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“Se andarmos apenas por caminhos ja tragados,
chegaremos apenas aonde os outros chegaram.”
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Com o advento do Estado Moderno, o sistema processual penal teve como
finalidade precipua a aplicacdo de penas privativas de liberdade ao infrator pela
pratica de condutas contrarias a ordem juridico-social, imputando-lhe a culpa e a dor
pelo ato delituoso. A punicdo se tornou, além de uma resposta para a sociedade,
uma justa retribuicdo pelo mal cometido e um simbolo de ameaca estatal,
distanciando-se dos principios e dos fundamentos que alicercam o Estado
Democratico de Direito. Assim, através de um método fenomenologico-
heumenéutico, o presente trabalho possui dois enfoques principais. O primeiro
consiste na demonstracdo da crise do sistema penal tradicional, tanto no seu viés
processual, quanto na Orbita da execucdo da pena de prisdo. O segundo decorre do
primeiro, na medida em que surge danecessidade de averiguar um modelo
alternativo de tratamento de conflitos penais. Nessa probleméatica, a Justica
Restaurativa, através de uma “nova lente” de analisar o crime, atravessa a
superficialidade do paradigma repressivo e mergulha fundo na intersubjetividade do
conflito, oportunizando um espaco dialogal entre a vitima, o ofensor e a prépria
comunidade atingida com a prética do delito. Busca-se, portanto, uma restauracao
dos sujeitos de forma harménica com os principios consagrados na Constituicdo
Federal de 1988, pois, além de haver a possibilidade da reparacdo do dano, aplica-
se 0s principios da resolucdo alternativa do conflito, do consenso, do respeito
absoluto aos direitos humanos e, por fim, mas ndo menos importante, da dignidade
da pessoa humana.

Palavras-Chaves: crise do paradigma dominante; justica restaurativa;
intersubjetividade do conflito; espaco dialogal.
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With the advent of the modern State, the criminal procedural system had as the main
purpose the implementation of freedom custodial sentences to the offender, due to a
behaviour that is contrary to the legal and social order, charging him the guilt and
pain by the criminal act. The punishment became, beyond a response to society, a
fair retribution to the harm committed and a state threat symbol, distancing
themselves from principles and fundamentals wich underpin the Democratic State of
Law. Hence, through a phenomenological method hermeneutics, the present study
approached two main perspectives: The first one consist in demonstration of the
crisis from traditional criminal justice system, both in its procedural bias, as in the
orbit of the prison sentence execution. The second perspective derives from the first
one, since it emerges the need to investigate an alternative model of criminal conflict
treatment. In this sense, through a "new lens" to analyze the crime, the Restorative
Justice cross the superficiality from the repressive paradigm and deepened into the
conflict intersubjectivity, providing opportunities to a dialogical space between the
victim, the offender and the community achieved with the offense practice. Therefore,
it has been aimed a subject restoration through a harmonious way with the principles
enshrined in the Federal Constitution of 1988, as beyond the possibility of repairing
the damage, applies the principles of conflict alternative resolution, of consensus, the
absolute respect for human rights and, last but not least, the dignity of the human
person.

Key-Words: dominant paradigmal crisis; restorative justice; intersubjectivity of the
conflict; dialogical space.
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INTRODUCAO

Com o advento do Estado Moderno, o sistema processual penal teve como
finalidade precipua a aplicacdo de penas privativas de liberdade ao infrator pela
pratica de condutas contrarias a ordem juridico-social, imputando-lhe a culpa e a dor
pelo ato delituoso. A punicdo se tornou além de uma resposta para a sociedade,
uma justa retribuicdo pelo mal cometido e um simbolo de ameaca estatal,
distanciando-se dos principios e dos fundamentos que alicercam o Estado
Democratico de Direito.

O presente trabalho monogréafico possui dois enfoques principais. O primeiro
consiste em demonstrar a crise do sistema penal tradicional, tanto no seu viés
processual, quanto na Orbita da execucao da pena privativa de liberdade. O segundo
decorre do primeiro, na medida em que surge a necessidade de averiguar um
modelo alternativo de tratamento de conflitos penais. Nessa problematica, a Justica
Restaurativa, mediante uma “nova lente” de analisar o crime, atravessa a
superficialidade do paradigma dominante - eminentemente repressivo - e mergulha
fundo na intersubjetividade do conflito, oportunizando um espaco dialogal entre a
vitima, o ofensor e a propria comunidade atingida com a prética do delito.

Por se tratar de um tema atual, sobre o qual ainda ndo ha respostas
homogéneas na doutrina, tampouco legislacdo patria especifica, este estudo se
mostra pertinente, além de contribuir, incontestavelmente, para a evolucédo
académica da Instituicdo, possibilita a aplicacdo de um direito penal transdisciplinar
na busca da redefinicdo de justica. Diante disso, questiona-se: em que medida a
Justica Restaurativa supera o paradigma punitivo dominante no Estado vigente?

Para que tal problematizacdo seja respondida, utiliza-se como o método de
abordagem o fenomenoldgico-hermenéutico, na medida em que é abordada a
compreensao de fenémenos juridicos; como métodos de procedimentos utilizam-se
o histérico e o comparativo, principalmente pela andlise histérica do paradigma
punitivo construido na Modernidade e consolidado nos tempos atuais, mas também
por estabelecer um confronto entre a Justica Repressiva e a Justica Restaurativa,
através de estudo comparativo entre o conceito de crime, a compreensao de
responsabilidade e a propria visdo de justica em cada uma das perspectivas

abordadas; e, por fim, faz-se uso de pesquisa bibliografica como técnica de
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pesquisa, mas sem deixar de lado a busca em outras fontes, ideias ou pontos de
vista criticos que puderam enriquecer e colaborar para o desenvolvimento do
trabalho.

Como forma de atingir o objetivo principal de verificar as possibilidades de
superacdo do paradigma punitivo dominante através de praticas restaurativas no
tratamento do conflito penal, examina-se, em um primeiro momento, o paradigma
punitivo estabelecido com o advento da Modernidade, mediante a exposi¢cao das
principais deficiéncias do sistema processual penal, da faléncia da pena privativa de
liberdade como forma de prevencédo e de ressocializacdo do infrator da lei, bem
como explanar a insuficiéncia de introducao de penas substitutivas no sistema penal
para se atingir a ruptura com o modelo repressivo tradicional.

Com o envolvimento do leitor nessa transicdo paradigmatica, proporciona-se
a reflexdo de uma redefinicdo de justica, mediante a aplicagdo de préticas
restaurativas de conciliacdo, de mediacdo e de perdao entre vitima, ofensor e
comunidade. Por fim, e tendo como intuito a averiguacdo da aplicabilidade préatica da
Justica Restaurativa, citam-se os projetos realizados nos Juizados da Infancia e da
Juventude, bem como se exaltam as (in)adequacdes do projeto de Lei n.° 7006/2006
em tramite na Camara dos Deputados, que propde alteracdes no Cédigo Penal, no
Cdbdigo de Processo Penal e na Lei n® 9.099/1995, para facultar o uso de préticas
restaurativas no sistema de justica criminal em casos de crimes e contravencdes
penais.

Salienta-se que ndo se tem a pretensao neste trabalho de esgotar todas as
questdes, duvidas e extensdes que, ainda, permeiam a Justica Restaurativa, pois
essa alternativa de tratamento de conflito deve ser vislumbrada como um modelo
incipiente na seara criminal, o que, por si S0, ja justifica o fato de que o seu conceito
e 0S seus tramites serem, ainda, considerados vagos e inconclusos. Além disso,
ressalta-se que nédo foi possivel, diante dos objetivos do trabalho, incluir todos os
autores que possuem obras de qualidade sobre o tema desenvolvido.

Todavia, deixa-se evidente que os defensores dessa ideia tém a conviccdo
de que ela € uma renovacdo de esperanca de construir algo novo para superar a
ineficacia do sistema processual penal, na medida em que o modelo corporifica a
confrontacdo das partes envolvidas no conflito, com a utilizacdo instrumental da
conciliacdo e da mediacdo, mediante o uso de férmulas que devem observar os

direitos fundamentais da vitima e do infrator.
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Em face disso, o trabalho é estruturado em dois grandes capitulos. Com a
finalidade de demonstrar a insustentabilidade do paradigma punitivo-retributivo o
primeiro capitulo foi dividido em quatro partes. Os primeiros subcapitulos marcam
trés momentos distintos da histéria das sancbes no direito penal, expondo-se a
consolidagédo da pena privativa de liberdade com o advento do Estado Moderno
(subcapitulo 1.1); a sua faléncia como forma de recuperacdo do infrator da lei e de
prevencdo de praticas delituosas (subcapitulo 1.2); e, finalmente, a insuficiéncia de
sancdes substitutivas, mediante a inclusdo de penas restritivas de direitos e a
criacdo dos Juizados Especiais Criminais com a finalidade primaria a diminuigédo de
populacdo carceraria brasileira (subcapitulo 1.3).

Ja a ultima parte deste primeiro capitulo visa explanar cientificidade do
processo através da falta de participacdo da vitima e do ofensor nos atos
processuais e do excesso de espaco dos atores do processo, principalmente, do
Estado na figura do magistrado (subcapitulo 1.4).

Posteriormente, no segundo capitulo, atinge-se o tema principal desta
pesquisa, na medida em que se analisa a redefinacdo de justica na perspectiva
restaurativa. Através de um enfoque mais tedrico, os trés primeiros subcapitulos
foram dedicados a andlise dos pilares e dos principios que alicercam a Justica
Restaurativa e suas diferencas com o paradigma dominante (subcapitulo 2.1); as
praticas restaurativas na busca pela restauracdo da vitima, do ofensor e da
comunidade através de didlogos transdisciplinares (subcapitulo 2.2), enfatizando a
participacdo de cada um dos protagonistas envolvidos e o papel do mediador nos
encontros restaurativos; e, por fim, os possiveis resultados de conciliagdo, de
mediacao e de perddo entre os protagonistas envolvidos (subcapitulo 2.3).

Como forma de complementacao, o ultimo subcapitulo tem como finalidade
a verificacdo da (im)possibilidade de uma aplicagdo pratica no Brasil de todos os
preceitos elencados anteriormente, mediante a demonstragédo do modo pelo qual as
praticas restaurativas estdo sendo conduzidas nos Juizados da Infancia e da
Juventude, dando-se énfase aos projetos pilotos realizados na cidade de Séao
Caetano do Sul, no Estado de S&o Paulo e na cidade de Porto Alegre, capital do Rio
Grande do Sul, bem como da viabilidade de extenséo de tais praticas a esfera penal
dos adultos, principalmente através da promulgacao do projeto de Lei n.° 7.006/2006

que visa institucionalizar, em ambito nacional, a Justica Restaurativa.
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Portanto, considerando a problematica e os objetivos propostos, obtiveram-

se as conclusdes que seguem no decorrer da presente monografia.



1 A INSUSTENTABILIDADE DO PARADIGMA PUNITIVO-
RETRIBUTIVO E SUA CONSEQUENTE CRISE

Cada crime uma sentenca.

Cada sentenga um motivo, uma histéria de lagrima,

sangue, vidas e glérias, abandono, miséria, 6dio,

sofrimento, desprezo, desilusdo, a¢do do tempo.

Misture bem essa quimica.

Pronto: eis um novo detento

Lamentos no corredor, na cela, no patio.

Ao redor do campo, em todos os cantos.

Priséo é de fato uma monstruosa opgéo. O cativeiro das cadeias perpetua-se ante a insensibilidade da maioria,
como forma ancestral de castigo. Para recuperar, para ressocializar, como sonham os nossos antepassados?
Positivamente, jamais se viu alguém sair de um carcere melhor do que quando entrou. E o estigma da prisdo?
Quem dé trabalho ao individuo que cumpriu pena por crime considerado grave? Os egressos do céarcere estao
sujeitos a uma outra terrivel condenacéo: o desemprego. Pior de tudo, sdo atirados a uma obrigatdria
marginalizacdo. Legalmente, dentro dos padrdes convencionais ndo podem viver ou sobreviver. A sociedade que
os enclausurou, sob o pretexto hipdcrita de reinseri-lo depois em seu seio, repudia-os, repele-os, rejeita-0s.?

1.1 A consolidagdo do paradigma punitivo-retributivo com o advento do Estado
Moderno

Nos séculos XVII e XVIII, os tedricos contratualistas explicaram que para a
sociedade nédo viver em um conflito generalizado é necessario o estabelecimento de
um contrato social. Dando o devido destaque a filosofia de Thomas Hobbes, cabe a
figura de um homem (ou de uma assembleia de homens) a concentracdo de
autoridade como forma de garantir unidade e controle da sociedade, tendo definido a
esséncia do Estado como o poder de “usar a forgca e os recursos de todos, da
maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum®’.

Com base nessas premissas, Hobbes* elenca como um dos direitos do
Estado soberano o de “punir com castigos corporais ou pecuniarios, ou com a
ignominia, a qualquer sudito, de acordo com a lei que previamente estabeleceu”.

Assim, o Direito Penal passa a ser um dos mecanismos estatais para a

concretizacao do ideal civilizatorio e o resguardo dos valores e interesses expressos

Trecho da musica Diario de um detento do grupo Racionais MC’s.

