A psicanalise explica que a retribuicéo satisfaz a necessidade
de castigo que a sociedade sente perante aquele que violou as regras sociais (ALMEIDA, 2000).

Essa visdo reascende a ideia da concepcdo retributiva ou neorretributiva da pena como
retribuicdo geral integradora — efeito positivo —, ou seja, de retribuicdo do significado positivo
e construtivo que sempre foi préprio da cléssica ideia, porquanto a prevencéo geral ndo é outra
coisa sendo a prevencao de futuros crimes, como efeito da retribuicdo — efeito negativo.

Agueles que ttm uma posicdo de autoridade na sociedade precisam tomar decisfes
sobre como manter a disciplina e a ordem social, de modo a demonstrar que as puni¢ées nao
sdo a unica forma eficiente de disciplinar aqueles que demonstram comportamento que atente
contra a ordem e a paz social.

Essa de politica de recrudescimento e ampliacdo emergencial do Direito Penal tem
dificultado a adocdo de outros meios de resolugéo de conflitos, como a justica restaurativa, que
apresenta uma nova maneira de abordar a justica penal, com enfoque nos valores humanos, na
reparacao dos danos causados as pessoas e relacionamentos, em vez de simplesmente punir 0s

transgressores.
7 Justi¢a restaurativa versus justica retributiva
Enquanto a justi¢a restaurativa tem como principais objetivos a responsabilizacao do

ofensor e a reparacdo dos danos sofridos pela vitima, na medida do possivel, a finalidade

primordial da justiga retributiva ¢ identificar e punir exemplarmente o causador do mal injusto,

8 Como exemplos podem-se citar dois projetos de seguranga publica na pauta do Senado que preveem mudangas
no Cddigo Penal brasileiro: o PL 2862/2004 e o PLS 469/2015. O primeiro visa a revogacao do dispositivo que
reduz pela metade os prazos de prescrigao para criminosos entre 18 e 21 anos de idade (a proposta ja foi aprovada
pela Camara em novembro do ano passado). O segundo agrava a pena de crimes praticados em situagdo de
tocaias nas imedia¢des de residéncia, interior de escola ou em raio de até 100 metros de escola. Os atos podem
ser qualificados como crimes de homicidio e sequestro. A proposta prevé o aumento da pena em até pela metade.
Isso sem mencionar que a Comissdo de Constitui¢ao e Justica do Senado pode votar o PL 352/2017, que autoriza
agentes de seguranga publica a matar ou lesionar pessoas que estiverem portando arma de fogo de forma ilegal
e ostensiva por presungdo de legitima defesa. O PL foi apelidado pelo autor da proposta como “Lei do Abate”.
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no intuito de intimidar e prevenir a reiteracdo de novos crimes.

A ideia de reparacdo como carater nuclear na defini¢do de justica restaurativa se
distingue qualitativamente daquela reparacao dos danos sofridos pela vitima na justica dita
“tradicional”, decorrente do instituto da indenizagdo por perdas e danos associada a
responsabilidade extracontratual, assim como do direito penal e processual penal, porquanto
pautada em mecanismos voltados para a prote¢ao da vitima, alguns dos quais especificamente
direcionados para a reparagdo civil, pois se pretende que a resposta restaurativa seja diversa
daquela resultante da mera adi¢ao tradicionalmente obtida no plano civel e no plano criminal.

O conceito de dano também difere daquele definido em sentido amplo (que também
engloba o perigo — dada o ofensividade de um valor penalmente reconhecido) para a
racionalizacdo do conceito material de crime, porquanto ndo serd esse dano que a justiga
restaurativa assume como finalidade de reparagdo, mas sim os danos sofridos pelos individuos
atingidos pelo ato ofensivo, definido como crime pela norma legal, razao pela qual o foco da
reparacdo ¢ a vitima concreta, ainda que se trata de bens juridicos coletivos.

Nesse processo de reparacdo, a vitima — muito relacionado ao pensamento
vitimoldgico — vem assumindo relevancia no discurso politico-criminal, com o crescimento da
exigéncia de que ela efetivamente tenha lugar (ZAFFARONI, 2003).

Elucidando esse processo de cooperagdo entre vitima, agressor ¢ sociedade, Hans
Schneider (1993, p. 159) discorre:

Ha que conceber a reparagdo como um processo de interac¢ao (de ac¢ao reciproca)
entre o agente, a vitima e a sociedade, que cura o conflito criminal e restabelece a
paz entre os envolvidos. Niao se trata, precisamente, de pagar uma certa quantidade
de dinheiro e de articular alguns pedidos de desculpa feitos a pressa. A reparagao ¢
um processo criativo, uma contribuicdo pessoal e social que requer um esforco
supremo de confissdo e de luto psiquico e social por parte do agente do crime, com
o qual este assume perante a vitima e perante a sociedade a sua responsabilidade
pelos delitos.

O ponto de partida para a compreensao da reparacao restaurativa € o da especificidade
e da amplitude do dano inerente ao crime. Para Howard Zehr (2005), o crime € traumatico e
devastador, tendo em vista que considerado uma “violagdo do eu” que lhe ¢ natural. E
acrescenta que o crime pde em causa duas crencas basicas em que as pessoas fazem assentar a
paz das suas vidas: a convicgdao de que o mundo ¢ um lugar ordenado e que “faz sentido” e a
crenga na autonomia pessoal.