’E Silva, Evandro Lins apud KARAM, Maria Lucia. A violenta, danosa e dolorosa realizacdo do poder
punitivo: considerag8es sobre a pena. In: Desconstrugao das praticas punitivas. Virgilio de Mattos
[org.]. Belo Horizonte: CRESS 62 Regido/CRP-MG, 2010, p. 18-19.

*HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil.
Traducdo: Alex Martins. Sao Paulo: Martin Claret, 2002, p. 131.

*Ibidem, p. 137.



16

no contrato, motivo pelo qual quando uma pessoa viola a legislacdo vigente,
mediante a pratica de atos tipificados como crime, surge o poder-dever de o Estado
impor uma sancédo, na medida em que um bem juridico foi violado e a paz social foi
desestruturada. Neste sentido, as consideracdes de Salo de Carvalho® sobre o

desenvolvimento do poder estatal na Modernidade sao pertinentes:

A justificativa do Estado é baseada na hipétese de que o homem, no estado
de natureza, gozaria amplamente sua liberdade, ndo havendo qualquer
restricdo aos desejos. No entanto a impossibilidade de convivio se
estabelece em face da tensdo entre desejos ilimitados e bens limitados. O
uso da violéncia define, pois, as relacdes na primeira natureza. A forma de
anular o estado de guerra, corrupcdo do estado de natureza, é a instituicdo
do poder civil. A incerteza do gozo dos bens, face a possibilidade de
expropriacdo pela forca, conduz a elaboracdo do acordo. Os homens, em
troca da seguranca, optam por limitar sua liberdade, alienando certo
dominio ao repositério comum denominado Estado. Como regulador
instituido, caberia ao poder instituido executar esta quantidade alienada em
caso de violagdo das leis de convivéncia.

Cesare Beccaria®, teérico reconhecido pela evolucdo humanistica das penas,
explica que “as leis foram as condi¢gdes que agruparam os homens, no inicio
independentes e isolados, a superficie da terra”, sendo que o fundamento do direito
de punir resulta da soma das pequenas parcelas de liberdade que cada individuo
cede e deposita ao Estado. Em outro tipo de anélise, Michel Foucault’, citando
Rusche e Kirchheimer, estabelece a relagdo entre os varios regimes punitivos e 0s
sistemas de producdo em que se efetuam, somente confirmando que as condi¢des
histéricas, com seus fundamentos cientificos e suas alteracdes paradigmaticas, sao
determinantes para definir o tipo de repressao imposto pelo Estado:

[...] assim, numa economia servil 0S mecanismos punitivos teriam como
papel trazer m@o-de-obra suplementar e constituir uma escravidao ‘civil’ ao
lado da que é fornecida pelas guerras ou pelo comércio; com o feudalismo,
€ numa época em que a moeda e a producao estdo pouco desenvolvidas,
assistiriamos a um brusco crescimento dos castigos corporais — sendo o
corpo na maior parte dos casos 0 Unico bem acessivel; [...]. Mas como o
sistema industrial exigia um mercado de mao-de-obra livre, a parte do

trabalho obrigatorio diminuiria no século XIX nos mecanismos de punicao, e
seria substituida por uma detencao com fim corretivo.

Para uma analise substancial dos fundamentos do poder de punir,

imprescindivel o estudo da transicdo do abandono das penas cruéis e torturantes

®CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 52 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 27.
®BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas, 22 ed., Traduc&o: Torrieri Guimardes. S&o Paulo:
Martin Claret, 2009, p. 18.

"FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugédo Raquel Ramalhete. Petrépoles:
Vozes, 2006, p. 25.
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enraizadas na ldade Média até a consolidagcdo da pena de prisdo como uma
resposta imediata ao ato criminoso na Modernidade.

No inicio da classica obra “Vigiar e Punir: nascimento das prisdes”, Michel
Foucault descreve, detalhadamente, uma cena de suplicio ocorrida em 02 de marco
de 1757, o qual demonstra que esse tipo de penalizagcdo representou uma atitude
desumana por parte do Estado, na medida em que transformava a execucdo da
pena em um espetaculo para a comunidade local com a finalidade precipua de evitar
a pratica de novos delitos. Na maioria dos casos, o condenado era obrigado a
proclamar a sua propria condenagédo, confessando publicamente o crime cometido; a
prender o suplicio no proprio ato delituoso, mediante a exposicdo do cadaver do
condenado no local do crime, executando a pena nas mesmas circunstancias da
natureza do delito; além de sofrer castigos em um ritmo lento e progressivo com o
objetivo de “salvar a alma”. Assim, “o ciclo esta fechado: da tortura a execugéao, o
corpo produziu e reproduziu a verdade do crime®. Diante dessa cena de horror,
Foucault® explica que:

O suplicio penal ndo corresponde a qualquer puni¢cdo corporal: € uma
producdo diferenciada de sofrimentos, um ritual organizado para a
marcacdo das vitimas e a manifestacdo do poder que pune: nao é
absolutamente a exasperacdo de uma justica que, esquecendo seus

principios, perdesse todo o controle. Nos ‘excessos’ dos suplicios, se
investe toda a economia do poder.

Assim, os reiterados espetaculos de suplicios foram, durante muitos anos, a
resposta do direito penal. Isso porque a pena de prisdo ndo se mostrava uma reagao
apta e adequada aos anseios sociais, sendo um mero pressuposto para a aplicacao
de penas cruéis e torturantes. As sancdes penais desse periodo histérico, segundo
Bitencourt'®, eram submetidas ao arbitrio dos governantes, considerando o status
social a que pertencia ao réu, sendo a pena de prisdo excepcional, pois restrita
agueles casos em que os crimes nao tinham suficiente gravidade para sofrer
condenacdo a morte ou a pena de mutilacéo.

Foucault enuncia que os suplicios tornaram-se revoltantes, visto pela

perspectiva do povo; vergonhoso, considerando a visdo da vitima; e, de qualquer

8FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugéo Raquel Ramalhete. Petrépoles:
Vozes, 2006, p. 38-41 passim.

*Ibidem, p. 32.

YBITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 32 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 09.
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modo, perigoso, ensejando que a “justica criminal puna em vez de se vingar'".

Assim, o autor*” demonstra a mudanca na conscientizacdo das pessoas:
O protesto contra os suplicios é encontrado em toda a parte na segunda
metade do século XVIII: entre os fildsofos e tedricos do direito; entre
juristas, magistrados, parlamentares; nos chaiers de deléancese entre os
legisladores das assembleias. E preciso punir de outro modo: eliminar essa
confrontacdo fisica entre soberano e condenado; esse conflito frontal entre

a vinganca do principe e a c6lera do povo, por intermédio do suplicado e do
carrasco. O suplicio tornou-se rapidamente intoleravel.

Com o surgimento do Estado Moderno, ocasionou-se uma quebra do
paradigma até entdo dominante, substituindo a visdo teocéntrica do periodo
medieval para dar espaco ao antropocentrismo, tornando o homem e toda a sua
realidade o centro do universo, bem como buscando construir a ordem social através
de uma visdo racional de mundo. Essa época influenciou e interferiu em todas as
areas do conhecimento cientifico, ndo sendo diferente para o discurso juridico,
principalmente, na seara criminal. Nesse contexto, o promotor de justica Marcelo
Gongalves Saliba®® aduz que “razdo e ordem unem-se numa relacdo espiral na
modernidade, estando no centro da espiral a razdo e 0 no extremo oposto a ordem,
amarrando e entrelagando o conhecimento e as ciéncias humanas.”

Iniciou-se, desse modo, um movimento de grande mudanga no
desenvolvimento das penas privativas de liberdade, na criacdo e na construgéo de
prisbes organizadas, tendo como objetivo a punicdo do ato e, simultaneamente, a
recuperacao dos apenados.

Foucault** explica que na Idade Moderna consolidou-se a denominada
“sobriedade punitiva” com o escopo de que “o castigo penal fira mais a alma do que

o corpo™”, descrevendo que:

Desaparece, destarte, em principios do século XIX, o grande espetaculo da
punicéo fisica: o corpo suplicado é escamoteado; exclui-se do castigo a
encenacgdo da dor. Penetramos na época da sobriedade punitiva. Podemos
considerar o desaparecimento dos suplicios como um objetivo mais ou
menos alcangado, no periodo compreendido entre 1830 e 1848. Claro, tal
afirmagdo em termos globais deve ser bem entendida. Primeiro, as
transformacdes ndo se fazem em conjunto e nem de acordo com um Unico
processo. Houve atrasos. Paradoxalmente, a Inglaterra foi um dos paises

“FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Traducdo Raquel Ramalhete.
Petrépoles: Vozes, 2006, p. 63.

“Ibidem.

¥SALIBA, Marcelo Gongcalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurud, 2009, p.
34.

YFOUCAULT, op. cit., p. 16-17.

Ybidem, p. 18.
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mais reaciondrios ao cancelamento dos suplicios talvez por causa da
funcdo do modelo que a instituicdo do juri, o processo publico e o respeito
ao habeas corpus havia dado a sua justica criminal.

O Estado Moderno se deparou com circunstancias até entdo despercebidas,
mas que passaram a ter um peso significante na sociedade, como, por exemplo, a
valorizagcdo da liberdade como bem juridico; a necessidade de ocultacdo do castigo
e de isolamento do sujeito que impOs a sancado; a crise da pena de morte e da
excessiva crueldade dos castigos corporais em face do enaltecimento da dignidade
da pessoa humana; e, por fim, a conveniéncia de aplicacdo de pena proporcional ao
crime cometido, levando-se em conta as circunstancias pessoais do delinquente,
seu grau de malicia, e, sobretudo, a impressao de ser eficaz sobre o espirito dos
homens, e ao mesmo tempo, cruel para o corpo do condenado, justificando a
imposicao da pena carceraria.

Ferrajoli afirma que trés direitos constituem e justificam o Estado Moderno: a
vida, a liberdade e a propriedade. Assim, conduz a ideia de que a san¢cdo moderna
se configura como técnica de privacdo desses bens, sendo que a liberdade, por
exemplo, €& subtraida pelas penas de prisdo, restando assegurado “o ajuste
proporcional da gravidade dos delitos as medidas de pena estabelecidas pelo
legislador sobre a base da hierarquia dos bens e dos interesses eleitos por ele como
merecedores de tutela’®”.

Em pouco tempo, o teatro punitivo da Idade Média, que se vangloriava em
meados do século XVIII, e que teria agido essencialmente sobre o espirito dos
cidadaos, “foi substituido pelo grande aparelho uniforme das prisbes cuja rede de

17»

imensos edificios se estendera por toda a Franca e a Europa™"”. Nesse sentido, a

pena de prisdo “marca um momento importante na histéria da justica penal: seu

acesso a humanidade®®

, mostrando-se um caminho necessario para impor a paz
social como resposta a pratica de infragbes penais, dando inicio a consolidacao do
paradigma punitivo-retributivo até os dias atuais.

Assim, 0 que se deseja na Modernidade é o estabelecimento de ordem,
sendo que qualquer ato que combate tal objetivo deve ser reprimido. Para isso, 0

sociélogo Zygmunt Bauman enfatiza que se faz necessario “varrer o assoalho e

®FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 361.

Ybidem, p.96.

BFOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Traducdo Raquel Ramalhete.
Petropoles: Vozes, 2006, p. 195.
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19" com a finalidade de “tornar ou

20»

estigmatizar os traidores ou expulsar os estranhos
conservar o ambiente compreensivel e propicio a acdo sensata®”. A partir dessa
compreensao, é possivel interpretar que o Estado Moderno busca beleza e limpeza,
no sentido de que qualquer espécie de “sujeira” parece nao ser compativel com o
mundo civilizado; e, por fim, busca ordem, que seria uma forma de repeticao
compulsoria, estabelecida por um regulamento, que decide quando e como deve ser
feita uma determinada coisa, para que em todas as circunstancias parecidas nao
exista indecisédo ou hesitacao.

Da mesma forma em que um objeto pode ser considerado “puro” ou “impuro”,
0 ser humano também passa a ser submetido a tal classificagdo, na medida em que
o infrator da lei é rotulado e estigmatizado pela sociedade como um individuo
anormal, estranho, incontrolavel e causador de desordem, sendo necessario 0 seu
isolamento do meio social, mediante a restricdo da sua liberdade nos muros de uma
instituicdo total. Sendo assim, a resposta conveniente do Estado pela pratica do ato
delituoso é a pena, “vista como a unica capaz de colocar a ordem na desordem,
afastar o caos e a ambivaléncia, para fazer prevalecer a razao”, segundo as
reflexdes de Saliba, pois, enquanto o crime expressa a “sujeira”, a sangao penal
restabelece o status de “beleza”, o qual foi interrompido.*

Carvalho aduz que “o projeto da modernidade, no ambito do direito penal,
fomenta a proposicdo de modelos universais de legitimacdo das sang¢des” como
forma de resposta da pratica do delito, “em qualquer situacéo, independente dos
individuos implicados e das caracteristicas do dano.?”.

Diante desta breve analise histérica, é possivel concluir que o direito penal
esta, intimamente, ligado com a pena. A doutrina arriscou em afirmar que “sem

pena, ndo ha direito penal, numa relacdo inversa também verdadeira®”

. Assim, o
fundamento da punicdo mediante uma pena pode ser explicado por intermédio de

duas teorias especificas. Segundo o garantista Ferrajoli®*, a pena, na concepcéo da

YBAUMAN, Zygmunt. O Mal-Estar da P6s-Modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998,
p. 14

“Ibidem.

“'SALIBA, Marcelo Goncalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurud, 2009, p.
41.

2CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito brasileiro: fundamentos e
a;olicagéo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 47.

*|bidem, p. 43.

“FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 236.
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teoria absoluta ou retributiva®, “é um fim em si propria, ou seja, como ‘castigo’,
‘reagao’, ‘reparagao’ ou, ainda, como ‘retribuicdo’ do crime”. Com base nesse
entendimento, a sancao € a imediata consequéncia juridica do delito, traduzindo-se
pela expiacdo e pela purificacdo, que, através do sentimento de dor, tem como
finalidade reparar, purgar e castigar o infrator. Nas expressdes de Odete Maria de
Oliveira®, a pena de prisdo exprime a seguinte ideia: “pune-se porque pecou.”.

Carvalho?’, com base nas licdes de Ferrajoli, sustenta que essa doutrina parte
do pressuposto de que é “justo impor (retribuir) o mal pelo mal”, sendo que a pena é
‘um mecanismo de rememoragao de sistemas punitivos primitivos baseados na
vinganga de sangue”, o que somente corrobora a impregnagéo da “légica repressiva
gue exerce fascinio sobretudo ao pensamento politico reacionario.”.

O criminalista Bitencourt?®® ensina que a pena tem como finalidade fazer
justica e nada mais, pois a culpa do criminoso deve ser compensada com a
imposi¢do de um mal e o fundamento da sancao estatal estid no questionavel livre-
arbitrio, entendido como “a capacidade de decisdo do homem para distinguir entre o
justo e o injusto”. Por isso, a teoria retributiva apenas corrobora o fato de que, com o
advento do Estado Moderno, o sistema processual penal teve como finalidade
precipua a aplicacdo de penas privativas de liberdade ao infrator pela pratica de
condutas contrérias a ordem juridico-social, imputando-lhe, tdo somente, a culpa e a
dor pelo ato delituoso.

Todavia, as criticas a essa doutrina culminaram pela sua insuficiéncia, na
medida em que ndo se sustenta a aplicacdo de uma san¢ao penal que ndo possui
quaisquer fins sociais como forma de justificacdo. Até porque o desgaste dessa

narrativa se complementa em face da superveniéncia de uma “cadeia de principios

»Defendida por Kant e Hegel. Enquanto o primeiro possuia uma ordem ética e moral, pois a lei seria
um imperativo categdrico que deve ser respeitado em quaisquer condi¢es, de modo que aquele que
a descumpria ndo era, sequer, digno de cidadania. Logo, a pena tinha o objetivo exclusivo de impor
um mal decorrente da violagdo de um dever juridico; o segundo justificava a pena pela necessidade
de recomposicdo do direito violado, pois a pena encontra sua justificacdo na necessidade de
restabelecer a vigéncia da vontade geral, a qual foi negada pelo delinquente. Nesse sentido: Salo de
Carvalho e Cezar Roberto Bitencourt.

OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. 32 ed., Florianépolis: Editora da UFSC,
2003, p. 64.

’CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito brasileiro: fundamentos e
aplicacdo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 58.

“BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 106-107.
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gue configura as Constituicbes contemporaneas, em grande medida decorrentes da

incorporacéo dos preceitos internacionais do direito humanitario®®”.

Além do mais, a pena retributiva esta baseada em critérios de “retaliagao do

sujeito®”, como se a sancdo fosse neutralizar e purificar o delito, o que é

inadmissivel em um Estado que se enquadra como de Direito. Neste mesmo

enfoque, Roxin®' sintetiza as principais criticas a essa teoria:

A teoria da retribuicAo ndo nos serve, porque deixa na obscuridade os
pressupostos da punibilidade, porque ndo estdo comprovados 0S seus
fundamentos e porque, como profissdo de fé irracional e além do mais
contestavel, ndo é vinculante. Nada se altera com a substituicdo, que
amiude se encontra em exposi¢do recente, da ideia de retribuicdo (que
recorda em demasia 0 arcaico principio do talido), pelo conceito dubio de
<expiacdo>, na medida em que, se com ele se alude apenas uma
<compensacéo de culpa> legitimada estatalmente, subsistem integralmente
as objecdes contra uma <expiacdo> desse tipo. Se, pelo contrario, se
entende a expiacdo no sentido de purificagéo interior conseguida mediante
o arrependimento do delinquente, trata-se entdo de um resultado moral, que
por meio da imposi¢cdo de um mal mais facilmente se pode evitar mas que,
em qualquer caso, se ndo pode obter pela forca.

Em razdo das deficiéncias constatadas, surgiu a teoria relativa da pena,
também denominada de preventiva ou utilitarista, a qual, seguindo com as licdes do
Ferrajoli, “consideram e justificam a pena enquanto meio para a realizacdo do fim

utilitario para a prevencdo de delitos futuros®?.

Nesse aspecto, a finalidade
primordial da pena possui sentido preventivo, pois serve para assegurar a segurancga
da sociedade e a defesa social, demonstrando que o delito ja ndo € mais
fundamento da pena, mas seu pressuposto. Sintetizando, Odete Maria® afirma que
“nao se castiga porque pecou, mas para que nao peque.”.

Segundo Carvalho, a pena adquire uma finalidade intimidat6ria, com base nas
ideias de proporcionalidade, necessidade e culpabilidade, na medida em que “o

exemplo aplicado ao infrator seria 0 meio necessario para constranger o corpo social

®CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito brasileiro: fundamentos e
aplicacéo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 60.

*|bidem, p. 59.

*ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Traducdo: Ana Paula dos Santos Luis
Natscheradetz, Maria Fernanda Palma, Ana Isabel de Figueiredo. 32 ed., Lisboa: Coleccdo Vega
Universidade, 1998, p. 19-20.

¥FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 236.

OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. 32 ed., Florianépolis: Editora da UFSC,
2003, p. 64.
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a nao incorrer na mesma conduta®™”. A prevencéo do crime ocorre de trés maneiras,

segundo Roxin>>:
corrigindo o corrigivel, isto €, o que hoje chamamos de ressocializacao;
intimidando o que pelo menos é intimidavel, e, finalmente, tornando

inofensivo mediante a pena de privagdo da liberdade os que ndo séo
corrigiveis e intimidaveis.

A teoria preventiva possui duas facetas diversas. A primeira denominada

preventiva geral®

, que tem como objetivo evitar violagdes futuras, agindo sobre uma
generalidade de pessoas e intimidando o delinquente para que outros individuos nao
pratiguem delitos. A punicdo ndo €, em nenhum momento, direcionada ao individuo
que praticou o delito, de forma em que n&o ha finalidade moral ou educativa.
Parafraseando as licdes de Feuerbach, Bitencourt®” esclarece que:

A pena é, efetivamente, uma ameacga da lei aos cidaddos para que se
abstenham de cometer delitos; &, pois, uma ‘coagao psicolégica’ com a qual
se pretende evitar o fendbmeno delitivo. Presumia-se, assim, que ‘o homem

racional e calculista encontra-se sob uma coac¢éo, que ndo atua fisicamente,
como uma cadeia a que deveria prender-se para evitar com seguran¢a o

delito, mas psiquicamente, levando-o0 a pensar que ndo vale a pena praticar
o delito que se castiga’.

Apesar disso, a teoria preventiva ndo leva em consideracao aspecto relevante
da psicologia do delinquente, qual seja: a confianca de ndo ser descoberto. Disso se
conclui que “o pretendido temor que deveria infundir no delinquente, a ameaca de
imposicdo de pena, ndo é suficiente para impedi-lo de realizar o ato delitivo®”.
Todavia, a critica mais antiga a prevencao geral sustentou que qualquer tentativa de
instrumentalizacdo do individuo fere a dignidade humana, pois é inadmissivel que se
imponha um mal a alguém (que, no caso, seria a pena) com a finalidade de que
outros se omitam em cometer um mal (ideia de prevencdo de praticas delituosas
futuras). Roxin® sintetiza tal ideia:

E, efectivamente, para um ordenamento juridico que ndo considere o
individuo como objecto & mercé do poder do Estado nem como material

%CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito brasileiro: fundamentos e
aplicacdo judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 63.

®ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Traduc&do: Ana Paula dos Santos Luis
Natscheradetz, Maria Fernanda Palma, Ana Isabel de Figueiredo. 3% ed., Lisboa: Coleccdo Vega
Universidade, 1998, p. 20.

*Defendida pelos teéricos Bentham, Beccaria, Schopenhauer e Feuerbach.

¥BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 123.

*®|bidem, p. 125.

%¥ROXIN, Claus, op.cit, p. 24-25.
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humano que possa ser utilizado, mas sim como portador, plenamente
equiparado a todos, de um valor como pessoa, tem de ser inadmissivel tal
instrumentalizacdo do homem.

Por sua vez, a prevencao especial, considerada o segundo desdobramento
da teoria utilitarista, procura evitar a pratica de condutas, dirigindo-se,
exclusivamente, ao condenado, com o fim de que ele ndo torne a praticar atos
criminosos. Ao contrario da prevencéo geral, a especial ndo possui o0 interesse de
restaurar a ordem juridica ou a intimacao geral do corpo social, pois “o delito ndo é
apenas a violacdo da ordem juridica, mas, antes de tudo, um dano social, e 0

delinquente é um perigo social (um anormal) que pde risco a nova ordem*.”. Assim,

o delinquente passa a ser o “centro do palco punitivo*'”

, sendo o principal
destinatario da pena e o protagonista da execucao.

Esse viés tedrico possui outra divisdo, na medida em que a prevencao
especial pode ser analisada de forma negativa ou positiva. Na primeira “a ideia
central € a ‘eliminagdo ou neutralizagcdo’ e, na segunda, o ideal esta na

42" Beccaria, por exemplo, ndo admitia como fundamento do

‘ressocializacao
juspuniendi a vinganca, mas essencialmente a ressocializacdo da pena de prisao,
modificando o Direito Penal frente as atitudes cruéis do Estado Medieval, trazendo
uma visdo humanistica da pena. Em face disso, o tedrico fundamentou a punicéo
através da concepcdo utilitarista da pena, pois procurou demonstrar a necessidade

43 Assim, o

de um “exemplo para o futuro, mas ndo uma vingancga pelo passado
objetivo da pena era a prevencgao (especial e geral), causando “uma impressao mais
eficaz e mais duravel no animo dos homens e que seja a menos dolorosa para o
corpo do réu**”.

Entretanto, as suas contribuicbes ndo evitaram o0 surgimento de
posicionamentos contrarios. Segundo Roxin®, a prevencao especial “ndo possibilita
uma delimitacdo do poder punitivo do Estado”, deixando o cidadao ‘inadaptado’ por

tempo indeterminado ao arbitrio juridico penal estatal. Isso porque a aplicacdo da

“santiago Mir Puig Apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e
alternativas. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 131.

“CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito brasileiro: fundamentos e
aJoIica(;éo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 75.

““SALIBA, Marcelo Gongcalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p.
53.

“BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 36.

*“Ibidem, p. 36.

®ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Traduc&o: Ana Paula dos Santos Luis
Natscheradetz, Maria Fernanda Palma, Ana Isabel de Figueiredo. 32 ed., Lisboa: Coleccdo Vega
Universidade, 1998, p. 21.
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pena carceraria somente sera valida quando se obtiver a correcao definitiva do
delinquente.

Diante disso, cabe a seguinte indagacado: o Estado possui legitimidade para
impor, coativamente, ao cidaddo a sua ressocializacdo? Os criticos ao modelo
preventivo respondem negativamente, justificando que qualquer introducéo de valor
moral violaria a liberdade individual de escolher as suas prOprias crencas e
ideologias®®, além de afrontar ao paradigma constitucional de tutela dos direitos
fundamentais em geral. Isso somente demonstra que a punicdo tornou-se, além de
uma resposta para a sociedade e de uma justa retribuicdo do mal cometido, um
simbolo de ameaca estatal com o intuito de prevenir o cometimento de condutas
futuras contrarias ao ordenamento juridico.

Criticando o efeito correcionalista da pena, Fabrizio Ramacci*’ aduz que:

[...] a exasperacdo da ideia de corregdo, insita na doutrina de emenda, é
bloqueada pela proibicdo constitucional de tratamento contrario ao senso da
humanidade, tanto nas formas de violéncia a pessoa, quanto nas de
violéncia a personalidade (v.g. lavagem cerebral) porque contrastante com a

dignidade humana e com a liberdade de desenvolver e inclusive manter a
prépria personalidade.

Em face do exame critico, foi criada uma terceira teoria denominada mista ou
unificadora, que tenta agrupar em um conceito Unico o fim das penas, sopesando 0s
pontos positivos da classificacdo acima mencionada, mas, principalmente,
englobando a pluralidade funcional da sancdo penal. Nas palavras de Mir Puig, “a
retribuicdo, a prevencao geral e a prevencao especial sao distintos aspectos de um
mesmo e complexo fendmeno que é a pena®®”.