Alguns estudiosos da justica restaurativa, como Howard Zehr (2015) e Raffaella da
Porciuncula Pallamolla (2009), apontam suas praticas como alternativa ao excessivo

encarceramento, porquanto muitos infratores também foram vitimas de negligéncia social,
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pertencem a comunidades carentes ou a grupos raciais desfavorecidos. Os defensores dessa
linha abordagem da JR visam alterar as condi¢des da prisdo, minimizar o encarceramento ou
até mesmo a abolicdo dessa pratica, porquanto a prisdo ndo cumpre a sua fungdo
ressocializadora.

Nao se ignora que os proponentes dessa mudanga no sistema penal t€ém variadas
posicdes ideologicas, incluindo o liberal, radical-critico, feminista e abolicionista; suas
estratégias sdo variadas; a sua adesdo ¢ aberta e permedvel; e ndao ha uma (ou varias)
organizagcdes que unem seus membros, embora pode haver conferéncias que reunem
pesquisadores e ativistas.

Contudo, importante apresentar algumas das principais diferencas praticas entre o
Sistema Penal Tradicional e a Justica Restaurativa seja em contraposicdo ou em

complementagdo aquela.

Diferentes visoes

Justica Restaurativa
O crime é uma violagdo de pessoas e de |
relacionamentos

e As violagBes geram obrigacdes o

Justica Retributiva
O crime é uma violacdo da lei e do Estado

As violagdes geram culpa

A justica envolve vitimas, ofensores e membros da
comunidade nem esforgo comum para reparar 0s
danos, “consertas as coisas”

e A justica exige que o Estado determine a culpa e
imponha uma punicéo (sofrimento)

Foco central: as necessidades da vitima e a
responsabilidade do ofensor de reparar o dano
comentido

e Foco central: os ofensores devem receber o que
merecem

Diferentes perguntas

Quem sofreu danos?

Que leis foram infringidas?

Quais sdo suas necessidades?

Quem fez isso?

De quem é a obrigacdo de suprir essas necessidades?

e O que o ofensor merece?

Além dos conflitos que surgem quanto

a definicdo e as delimitagdes da justica

restaurativa, o carater da propria diversidade pode embaracar aquilo que se julga convencional.

Paul Cold e Ted Wachtel (2003) advertem que,

Um sistema de justi¢a penal que simplesmente pune os transgressores emocionais e
desconsidera as vitimas ndo leva em consideragcdo as necessidades emocionais e
sociais daqueles afetados por um crime. Em um mundo onde as pessoas sentem-se
cada vez mais alienadas, a justica restaurativa procura restaurar sentimentos e
relacionamentos positivos. O sistema de justica restaurativa tem como objetivo nédo
apenas reduzir a criminalidade, mas também o impacto dos crimes sobre os cidadaos.
A capacidade da justica restaurativa de preencher essas necessidades emocionais e
de relacionamento é o ponto chave para a obtengdo e manutengao de uma sociedade

saudavel.

Contudo, o restaurativismo judicial, como nova metodologia de resolugdo de conflitos,

estd se estabelecendo paralelamente as atuais praticas estatais na administracdo da justiga

criminal. Independentemente disso, ¢ possivel concluir que sua abordagem apresenta respostas

progressivas ao crime.
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8 Consideracoes finais

Como nova proposta, a justica restaurativa traz insita a ideia de prevencao e reducao
da criminalidade, seja pela mudanca de comportamento social-comunitério seja pela abordagem
a responsabilizacdo consciente do infrator, a reparagcdo dos danos causados por uma conduta
ofensiva e a inclusdo da vitima, com conotacdo transformativa das relagdes intersubjetivas, de
modo a evidenciar vantagens desse modelo em relacao a outros, especialmente o retributivo.

As praticas de justica restaurativa sdo amplas e podem incluir discursos de culpa e
censura, reparacao e promessas para o aprofundamento e o desenvolvimento de novos trabalhos
no futuro. A justica restaurativa avalia o sucesso da san¢do ndo pela quantificacdo da punicao
infligida ou tratamento fornecido, mas por quanto de reparacao, resolugdo e a reintegracao foi
alcancada.

Essa nova metodologia de atuacdo do Poder Judiciario ¢, sem duvida, mais
consentaneo com os objetivos da prestagdo jurisdicional, ao proporcionar a participagao
colaborativa de todos os envolvidos para a solu¢cdo mais efetiva (fins) e eficiente (meios) dos
conflitos criminais, sem se limitar a aspectos meramente formais.

A retorica de crime e justica nos leva a simples entendimento de "bem" e "mal", tanto
na academia como na cultura popular. No entanto, a justica restaurativa inicialmente se propde
a atuar junto com as atuais praticas do sistema penal tradicional e sugerir novas maneiras de se
fazer justiga, substituindo praticas excludentes e repressivas por ideias inclusivas e
responsabilizadoras.

Assim, a justica restaurativa nao ¢ simplesmente uma nova maneira de "fazer justica".
Seu sucesso depende de uma mudanga na ética social e uma ideologizagdo diferente de
sociedade, abandonando-se a ilusdo de que tudo deve ser judicializado, para que os envolvidos
em conflitos assumam o protagonismo ativo na busca de solugdes, de forma colaborativa e

dialogica.
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