Essa adicdo de teorias € adotada, por exemplo, aqui no Brasil. O Cddigo
Penal®, no seu artigo 59, aduz que a pena seré fixada, “conforme seja necessario e
suficiente para a reprovagao e prevengao do crime”. Por sua vez, o artigo 1° da Lei

n. 7.210 de 11 de julho de 1984 diz que a execucdo penal tem por finalidade

“BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 32 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 137.

“"Fabrizio Ramacci Apud CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito
brasileiro: fundamentos e aplicacao judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 87-88.

“BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 142.

““BRASIL. Decreto-lei 2848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 07 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em 12 set. 2013.

BRASIL. Lei 7210, de 11 de julho de 1984. Diario Oficial da Reptblica Federativa do Brasil,Brasilia,
DF, 11 jul. 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em 12
set. 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7210.htm
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“efetivar as disposi¢coes de sentenca ou deciséo criminal e proporcionar condigbes
para a harménica integracdo social do condenado e do internado.”. No mesmo
sentido, dispde a exposicdo de motivos da Lei de Execucbes Penais, no seu item 14,
gue “as penas e medidas de seguranga devem realizar a protecao dos bens juridicos
e a reincorporacdo do autor & comunidade®"”.

llusoriamente, imaginou-se que a unido de ambas as teorias amenizaria as
suas desavencas individuais. Entretanto, ocorreu o contrario, na medida em que as
criticas se somaram. Mais uma vez, os modernistas tentaram explicar o fundamento
de aplicacdo da pena por parte do Estado, mediante teorias subsidiarias de
prevencao geral positiva fundamentadora e limitadora®.

Muito embora a racionalidade penal moderna tenha construido diversas
teorias para fundamentar e legitimar a imposi¢cao da pena privativa de liberdade, é
possivel afirmar que as suas finalidades ndo foram atingidas, principalmente
analisando o céarcere através de uma perspectiva empirica.

Mesmo com a Constituicdo Federal de 1988 enumerando diversas limitacdes
do poder de punir, situados, principalmente, no artigo 5°, incisos XLV, XLVI, XLVIl e
XLIX®, na categoria de direitos fundamentais, a faléncia da pena privativa de
liberdade como forma de obter a intimidacdo e ressocializagdo do individuo é um
fato incontroverso tanto no discurso juridico quanto no senso comum. No entanto,
cabe analisar, no presente trabalho monografico, as principais causas que
contribuiram para esse fracasso, bem como as consequéncias faticas e juridicas do
modelo carcerario imposto pela Modernidade.

Até porque, conforme reflete Carvalho, “as metodologias devem ser

adequadas a vida, e ndo a vida servir as férmulas metodologicas, ou seja, se as

*'BRASIL. Exposicées de Motivos n.° 213, de 09 de maio de 1983 da Lei 7210, de 11 de julho de
1984. Disponivel em: <http://advonline.info/lvademecum/2008/HTMS/PDFS/LEIS/L7210_84.PDF>.
Acesso em: 17 set. 2013.

*’Em apertada sintese, a visdo fundamentadora da pena, defendida por Welzel e Gunter Jacoks, tem
como pretensdo a imposicao, coativa, de valores éticos na pessoa responsavel pelo ato criminoso. Ja
a visao limitadora, sustentada por Hassemer e ClausRoxin, funda-se na prépria limitagdo do poder
punitivo estatal e observancia de garantias constitucionais, com uma concep¢do democratica, social e
humanista. Nesse sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Pris@o: causas e
alternativas. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 145-152 passim.

»BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 11 out. 2013.
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* tornando-se

metodologias ndo tém insercdo no real sdo elas mesas um equivoco
a teoria uma mera fic¢éo juridica.

Na mesma linha de pensamento, aduz Bitencourt®™ que “definitivamente,
deve-se mergulhar na realidade e abandonar, de uma vez por todas, o terreno dos
dogmas, das teorias, do dever-ser e da interpretagcdo das normas”, com a finalidade
de se analisar, criticamente, a ineficacia e a auséncia de credibilidade do direito

penal em resolver conflitos e desavencas criados pela sociedade.

1.2 A faléncia da pena privativa de liberdade como forma de recuperacao do

infrator da lei e de prevencédo de praticas delituosas

Ultrapassada a questdo dos fundamentos tedricos do poder de
punirelencados no subcapitulo anterior, pode-se afirmar que o Direito, como forma
de controle social, encarna, na visdo moderna positivista, a funcdo de definir o bem
e o mal, “tornando-se um monumento incontestado e incontestavel, legitimado por
sua propria existéncia, emanado de um ente imparcial e detentor do poder®,
representado pela figura do Estado.

Nas palavras de Zaffaroni e Pierangeli, o sistema penal representa “controle

social punitivo institucionalizado®”

, pois, a partir da suspeita da pratica de um delito
até a imposicdo e a execucdo de uma pena, pressupfe-se a atuacdo de um
aparelhado policial e judicial para o cumprimento de um procedimento previsto em
leis. A consequéncia imediata do cumprimento de tais regras estatais € o
etiquetamento do individuo como estigmatizado, violento e até desumano.

Isso promove uma seletividade social, dando vaz&o a um sistema
excludente, caracteristico da sociedade moderna, pautado-se pela eliminacdo do

desviante da lei, encarcerando-o com a finalidade precipua de afasta-lo do convivio

¥ CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito brasileiro: fundamentos e
aplicacdo judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 52.

®BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 32 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 154.

%SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p.
63.

YZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 52 ed., S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 69.
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junto & sociedade. Howard S. Becker®®, ao tratar do desvio e das rotulacdes dele
advindas, alude, com propriedade, que:
Uma pessoa recebe o status como resultado da violacdo de uma regra, e a
identificacdo prova-se mais importante que a maior parte das outras. Ela
serd identificada primeiro como desviante, antes que outras identificac6es
sejam feitas. Formula-se a pergunta: “Que tipo de pessoa infringiria uma
regra tdo importante?” E a resposta € dada: “Alguém que é diferente de nos,
gue ndo pode ou ndo quer agir como um ser humano moral, sendo portanto
capaz de infringir outras regras importantes.” A identificagdo desviante
torna-se a dominante.
Tratar uma pessoa como se ela fosse em geral, e ndo em particular,
desviante produz uma profecia auto-realizadora. Ela pde em movimento

Varios mecanismos que conspiram para moldar a pessoa segundo a
imagem que os outros tém dela.

Conforme esclarece Carvalho®, a realidade punitivista brasileira constitui-se
por assumir, sem pudores, “a posicdo de que determinadas pessoas simplesmente
nao servem, sdo descartaveis, ndo merecem qualquer dignidade, sado despreziveis e
por isso serao oficialmente abandonadas.”.

Isso significa que a estigmatizacdo e exclusdo social do infrator da lei,
segundo Saliba®, “sdo0 marcas indelegaveis e mais que uma retribuicdo ou meio de
defesa da sociedade, a criminalizagdo e a puni¢cdo tornaram-se meios para o livre
desenvolvimento do capitalismo em ascensdo.”. Em outras palavras, Foucault®’, na
década de 70, ja afirmava que:

Ao fazer da detencdo a pena por exceléncia, ela introduz processos de
dominagédo caracteristicos de um tipo particular de poder. Uma justica que
diz ‘igual’, um aparelho judiciario que se pretende ‘autbnomo’, mas que é
investido pelas assimetrias das sujei¢cdes disciplinares, tal € a conjuncao do
nascimento da prisao, ‘pena das sociedades civilizadas’.

Diante de todo esse contexto, criou-se uma grande expectativa de que a
pena de prisdo seria um avanco para a recuperacdo do infrator e prevencdo de

condutas criminosas, principalmente pelo fato de causar ao individuo um isolamento

58BECKER, Howard S. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Tradug¢édo Maria Luiza X. Borges;
revisdo técnica Karina Kuschnir. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008, p. 44.

*CARVALHO DE, Salo. Substitutivos penais na era do grande encarceramento. In: Criminologia e
Sistema Juridico-Penais Contemporéaneos Il. Organizadora: Ruth Maria ChittéGauer. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2010, p. 146. Disponivel em:
<http://www.pucrs.br/edipucrs/Crimin.eSist.Jurid.PenaisContemp.ll.pdf> Acesso em: 02 jun. 2013.
®SALIBA, Marcelo Goncalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p.
64.

®’FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Traducdo Raquel Ramalhete.
Petropoles: Vozes, 2006, p. 195.
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do mundo exterior, proporcionando reflexdo e, qui¢d, remorso pelo mal causado a

vitima e a sociedade. Foucault explica, com propriedade, essa perspectiva:
As razdes positivas em seguida: o isolamento constitui ‘um choque terrivel’,
a partir do qual o condenado, escapando as mas influéncias, pode fazer
meia-volta e redescobrir no fundo de sua consciéncia a voz do bem; o
trabalho solitario se tornara entdo tanto um exercicio de conversao quanto
de aprendizado; nao reformara simplesmente o jogo de interesses proprios
ao homooeconomicus, mas também os imperativos do individuo moral. [...]
Entre o crime e a volta ao direito e a virtude, a prisao constituira um ‘espaco

entre dois mundos’, um lugar para as transformagdes individuais que
devolverdo ao Estado os individuos que este perdera.

Contudo, tal resultado ndo foi obtido, ndo faltando justificativas para se
atingir tal concluséo, sendo escolhidas algumas delas para serem desenvolvidas no
presente trabalho monografico.

Primeiramente, salienta-se que a pena carceraria com a justificativa de
reeducar o individuo para a liberdade em condi¢cGes de nao liberdade transformou-se
em um verdadeiro paradoxo, servindo apenas como contribuicdo para o aumento
das mais diversas consequéncias maléficas a integridade fisica, a identidade
pessoal, mas, principalmente, a mente e a dignidade do ser humano submetido a tal
condicdao.

Erving Goffman, ao fazer um estudo critico da influéncia que o isolamento
social causa na personalidade individuo, classifica o carcere como um tipo de

instituicdo total®

, ha medida em que ele pressupbe o seu “fechamento” com o
mundo externo, absorvendo toda a vida do recluso.
Além de o sistema rotular o individuo como um delinquente, ele se torna um
mero “sujeito passivo” em virtude de estar desprovido de qualquer tipo de iniciativa e
de escolha na tomada de decisdes, submetendo-se, em qualquer hipotese, as
regras do sistema penitenciario impostas pelo poder dominante, diminuindo toda e
qualquer tentativa de ressocializacdo e reinsercdo social.
Alessandro Baratta®® analisa os efeitos da restricdo de liberdade nessas

instituicdes totais na seguinte perspectiva:

®%Instituicdo total pode se definida como um local de residéncia e trabalho onde um grande nimero de
individuos com situacdes semelhante, separados da sociedade mais ampla por consideravel periodo
de tempo, leva uma vida fechada e formalmente administrada. Nesse sentido: GOFFMAN, Erving.
Manicémios, prisdes e conventos. Tradugdo: Dante Moreira Leite. Sdo Paulo: Perspectiva, 2010, p.
16.

®BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia
critica.Tradugdo Juarez Cirino dos Santos. 62 ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de
Criminologia, 2011, p. 183-184.
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As caracteristicas desse modelo, do ponto de vista que mais nos interessa,
podem ser resumidas no fato de que os institutos de detengdo produzem
efeitos contrarios a reeducacéao e a reinsercao do condenado, e favoraveis a
sua estavel insercdo na populacao criminosa. O carcere é contrario a todo
moderno ideal educativo, porque este promove a individualidade, o
autorrespeito do individuo, alimentado pelo respeito que o educador tem
dele. [..]]

Exames clinicos realizados com os classicos testes de personalidade
mostraram os efeitos negativos do encarceramento sobre a psique dos
condenados e a correlagdo desses efeitos com a duracdo daquele. A
conclusdo a que se chegam estudos deste género é que ‘a possibilidade de
transformar um delinquente antissocial violento em um individuo adaptéavel,
mediante uma longa pena carceraria, ndo parece existir e que ‘o instituto da
pena ndo pode realizar a sua finalidade como instituto de educacgao’.

Bitencourt®® deduz que o ingresso da pessoa em uma instituicdo total
acarreta “uma série de depressdes, degradagdes, humilhagdes e profanagbes do
ego.” Atesta, ademais, que o carcere enseja a “coisificagdo da pessoa”, acarretando

a perda de sua prépria identidade, na medida em que:

Desde 0 momento que a pessoa é separada da sociedade, também é
despojada da funcdo que nela cumpria. Posteriormente, o interno €
submetido aos procedimentos de admissdo, onde é manuseado,
classificado e moldado. Isso implica uma coisificacdo da pessoa, pois é
classificado como um objeto para ser introduzido na burocracia
administrativa do estabelecimento, onde dever4d ser transformado
paulatinamente através de operacfes de rotina. Esse procedimento leva a
uma nova despersonalizacdo e depreciacdo do ego.

A partir disso, pode-se afirmar que a pena privativa de liberdade esta em
profunda crise e, de um modo geral, o direito penal j& pode ser considerado um

sistema fracassado, pois nao atingiu as expectativas das teorias absolutas, relativas

e ecléticas da pena. Nesse sentido, o penalista italiano Massimo Pavarini®

mencionou, em entrevista para a Folha de S&o Paulo realizada em meados de 2009,

que:

Sempre se fala que o direito penal tem quatro finalidades: serve para
educar, produzir medo, neutralizar os mais perigosos e tem uma fungéo
simbdlica, no sentido de falar para as pessoas honestas o que € o bem, o
gue € o mal e castigar o mal. Apos dois séculos de investigagéo, todas as
pesquisas dizem que ndo temos provas de que a prisdo efetivamente seja
capaz de reabilitar. Isso acontece em todos os lugares do mundo.

(..

As prisbes jaA ndo produzem suficientemente medo para limitar a
criminalidade. Todos os criminélogos sdo céticos. O direito penal fracassou
em todas as suas finalidades. Nao conhe¢o nenhum tedrico otimista.

*BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 32 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 166-167.

®*PAVARINI, Massino. Punir mais s6 piora crime e agrava a inseguranca. Folha de S&o Paulo,
Séo Paulo, 31 ago. 2009. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff3108200916.htm> Acesso em 18 jun. 2013.
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Simultaneamente ao fato de o ambiente carcerério ter sido convertido em

“meio artificial, antinatural, que ndo permite realizar nenhum trabalho reabilitador®®”,

as condicOes reais que desenvolve a sua execucdo contribuem para torna-lo um
sistema cruel e desumano. Nos dizeres de Antdnio Garcia-Pablos y Molina®”:

A pena néo ressocializa, mas estigmatiza, que ndo limpa, mas macula,

como tantas vezes se tem lembrado aos ‘expiacionistas’; que é mais dificil

ressocializar a uma pessoa que sofreu uma pena do que outra que nao teve

essa amarga experiéncia; que a sociedade ndo pergunta por que uma

pessoa esteve em um estabelecimento penitenciario, mas tdo-somente se la
esteve ou nao.

Apesar de ndo se ter uma comprovacao cientifica sobre a real influéncia da
experiéncia carceraria na multiplicagédo da criminalidade, principalmente pelo fato de
que a personalidade e os demais aspectos pessoais do individuo sdo, também,
relevantes para a pratica de delitos, pode-se dizer que existem diversos fatores que
ensejam a afirmacéo.

As mais variadas deficiéncias na estrutura fisica do estabelecimento, como,
por exemplo, escassez de higiene, falta de espaco para separagdo adequada dos
presos conforme o tipo de delito, caréncia de assisténcia a saude, a educacdo,
somado ao descaso com os direitos humanos do apenado, com a distribuicdo do
tempo ao 6cio, ao trabalho, ao lazer e ao exercicio fisico, podem ser elencado como
alguns dos fatores que contribuem para a ineficacia do sistema carcerario.

O sistema penitenciario brasileiro, na visdo de Loic Wacquant®®, encontra-se
em um estado apavorante, comparando as prisdes a “campos de concentragao de
pobres”, e a “empresas publicas de depdsito industrial dos dejetos sociais”,
enfatizando as suas principais causas:

[...] condi¢Bes de vida e de higiene abominaveis, caracterizadas pela falta
de espaco, ar, luz e alimentacado [...]; negacdo de acesso a assisténcia
juridica e aos cuidados alimentares de saude, cujo resultado € a aceleragéo
dramética da difusdo da tuberculose e do virus HIV entre as classes
populares; violéncia pandémica entre detentos, sob forma de maus-tratos,
extorsdes, sovas, estupros e assassinatos, em razdo da superlotacdo

superacentuada, da auséncia de separacéo entre as diversas categorias de
criminosos, da inatividade forcada [...] e da caréncia da superviséo.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 32 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 154.

% Ant6nio Garcia-Pablos y Molina Apud Ibidem, p. 155.

WACQUANT,Loic. As prisées da miséria. Traducdo: André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 2001, p. 11.
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Bitencourt diz, entdo, que as instituicbes totais possuem um “carater

criminégeno”®

, € nos dizeres de Ferrajoli, funcionam como “escolas de delinquéncia
e de recrutamento da criminalidade organizada”’®. O jurista italiano’ defende, ainda,
gue a pena carceraria lesa a dignidade da pessoa humana, comparando-a, inclusive,
a crueldade das penas da Idade Média. Nesse sentido, reflete que:
E preciso reconhecer que a prisdo tem sido sempre, em 0posi¢édo a seu
modelo tedrico e normativo, muito mais do que ‘a privagdo de um tempo
abstrato de liberdade’. Inevitavelmente, tem conservado muitos elementos
de aflicdo fisica, que se manifestam nas formas de vida e de tratamento, e
gue diferem das antigas penas corporais somente porque ndo estdo
concentradas no tempo, sendo que se dilatam ao longo da duracdo da
pena. Ademais, a aflicdo corporal da pena carceraria acrescenta-se a
aflico psicolégica: a solidao, o isolamento, a sujei¢do disciplinaria, a perda
da sociabilidade e da afetividade e, por conseguinte, da identidade, além da
aflicdo especifica que se associa a pretenséo reeducativa e em geral a
gualquer tratamento dirigido a vergar e a transformar a pessoa do preso.
Desse modo, as principais causas que fundam a faléncia da pena privativa
de liberdade podem ser divididas em trés grandes grupos: o material, que engloba
as mas condicfes de saude e higiene, falta de distribuicdo de tempo dedicado ao
ocio, ao trabalho, ao lazer, ao exercicio fisico; o psicolégico, na medida em que a 0
carcere € um lugar em que se desestimula a mente, aprofundando as tendéncias
criminosas; e, por fim, os sociais, sob o argumento de que a prisdo ocasiona uma
desadaptacdo profunda do meio social, isolamento sofrido, devido ao ambiente de
chantagem e violéncia.
Como se nao bastasse, o individuo ao ser jogado no carcere possui, além da
liberdade, outros direitos fundamentais violados, como, por exemplo, a intimidade, a
privacidade e a integridade fisica. Goffmann vai mais longe, pois afirma que estar

preso implica em uma “morte civil’®”

73»

, tornando o apenado, segundo Celso Lafer, um

“apatrida’”, pois ha perda de uma série de direitos garantidos pelas leis e pela Carta

®BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 32 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 157.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razado: teoria do garantismo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 378-379.

bidem, p. 379.

’Nas exatas palavras de Goffman, morte civil significa que “os presos podem enfrentar, ndo apenas
uma perda temporéria dos direitos de dispor do dinheiro e assinar cheques, opor-se a processos de
divércio ou adocgdo, e votar, mas ainda podem ter alguns desses direitos permanentemente
negados.”. Nesse sentido: GOFFMAN, Erving. Manicédmios, prisdes e conventos. Traducdo: Dante
Moreira Leite. S&o Paulo: Perspectiva, 2010, p. 25.

®LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: a contribuicdo de Hannah Arendt,
ESTUDOS AVANGCADOS 11 (30), 1997, p. 58.
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Constitucional, significando a propria imposi¢do de ndo ser considerado um membro
da sociedade, retirando-se, inclusive, o seu status de cidadéao.

A partir dessas constatacdes, pode-se afirmar que, empiricamente, o0 carcere
modifica 0 comportamento e a personalidade do apenado, trazendo consequéncias
maléficas, bem como contribuindo para o aumento dos indices de reincidéncia, de
modo que, nas palavras de Jodo Farias Junior’™, “a prisonizagdo leva a
desorganizacdo da personalidade, a deformacdo do carater, a degradacdo do
comportamento e ao abandono dos padrées de conduta da vida extramuros”.

Odete Maria’> menciona essas consequéncias apés uma extensa pesquisa
de campo sobre o0 mapeamento do sistema prisional:

Por sua vez, tal instituicdo tem seu objetivo maior no custodiamento e na
manutencdo da ordem interna dessa sociedade, que concentra um poder
repressivo nas méos de muito poucos, abrindo um infindavel abismo entre
0s mandantes e mandados, um verdadeiro regime totalitdrio, em que os
presos sdo submetidos panopticamente a um controle externo, através de
constante vigilancia e minucioso regulamento, a uma estrutura severa e

limitada, de privacidade impossivel, em que a conduta e a intimidade de
cada um é observada pelos demais.

A superlotacdo carceraria € outro fator atribuido a insustentabilidade da pena
privativa de liberdade. Em uma instituicdo total, € comum haver a mistura de presos
perigosos com nao perigosos, de reincidentes com néo reincidentes, de condenados
definitivos com provisoérios, muitas vezes sob o dominio de fac¢Bes criminosas.
Foucault descreve que para a prisao atingir a sua finalidade corretiva do individuo,
torna-se imprescindivel que haja a separacdo dos presos conforme o delito praticado
e 0 estagio em que se encontra o processo criminal:

Consoante se trate de um indiciado ou de um condenado, de um
contraventor ou de um criminoso: cadeia, casa de corre¢do, penitenciaria
devem em principio corresponder mais ou menos a essas diferencas, e
realizar um castigo ndo s6 graduado em intensidade, mas diversificado em
seus objetivos. Pois a prisdo tem um fim, apresentado de saida:

‘Como a lei inflige penas uma mais graves que outras, ndo pode permitir
gue o individuo condenado a penas leves se encontre preso no mesmo
local que o criminoso condenado a penas mais graves...; se a pena infligida

pela lei tem como objetivo principal a reparacdo do crime, ela pretende
também que o culpado se emende’.

Enquanto a Lei de Execucao Penal aduz, no art. 82, §1°, que “a mulher e o

maior de sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a estabelecimento

"Jodo Farias Junior Apud OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. 32 ed.,
Florianépolis: Editora da UFSC, 2003, p. 77.
"|bidem, p. 75-76.
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proprio e adequado a sua condicdo pessoal” e no art. 84, caput, e §1°, afirma,
respectivamente, que “o preso provisorio ficara separado do condenado por
sentenga transitada em julgado” e que “o preso primario cumprira pena em segao
distinta daquela reservada para os reincidentes”, a situagcao fatica mostra-se
complemente contraria.

Segundo o relatério elaborado, em maio de 2013, pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico’®, ha um flagrante desrespeito a esses preceitos legais. Isso
porque, em todas as regibes do Brasil, a adequada separacdo entre 0s mais
diversos tipos de apenados, em sua vasta maioria, ndo ocorre. Da mesma forma em
que a maioria dos presos primarios cumpre pena com 0s presos reincidentes, eles
nao sdo mantidos separados conforme a natureza do delito cometido, ndo ocorrendo
a individualizacdo da pena, expressamente prevista no artigo 5° da Lei n.°
7.210/19847". Nesse sentido, os dados sobre as distribuicdes dos apenados sdo

reveladores’®:

Tabela 01: Constatacdes Diversas

Os presos
Os presos | Os presos séao
priméarios | sdo mantidos | mantidos .
~ Ha grupos ou
séo separados separados faccHes
mantidos | conforme a de acordo crimi(i\osas Total de
Regibes | separados | natureza do com a . o Respon-
. . o identificados
dos delito identifica- no estabeleci- dentes
presos cometido cao de mento?
reinciden- | (periculosida-| grupos ou '
tes? de)? faccbes
criminosas?
SIM|NAO | SIM | NAO |SIM| NAO | SIM | NAO
Centro | 54 | 235 | 92 | 194 | 75| 211 | 26 | 260 286
Oeste
Nordeste | 43 | 256 | 80 219 76 223 44 255 299
Norte 30 | 138 | 40 128 40 128 9 159 168

®Conselho Nacional do Ministério Publico. A visdo do Ministério Plblico sobre o Sistema
Brasileiro.

Prisional

Brasilia:

<http://www2.cnmp.mp.br/portal/images/portal-
2013/noticias/2013/Sistema%20Prisional_web_final_2.pdf>. Acesso em: 28 jul. 2013.
" Art. 5% Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para
orientar a individualizacdo da execucgéo penal.
"Conselho Nacional do Ministério Publico, op. cit, p. 58.

CNMP,

2013.

Disponivel

em:


http://www2.cnmp.mp.br/portal/images/portal-2013/noticias/2013/Sistema%20Prisional_web_final_2.pdf
http://www2.cnmp.mp.br/portal/images/portal-2013/noticias/2013/Sistema%20Prisional_web_final_2.pdf
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Sudeste | 118 | 451 | 175 394 | 224 345 141 428 569
Sul 114 | 162 | 122 154 |140 136 67 209 276
Total

Geral 335|1.243| 509 | 1.089 |555| 1.043 287 | 1.311 1.598

Fonte: Fonte: Sip-MP, Resolucdo CNMP n° 56, 28/05/2013

Além do mais, os apenados provisorios, que estao respondendo o processo
penal sob a custdédia do Estado, sdo mantidos, em elevados indices, junto com
aqueles que ja possuem condenacao transitada em julgado. Nao esgotando o tema,
acrescenta-se que ha um flagrante desrespeitado com as formas de cumprimento de
pena conforme os trés tipos de regime existentes no ordenamento juridico (fechado,
semiaberto e aberto), pois, em todas as regides brasileiras, uma vasta quantidade
de presos ndo sdo separados apos a concessao do beneficio de progressédo de
regime. Isso significa que aquele apenado que estd em regime mais brando
(aberto’®) troca experiéncias noturnas com aquele que cumpre pena em regime mais
rigoroso (fechado®®), desvirtuando toda e qualquer tentativa eficaz de reinsercédo

social. Mais uma vez, os nimeros ilustram a realidade carceraria®’:

Tabela 02: Constatacdes Diversas

Os presos
A Os presos
primarios .
~ ) gue cumprem | Os maiores
sdo mantidos
penaem de 60 anos
. separados . ~ . Total de
Regides regimes sdo mantidos
dos presos o ~ Respondentes
distintos sdo | separados
em : :
. mentidos dos demais?
cumprimento
separados?
de pena?

Art. 36: (...) 81° - O condenado devera, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar,
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo
noturno e nos dias de folga.

% Art. 34: (...) 81° - O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o
repouso noturno.

81Conselho Nacional do Ministério Puablico. A visdo do Ministério Publico sobre o Sistema
Prisional Brasileiro. Brasilia: CNMP, 2013. Disponivel em:
<http://www2.cnmp.mp.br/portal/images/portal-
2013/noticias/2013/Sistema%20Prisional_web_final_2.pdf>. Acesso em: 28 jul. 2013, p. 58.


http://www2.cnmp.mp.br/portal/images/portal-2013/noticias/2013/Sistema%20Prisional_web_final_2.pdf
http://www2.cnmp.mp.br/portal/images/portal-2013/noticias/2013/Sistema%20Prisional_web_final_2.pdf
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SIM| NAO SIM | NAO | SIM | NAO

centro | 44| 242 | 122 | 174 | 27 | 250 286
Oeste

Nordeste | 60 239 107 192 26 273 299

Norte | 30 | 138 56 | 112 | 19 | 149 168

Sudeste |129| 440 | 175 | 174 | 58 | 511 569

sul 66 | 210 | 122 | 71 20 | 256 276

Total | 3591 1269 | 500 | 520 | 150 | 1.448 1.598

Geral

Fonte: Fonte: Sip-MP, Resolucdo CNMP n° 56, 28/05/2013

As estatisticas acima apresentadas tém a Unica finalidade de demonstrar,
mediante dados concretos, que a lei brasileira ndo €, efetivamente, cumprida,
denotando o extraordinario abismo entre a vontade do legislador e a realidade fatica,
0 que, por si sé, ja desmorona o paradigma até entdo construido.

Em face de todas as constata¢gfes acima, pode-se deduzir os motivos pelos
quais consideravel parte dos presos retorna ao ambiente carcerario, tornando
indcuas as teorias elencadas no subcapitulo anterior. Becker®?, com base em suas
pesquisas socidlogas, consegue explicar a razdo pelo qual aquele que ingressa em

um grupo dominante tende a reiterar a pratica de sua conduta. Assim, expoe:

A segunda coisa que acontece quando alguém ingressa num desses grupos
€ que aprende como levar adiante sua atividade desviante com um minimo
de contratempo. Todos os problemas que enfrenta para escapar da
imposicao da regra que esta infringindo foram enfrentados antes por outros.
Solugbes foram encontradas. Assim, o jovem ladr8o encontra-se com
ladrdes velhos, mais experientes, que lhe explicam como se livrar da
mercadoria roubada sem correr o0 risco de ser apanhado. Cada grupo
desviante tem um grande repertério de conhecimento sobre assuntos desse
tipo, e novo recruta aprende rapidamente. Assim, o desviante que ingressa
num grupo desviante organizado e institucionalizado tem mais probabilidade
gue nunca de continuar nesse caminho. Ele aprendeu, por um lado, como
evitar problemas; por outro, assimilou uma fundamentacéo para continuar.

%BECKER, Howard S. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Traducdo Maria Luiza X. Borges;
revisdo técnica Karina Kuschnir. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008, 48-49.
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Goffman® expde, através de um viés psicolégico, o motivo pelo qual o
retorno ao carcere torna-se frequente:
Por seu raciocinio, depois de um delinquente ter sido submetido a castigo
injusto ou excessivo, bem como a tratamento mais degradante do que o
prescrito em lei, passa a justificar o seu ato — o que nédo podia fazer quando
o cometeu. Decide ‘descontar’ o tratamento injusto na priséo, e a vingar-se,

na primeira oportunidade, através de outros crimes. Com essa decisdo,
torna-se um criminoso.

Apesar desse complexo aparato institucional e suas drasticas
consequéncias ao ser humano, é possivel afirmar que o atual sistema criminal é
avaliado, tdo somente, pelo montante de prisdes decretadas pelo Poder Judiciario.
De forma em que o bindbmio “crime punido e cumprimento de pena de prisédo” passa
a ser o suficiente para a efetivacao de justica.

Em contrapartida, a pena privativa de liberdade ndo se mostra uma resposta
adequada para a responsabilizacdo adequada dos infratores, trazendo uma falsa
satisfacdo de justica. Nas palavras de Marcos Rolim®, quando o Poder Judiciario se
“depara com delitos de pequena gravidade, o direito penal é demasiado; quando se
depara com crimes graves, parece inutil.”.

N&o obstante, o sistema institucionalizado continua elencando a prisdo como
Unica resposta possivel a sociedade, mas, no fim das contas, torna-se uma mera

5

“maquina de reproducao de injusticas e sofrimento®”. Isso porque, conforme explica

Carvalho®,

O padrdo cientifico (positivista) desenvolvido na modernidade induz o
campo das ciéncias criminais a simplificar ao extremo a questdo criminal.
Esta reducdo de complexidade implica que a pena criminal seja proposta
como mecanismo exclusivo de controle social. Independente da diversidade
do ilicito praticado, as doutrinas penais, notadamente os modelos
dogmaticos ortodoxos, projetaram como solugcdo Unica e universal ao
problema do crime a pena criminal.

8GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisdes e conventos. Traducdo: Dante Moreira Leite. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2010, p. 56.

8 ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: Policiamento e Segurancga Publica no Século
XXI. 22 ed., Rio de Janeiro, Jorge Zahar Ed.; Oxford, Inglaterra: Universityof Oxford, Centre for
BrazilianStudies, 2009, p. 233.

®FERREIRA, Carolina Costa. As ilusées do paradigma punitivo e as novas perspectivas de
solucdo de conflitos: a justica restaurativa como caminho possivel a crise do sistema penal
brasileiro. Disponivel em:
<http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/article/view/231>. Acesso em: 17
jun. 2013, p. 02.

%CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito brasileiro: fundamentos e
aplicacéo judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 120.
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Diante das condicbes em que o sistema carcerdrio se apresenta, somada a
sua capacidade de maximizar a préatica de novos delitos, resta cada vez mais latente
que o Poder Publico possui um verdadeiro descaso em reverter tal situacao, e,
principalmente, em repensar um modelo alternativo de tratamento do conflito
penal.Ao contrario do que se projetou no inicio da era Moderna, a prisdo deixou de
ser um mecanismo humanizador para ser enquadrada como sucedaneos eventos
cruéis e degradantes, ensejando a perda, gradual e definitiva, de legitimidade do
modelo repressivo-punitivo, potencializando, nas palavras de Carvalho®’, “a criacdo
de projetos alternativos de reducdo dos danos ocasionados pelas agéncias do
controle social burocratizado.”.

Impbe-se, portanto, a necessidade de substituicdo do presente modelo com
a finalidade de harmoniza-lo com o Estado Democratico do Direito, mediante a
introducdo de novas préticas de tratamento dos mais diversos conflitos criados pela
sociedade.

1.3 A insuficiéncia de penas substitutivas® como forma de superar o

paradigma dominante

Como forma de superacédo do paradigma dominante e de rompimento com a
l6gica punitivista enraizada na Modernidade, o legislador brasileiro estabeleceu uma
politica de substitutivos penais para melhorar a qualidade de vida dos grupos

87CARVALHO DE, Salo. Substitutivos penais na era do grande encarceramento. In: Criminologia e
Sistema Juridico-Penais Contemporéaneos Il. Organizadora: Ruth Maria ChittdGauer. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2010, p. 146. Disponivel em:
<http://www.pucrs.br/edipucrs/Crimin.eSist.Jurid.PenaisContemp.ll.pdf> Acesso em: 02 jun. 2013.
8Neste trabalho, distinguem-se as expressdes “penas substitutivas” e “penas alternativas”. Ambas
sdo espécies das denominadas “medidas alternativas”. Na primeira modalidade, parte-se do
pressuposto de que o juiz terd de aplicar, primeiramente, a pena de privativa de liberdade e somente
depois poderasubstituir por penas restritivas de direitos. Isso ocorre com a grande maioria de crimes
tipificados na legislacédo brasileira, pois quando um individuo é condenado, por exemplo, pelo crime
de furto simples (art. 155, caput, do CP), é possivel a substituicdo da pena de reclusédo para alguma
das penas elencadas no art. 44 do CP. Todavia, na segunda modalidade, o juiz tem a possibilidade
de aplicar, automaticamente, a pena alternativa. Cabe referir que uma no ordenamento juridico
brasileiro se enquadra nesse tipo de sancdo a conduta do usuério de drogas, tipificada no art. 28 da
Lei 11.343/2006. Nesse sentido: Salo de Carvalho; Mariana de Assis Brasil Weigert; Fernanda Rezek
Andery.


http://www.pucrs.br/edipucrs/Crimin.eSist.Jurid.PenaisContemp.II.pdf
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criminalizados, mas, principalmente, para diminuir os elevados indices de
encarceramento.

Salo de Carvalho e Mariana de Assis Brasil e Weigert® sintetizam que o
Caodigo Penal da década de quarenta respalda a prisdo como sangao por exceléncia,
prevendo como penas a reclusdo, a detengéo e a multa, sendo que no ano de 1984,
sobreveio uma reforma legislativa com o objetivo de “alinhar o sistema juridico
brasileiro aos preceitos humanizadores do direito penal garantista”. Demonstrando-
se ciente dos “maleficios do encarceramento denunciados pela criminologia critica
nas décadas de 1960 e de 1970”, ela unificou a reclusdo e a detengéo sob o rétulo
de pena privativa de liberdade e incorporou, junto com a multa, a pena restritiva de
direitos como sancédo substitutiva. Ao regrar as espécies de penas restritivas, previu-
se a prestacdo de servico a comunidade, a interdicdo temporaria de direitos e a
limitacdo de final de semana como forma de garantir ao condenado a
responsabilizagdo penal qualitativamente proporcional ao delito cometido, de forma
que a pena tenha “fundo educativo, moral, justo e, acima de tudo, social®°.”

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988, o
constituinte originario autorizou, além da restricdo de liberdade, diversas outras

formas de individualizagéo da pena (art. 5°, inciso LXVI®

), bem como determinou
aos Estados e a Unido a atribuicdo de criar juizados especiais com competéncia
para processar e julgar causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de
menor potencial ofensivo, mediante um procedimento oral e sumarissimo (art. 98,
inciso 1, CF%). Neste momento, foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro
uma semente do que, hoje, denomina-se “justi¢ca penal consensual’.

Obedecendo ao preceito constitucional, mas, principalmente, tentando

superar os sintomas da crise da justica repressiva, sobreveio a criacdo do Juizado

% CARVALHO, Salo de; WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. As Alternativas as Penas e as
Medidas Socioeducativas: estudo comparado entre distintos modelos de controle social
punitivo. In: Publicagdo do Programa de Pds-graduagdo em Direito da UFSC, Ano XXXIIl, Volume
33, nimero 64, julho de 2012, UFSC, Florianopolis, SC, Brasil. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2012v33n64p227/22471>.
Acesso em 27 set. 2013.

“ANDERY, Fernanda Resek. Medidas Alternativas. In: Revista da Faculdade de Direito UFG,
volume 25, namero 1, ano 2001. Disponivel em:
<http://www.revistas.ufg.br/index.php/revfd/article/view/12025>. Acesso em 30 set. 2013.

*'BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil,Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 11 out. 2013.
%BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 11 out. 2013.


https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2012v33n64p227/22471
http://www.revistas.ufg.br/index.php/revfd/issue/view/934
http://www.revistas.ufg.br/index.php/revfd/article/view/12025
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Especial Criminal, mediante a edi¢ao da Lei n.° 9.099 de 26 de setembro de 1995,
para a conciliagcdo, o julgamento e a execucao dos crimes e contravencdes penais
de menor potencial ofensivo, compreendendo aqueles que cominam pena maxima
ndo superior a 02 (dois) anos (artigos 60 e 61%). Assim, com base nos critérios de
oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, esse novo
procedimento objetiva, sempre que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela
vitima e a aplicacdo de pena néo privativa de liberdade (art. 62).

A legislacédo trouxe mecanismos importantes com a finalidade de propiciar
resultados conciliatorios entre vitima, Ministério Publico e ofensor, mitigando a pena
de prisdo como resultado Unico e exclusivo da jurisdicdo criminal. A composic¢ao civil
dos danos (art. 72°%), a transacéo penal (art. 76°°) e a suspensdo condicional do
processo (art. 89%°), sem contar a introducdo do procedimento sumarissimo, s&o
apenas alguns exemplos de transformacdes ocorridas com pretensa mudanca
legiferante.

Em ato continuo, houve a promulgacédo da Lei n.° 9.714, de 25 de novembro
de 1998%, o qual atendeu, mais uma vez, o apelo da politica criminal vigente e
ampliou as possibilidades de adogcdo de penas restritivas de direitos, ndo soé
reprisando as contidas na legislacdo anterior, mas aumentando o rol do art. 43%,
acrescentando a prestacdo pecuniaria e a perda de bens e valores. O propdésito
consistiu notadamente em evitar a experimentacdo do carcere pelos delinquentes
gue incorreram em crimes culposos ou aqueles que cominem pena nao superior a
04 (quatro) anos, desde que sem grave ameaca ou Vvioléncia a pessoa, além do
preenchimento dos demais requisitos do art. 44 do Cédigo Penal®.

Contudo, as expectativas das reformas nédo atingiram o seu pleno éxito. Isso

porque, ao contrario do que ocorre, as penas substitutivas deveriam ser sistemas

% BRASIL. Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil,Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm>.
Acesso em 11 out. 2013.

*Ibidem.

“lbidem.

%|bidem.

“Importante  mencionar que outras leis objetivaram a introducdo de penas substitutivas no
ordenamento juridico brasileiro, podendo-se citar: Lei n.° 9.503/1997, Lei n.° 9605/1998, Lei
10.259/2001, Lei n.° 11.313/2003, Lei n.° 11.343/2006, entre outras.

%¥BRASIL. Decreto-lei 2848, de 07 de dezembro de 1940.Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil,Brasilia, DF, 07 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em 12 set. 2013.

%BRASIL. Decreto-lei 2848, de 07 de dezembro de 1940.Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil,Brasilia, DF, 07 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em 12 set. 2013


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
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alternativos na justica criminal, mas passaram a ser “sistemas adicionais, apéndices

ou vélvulas de escape do insolvente modelo carcerario™®”.

101

Nesse sentido,
Ferrajoli™" sustenta que as penas restritivas de direitos e outras semelhantes néo
sdo penas alternativas, pois “ndo excluem, mas integram a pena privativa de
liberdade, no curso de cuja execugdo podem ser aplicadas na maneira
inevitavelmente arbitraria e discriminatéria”.

Isso porque o escopo do processo continua sendo a imposi¢cao de uma “pena”
em face do preceito secundario da norma penal incriminadora e da
instrumentalidade processual. E como toda sancdo penal, apesar de substitutiva,
qgquando descumprida, retorna ao foco principal, prosseguindo ou iniciando a
demanda e, assim, o ciclo se recomeca.

E, de fato, € assim que a legislacdo se impde. O Codigo Penal preceitua no
art. 44, §4°*%? que “a pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade
quando ocorrer o descumprimento injustificado da restricgdo imposta”. Isso significa
gue se houver alguma falha na prestacdo de servico a comunidade, na prestacdo
pecuniaria, na limitacdo de final de semana, na interdicdo temporaria de direitos ou
na perda de bens e valores, o juiz da fase executéria devera restabelecer a pena de
prisdo e o individuo sera confinado em uma instituicdo total, passando-se por todas
as consequéncias negativas elencadas no subcapitulo anterior.

Da mesma forma, caso haja descumprimento dos beneficios de suspensao
condicional do processo e transacdo penal, eles sdo automaticamente revogados
(art. 89, §4°, e art. 77, ambos da Lei n.° 9.099/1995'%), iniciando-se o processo nos
seus tramites regulares até o proferimento de uma sentenca e o julgamentos dos

recursos cabiveis.

1WCARVALHO DE, Salo. Substitutivos penais na era do grande encarceramento. In: Criminologia e
Sistema Juridico-Penais Contemporéneos Il. Organizadora: Ruth Maria ChittdGauer. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2010, p. 146. Disponivel em:
<http://www.pucrs.br/edipucrs/Crimin.eSist.Jurid.PenaisContemp.ll.pdf> Acesso em: 02 jun. 2013.
YlFERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 385.

02BRASIL. Decreto-lei 2848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil,Brasilia, DF, 07 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em 12 set. 2013.

13BRASIL. Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995.Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil,Brasilia, DF, 26 set. 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm>.
Acesso em 11 out. 2013.


http://www.pucrs.br/edipucrs/Crimin.eSist.Jurid.PenaisContemp.II.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
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Alexandre Wunderlic elenca as consequéncias negativas do Juizado

Especial Criminal na prética forense:

O cenario é de horror. Vislumbro um euforismo apagado, uma revolucdo que
ndo deu certo, um notavel avanco que se notabilizou retrocesso, um
modernismo que é antigo e uma desburocratizacdo que cada vez mais se
burocratiza. A Lei n.° 9.099/95, ressalvadas as excec¢bes absolutamente
isoladas, nado foi e ndo esta sendo aplicada. Sé para exemplificar: conciliagcdes
impostas as partes, propostas de transacédo penal quando nédo ha justa causa
para o oferecimento de denlncia ou queixa-crime, propostas de transacao
penal sem qualquer individualizacéo ou obediéncia a realidade socioecondmica
do autor do fato, audiéncias preliminares realizadas sem a presenca de
advogados, sem a vitima, sem o representante do ministério publico e até sem
juiz.

As criticas ndo se restringem a esses aspectos, pois enquanto 0s
movimentos radicais ressaltam a “impunidade” dos infratores ao cometerem crimes
leves, os movimentos de resisténcia garantistas exaltam que o0s substitutos
processuais sao formas de “aplicagdo da pena sem acusacao formal e sem o devido
processo legal’, além da ndo observancia dos outras violagdes as garantias
constitucionais.

Seguindo as licdes do criminalista’®®, faz-se imprescindivel assinalar que a
criacdo do procedimento sumarissimo com a introducao da audiéncia preliminar de
conciliacdo ndo logrou éxito em tornar o processo menos estigmatizado para o réu e

mais satisfativo para a vitima, na medida em que:

[...] a parte adversa (via de regra sob a imputagdo de ‘autor do fato’) é
intimada através de formas e para atos que — no imaginario social leigo — ja
interpreta como processuais penais, internalizando a perspectiva de
estigmatizacdo do réu e, de forma compreensivel, pré-assumindo a postura
defensiva diante do litigio (que é assim ignorado em sua dimensdo de
conflito). Essa dindmica, que muito temos vivenciado em nossa militancia
profissional, gera incompreensfes, descontentamentos e resisténcia
(sobretudo nas partes imputadas como ‘autoras do fato’) que séo
obstaculizadores de interven¢des e posturas de perspectiva mediadora, ou
mesmo meramente conciliatéria, prejudicando entdo a resolucdo dos
conflitos e resultando numa (eventual) ‘linha de producdo’ de acordos nos
litigios fragmentados ou mesmo num ‘frustrante’ momento (seja na
percepcdo e no interesse das partes, seja na percepcdo ou interesse do
Judiciario), uma vez que o caso prosseguira na dire¢cdo do estigma, por
vezes do critico sentimento de vinganca, mas sempre no ‘afogamento’ das
pautas dos Juizes.

Como se nao bastasse, os indices de encarceramento aumentaram,

demasiadamente, com o passar dos anos. De acordo com a pesquisa do Instituto

YWUNDERLICH, Alexandre. Vitima no processo penal (Impressdes sobre o fracasso da Lei n.°
9.099/95).In: Novos Didlogos Sobre os Juizados Especiais Criminais. Organizadores: Alexandre
Waunderlich e Salo de Carvalho, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 33-34.

%|bidem, p. 44-45.
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Avante Brasil a partir da coleta de dados do Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), verifica-se que, mesmo apds a superveniéncia de reformas legislativas
nos anos de 1995 e 1998, o crescimento no numero de presos no Brasil € gradual e
constante. Enquanto em meados de 1999, o niumero de presos atingia 0 montante
de 194.074 (cento e noventa e quatro mil e setenta e quatro), em junho de 2012
esse numero subiu para 549.577 (quinhentos e quarenta e nove mil e quinhentos e
setenta e sete).

Luiz Flavio Gomes®®, analisando a pesquisa empirica, reflete que nos
ultimos dez anos, “houve um aumento de 78% no montante de encarcerados do
pais” e “considerados os ultimos 23 anos (1990/2012), o crescimento chega a 511%,
sendo que no mesmo periodo toda a populagédo nacional aumentou apenas 30%.”.

Nesse sentido, quadro comparativo € suficientemente esclarecedor:

Tabela 03: Sistema Penitenciario Brasileiro

SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO
ANO TOTAL PRESOS | CRESCIMENTO CRESCIMENTO
PERCENTUAL ABSOLUTO
ANUAL ANUAL
1990 90.000 - -
1992 114.337 27,0% 24.337
1993 126.152 10,3% 11.815
1994 129.169 2,4% 3.017
1995 148.760 15,2% 19.591
1997 170.602 14,7% 21.842
1999 194.074 13,8% 23.472
2000 232.755 19,9% 38.681
2001 233.859 0,5% 1.104
2002 239.345 2,3% 5.486
2003 308.304 28,8% 68.959
2004 336.358 9,1% 28.054
2005 361.402 7,4% 25.044
2006 401.236 11,0% 39.834
2007 422.590 5,3% 21.354
2008 451.219 6,8% 28.629
2009 473.626 5,0% 22.407
2010 496.251 4,8% 22.625

1%GOMES, Luiz Flavio. Encarceramento massivo: Populagdo carceraria cresceu 6,8% em seis

meses. RevistaConsultor ~ Juridico, 23 de janeiro de  2013. Disponivel  em:
<http://www.conjur.com.br/2013-jan-23/luiz-flavio-gomes-populacao-carceraria-cresceu-68-seis-
meses>. Acesso em 29 set. 2013.
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2011 514.582 3,7% 18.331
2012* 549.577 6,8% 34.995

*Dados atualizados até junho/12 de acordo com os dados DEPEN

Fonte: GOMES, Luiz Flavio. Encarceramento massivo: Populagdo carceraria cresceu 6,8% em seis
meses. Revista Consultor Juridico, 23 de janeiro de 2013.

Os dados acima destroem qualquer tentativa de ruptura com o modelo
repressivo tradicional, podendo-se afirmar que as reformas mantém o sistema
107

tradicional de punicdo, pois, segundo Juarez Cirino dos Santos™ ', “a instituigcdo

carceraria segue no papel central e, nas suas margens, encontram-se as
ferramentas substitutivas”. Partindo dessas premissas, o mesmo penalista’’®, ao
comentar sobre a inser¢ao das penas restritivas de direito na legislagao brasileira,
desperta a atencdo para a armadilha dos mecanismos legais de desprisionalizac&o:
[...] os substitutos penais ndo enfraquecem a prisdo, mas a revigoram; nao
diminuem sua necessidade, mas a reforcam; ndo anulam sua legitimidade,
mas a ratificam: sdo instituicbes tentaculares cuja eficacia depende da
existéncia revigorada da priséo, o centro nevralgico que estende o poder de
controle, com a possibilidade do reencarceramento se a expectativa

comportamental dos controlados ndo confirmar o prognéstico dos
controladores.

Assim, ao contrario do que se projetou, o procedimento sumarissimo e seus
institutos correlatos em nada modificou o paradigma dominante. A tentativa de
diminuir o nimero de pessoas carceradas, de incluir a vitima no processo com a
realizacdo de conciliacdes e de tornar os o procedimento criminal menos burocratico

e mais informal, ndo foi satisfativa. Na interpretacdo de Geraldo Prado®®®

a respeito
do beneficio de transacao penal, o discurso imposto ao suposto autor da infracao
passa a ser o seguinte: “vocé tem o direito de ser punido, mas punido por meio de
uma pena que nao vai te levar a cadeia”.

Pode-se elencar como uma das justificativas para a reduzida eficicia na
implantagdo de um verdadeiro procedimento consensual no Brasil nos conflitos
penais a formagdo meramente técnica e formalista dos magistrados, 0s quais nao

possuem interesse na realizacdo de mediacdo e conciliagdo na seara penal.

Y7juarez Cirino dos Santos Apud CARVALHO DE, Salo. Substitutivos penais na era do grande
encarceramento. In: Criminologia e Sistema Juridico-Penais Contemporaneos Il. Organizadora:
Ruth Maria ChittoGauer. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010, p. 161. Disponivel em:
<http://www.pucrs.br/edipucrs/Crimin.eSist.Jurid.PenaisContemp.ll.pdf> Acesso em: 02 jun. 2013.
'%3juarez Cirino dos Santos Apud, Ibidem, p. 153.

1¥PRADO, Geraldo.Transacgéo Penal: Alguns Aspectos Controvertidos. In: Novos Didlogos Sobre os
Juizados Especiais Criminais. Organizadores: Alexandre Wunderlich e Salo de Carvalho, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 85.


http://www.pucrs.br/edipucrs/Crimin.eSist.Jurid.PenaisContemp.II.pdf
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Conforme traduz Alexandre Wunderlich, os juizes estdo apenas preparados “para

ser um decisor e ndo um conciliador!®”

. Em decorréncia disso, o processo se limita
a subsuncdo do fato a norma, ndo sendo conduzido de forma humanista e
transdisciplinar.

111

Por outro lado, Rodrigo Ghringhelli de Azevedo™" complementa a critica da

falta de didlogo entre as partes e afirma que:
a estrutura cartoraria e hermética do sistema judicial anda permanece
intocada. A dindmica de funcionamento da Justica, com uma demanda
enorme de processos e estrutura insuficiente, e a pressdo exercida por
partes das corregedorias de justica para que 0s juizes tenham alta
produtividade, aferida pelo nimero de processos concluidos, acaba levando
a adocado de rotinas muitas vezes a margem das previsdes legais, como
realizacdo de audiéncia sem a presenca do Ministério Publico, sem
defensores constituidos para o autor do fato e vitima, e especialmente o
privilegiamento da transacao penal sobre a conciliagéo, j& que esta Ultima

exigiria uma maior preocupacdo dos magistrados/conciliadores em
restabelecer o didlogo entre as partes.

Diante de todas as reflexdes apresentadas, é possivel verificar que as
medidas alternativas e suas consequentes penas substitutivas falharam ao tentar
modificar o paradigma dominante, contribuindo tdo somente para fomenta-lo. Apesar
dos devidos avancos, as modificacdes legislativas ndo retiraram do Estado o jus
puniendi, na medida em que a resposta punitiva continua sendo etiguetada como
uma “pena”, que, apesar de nao privar, imediatamente, a liberdade do sujeito, esta,
até a extin¢do da punibilidade, condicionada a tal consequéncia.

Chega-se a conclusdo de que as medidas tomadas n&do sao, ainda,
suficientes para a desburocratizacdo do conflito penal e, finalmente, para a

superacao da justica repressiva.

1.4 A cientificidade do processo penal e a falta de participacdo dos

protagonistas envolvidos no conflito

U\ UNDERLICH, Alexandre. Vitima no processo penal (Impressées sobre o fracasso da Lei n.°
9.099/95).In: Novos Didlogos Sobre os Juizados Especiais Criminais. Organizadores: Alexandre
Waunderlich e Salo de Carvalho, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 39.

“pE AVEZEDO, Rodrigo Ghringhelli. Conciliar ou punir? — Dilemas do Controle Penal na Epoca
Contemporéanea. In: Didlogos sobre Justica Dialogal. Organizadores: Alexandre Wunderlich e Salo
de Carvalho, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, 72.
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ApOs a exposicao da faléncia da pena privativa de liberdade como resposta
estatal a pratica de um ato delituoso, imprescindivel a andlise da dindmica do
processo penal no direito brasileiro com o intuito de demonstrar que a observancia
de atos processuais ndo é a forma mais adequada e democratica de responsabilizar
o individuo pela préatica de um crime.

Quando se comete uma conduta criminosa, o Estado, como ente juridico e
politico, “avoca para si o direito (e o dever) de proteger a comunidade e também o

1122 detendo a titularidade, em regra, exclusiva**® do poder de punir, com

114»

préprio réu
a finalidade de “cumprir sua fungcéo de procurar o bem comum="". Assim, proibindo-
se a autotutela, a busca pelo Poder Judiciario torna-se um caminho necessario para
a imposicdo de uma sanc¢éo penal, assegurando-se a todo e qualquer individuo, na
qualidade de direito fundamental previsto no art. 5° inciso LIV, da Constituicdo

Federal'®®

e no artigo 8 da Convencgéo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica promulgado mediante o Decreto n.° 678 de 06 de novembro
de 1992 que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal’” e que “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei*'”.

Alexandre Moraes da Rosa, com base na teoria dos jogos, visualiza o

8

processo penal como um jogo assimétrico'®® em que o Estado, com o uso do

contraditério como garantia da democracia e mediante a guerra de informacoes,

112 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Volume
01, 42 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 23.

Bpertinente excetuar, neste momento, as acdes de iniciativa privada, bem como as agées publicas
condicionadas a representacdo do ofendido.

14 OPES JUNIOR, Aury, loc. cit.

SBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil,Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 11 out. 2013.
UBRASIL. Decreto n.° 678.Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,Brasilia, DF, 06 de
novembro 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso
em 11 out. 2013.

BRASIL. Decreto n.° 678.Diario Oficial da RepUblica Federativa do Brasil,Brasilia, DF, 06 de
novembro 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso
em 11 out. 2013.

180 processo penal, assim, é um jogo assimétrico de informacdo. Os jogadores ndo possuem, ex
ante, todas as informacdes que compordo o acervo processual ao final da instru¢cdo e ha necessidade
constante de reavaliagdes das taticas utilizadas. No jogo simétrico os jogadores sabem de antem&o o
conteddo das informacdes existentes. Aqui, diferentemente, as informacdes sdo antevistas, mas
somente acontecem na cena processual, a saber, no decorrer dos subjogos. (...). Nesse sentido: DA
ROSA, Alexandre Morais. Guia Compacto do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 23.
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estratégias e taticas com o fim de vencer a batalha processual, detém “o monopalio
da forca e justifica a aplicacdo da pena™'?”.

O processo criminal passou a ser visto como uma mera soma de atos
previstos no ordenamento juridico, que segundo Morais da Rosa'?, estrutura-se em
um conjunto de normas juridicas; que estabelecem expectativas de ganho/perda em
momentos especificos (recebimento/rejeicdo da denuncia; absolvicdo sumaria;
producdo probatoéria); condenacédo/absolvicio — em diversas instancias; mediante
jogadas temporalmente indicadas (denuncia/queixa, defesa preliminar, alegacoes
finais, recursos, similares); para os quais o Estado Juiz emite comandos (despachos,
interlocutorias, decisdes, acérdaos) de vitéria/derrota.

O que se percebe é que a persecucdo penal se tornou um aparelho
repressivo, por meio do qual as partes (réu e comunidade, incluindo-se a vitima)
depositam o seu conflito nas maos do Estado e mediante a representacdo de atores
do processo (promotores, juizes, advogados, defensores publicos) buscam a
reconstrucdo de um evento pretérito para, através da principiologia da verdade real,
atribuir-se (ou negar-se) a culpa do ato criminoso, mediante o proferimento de
decisbes cientificistas e meramente técnicas, as quais, ao final, podem se resultar

121

em uma pena. Na concepcéo de Daniel Achutti**,

O processo penal é, portanto, apresentado como a férmula magica para a
solucdo dos conflitos na contemporaneidade: através de seu arcabouco
tedrico cientificamente legitimado, assume lugar de destaque e habilita-se
como meio eficiente para a reconstrugdo de um evento pretérito, a
atribuicdo de culpas no presente e a determinacdo de uma pena a ser
cumprida no futuro.

A ciéncia juridica instaurou a busca incessante da verdade de todos os
acontecimentos enquadrados como desviantes, modulando o processo como uma
forma de simplificacdo dos fendbmenos sociais, “deixando de dialogar com a
incerteza e com o reino profano da desagregacao”, de forma em que “qualquer

elemento que estivesse fora dos pressupostos de racionalidade cientifica ndo tem

WpPA ROSA, Alexandre Morais. Guia Compacto do Processo Penal conforme a Teoria dos
Jogos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 27.

2% hidem, p. 29-30.

ZLACHUTTI, Daniel. Os estrangeiros no processo penal: breve andlise da justica restaurativa.
Disponivel em:<http://gabrieldivan.files.wordpress.com/2010/02/achutti-jusrest.pdf>. Acesso em: 30
abri 2013, p. 07.


http://gabrieldivan.files.wordpress.com/2010/02/achutti-jusrest.pdf
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122,

(tinha) validade O processo penal passou a ser conduzido de uma forma

“racionalista, mecanicista e meramente instrumental*?®”

para caracterizar o
acontecimento da vida como um ato criminoso, sendo, segundo a concepg¢ao
tripartida, somente um fato “tipico, ilicito e culpavel”.

Assim, o crime, ao invés de ser analisado com um problema social, é
interpretado como uma mera violagdo da lei, cabendo ao Estado restabelecer a
ordem, mediante a instauracdo de um processo adversarial com fomentacdo de
interesses opostos (interesses da acusacao versus interesses da defesa). O Direito,

ainda nas licdes de Achutti®,

passa a operar em uma légica de auto-suficiéncia, de auto-producao:
cadigos, leis e artigos (meros textos) como imperativos legais na aplicacéo
do direito, resultando em pouca (ou nenhuma) reflexdo acerca do fenémeno
juridico enquanto fato social, cultural, histérico, politico, etc. Ou seja,
enquanto um fendmeno essencialmente transdisciplinar. O ensino juridico,
por sua vez, € tomado pelas rédeas da codificacdo e levado a transmitir
apenas “o que diz a lei”, levando muitos juristas de diferentes geracoes a
considerar a norma como a Justica em si.

Segundo Alexandre Morais da Rosa'®, a concepcdo de processo,
considerando o senso comum imposto pelo direito, € “‘um conjunto de atos
preordenados a um fim, ou seja, a atividade exercida pelo juiz no exercicio da
jurisdicao, sendo o procedimento seu aspecto meramente formal”. Assim, o processo
acaba ficando cabe vez mais burocratico em formas, modelos e ritos, o que, por si
s6, faz desaparecer a sua estrutura democratica.

Define-se, assim, que, a partir do paradigma retribucionista, o objetivo do
processo é a determinacdo de culpa e administracéo de dor através de profissionais
que representam os interesses do réu e do Estado'?®. Assim, nas exatas palavras de

Howard Zehr'?’

, 0 atual paradigma “afasta o processo de justica dos individuos e da
comunidade que foram afetados pelo delito. Vitima e ofensor tornam-se

espectadores que nao participam de seu proprio processo”.

12ACHUTTI, Daniel. Os estrangeiros no processo penal: breve anélise da justica restaurativa.
Disponivel em:<http://gabrieldivan.files.wordpress.com/2010/02/achutti-jusrest.pdf>. Acesso em: 30
abri 2013, p. 04

12| hidem, p. 05.

?*|bidem, p. 06.

122DA ROSA, Alexandre Morais. Decis&o penal: a bricolagem de significantes. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 257-258.

1267EHR, Howard. Trocando as lentes: Um novo foco sobre o crime e a justica. Tradug&o: Ténia Van
Acker. S&o Paulo: Palas Athena, 2008, p. 74.

?"|bidem, p. 76.


http://gabrieldivan.files.wordpress.com/2010/02/achutti-jusrest.pdf
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Isso porque a justica criminal vigente apresenta a ideia descrita por Raffaella
da Porciuncula Pallamolla, no sentido de que “a culpa deve ser atribuida; a justica
deve vencer, e esta ndo se desvincula da imposi¢cao de dor; a justica € medida pelo
processo; e é a violacdo da lei que define o crime®®®”.

Em face dessas consideracdes preliminares, pode-se afirmar que as partes
interessadas no conflito n&o integram efetivamente 0 processo, pois suas
participacdes restringem-se a eventos esporadicos. Apesar de o réu possuir diversas
oportunidades para a apresentacdo de sua defesa técnica, principalmente aquelas
elencadas nos artigos 396-A e 403, §3°, do Cddigo de Processo Penal'®, sem
prejuizo dos eventuais recursos cabiveis, ele tem uma Unica oportunidade de contar
a sua proépria versdo dos fatos, pois esta fase se restringe ao interrogatorio judicial
(art. 185 a 196 do mesmo diploma processual*®).

Conforme demonstra Albert Camus®, em sua classica obra literaria titulada
“O Estrangeiro”, Mersault, personagem principal da histéria, depara-se réu em um
processo criminal. Com o advento da instrucdo processual, o personagem
demonstra a real distdncia entre acusado e advogado/promotor, mas,
principalmente, em relagdo ao juiz, refletindo que, apesar do processo existir em
razdo de sua conduta delituosa, ele, na condicdo de réu, ndo possuia voz no
processo, sentindo-se um estranho ou, para fazer jus ao nome da obra, um

132

estrangeiro. De forma mais agravante, Franz Kafka™°, em outro classico literario

28pALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria & pratica. 12 ed., Sdo
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 68.
12BRASIL. Decreto Lei n.° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Brasilia. DF. 03 out. 1941. Disponivel em:
1<3I3ttp://www.planalto.gov.br/cciviI_03/decreto—Iei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 02 out. 2013.
Ibidem.
¥IEm diversos momentos da obra, Camus descreve pensamentos marcantes da personagem
principal na condicdo de réu. Um deles €, por demais, esclarecedor: “Mesmo no banco dos réus, é
sempre interessante ouvir falar de si mesmo. Durante as falas do promotor e do meu advogado,
posso dizer que se falou muito de mim, e talvez até mais de mim do que do meu crime. Eram, alias,
assim tao diferentes estes discursos? O advogado levantava os bracos e admitia a culpa, mas com
atenuantes. O promotor estendia as méos e denunciava a culpabilidade, mas sem atenuantes. No
entanto, uma coisa me incomodava vagamente. Apesar das minhas preocupacdes, as vezes eu
ficava tentado a intervir e meu advogado dizia, entdo, ‘cale-se, € melhor para o seu caso’. De algum
modo, pareciam tratar deste caso a margem de mim. Tudo se rolava sem a minha intervencéo.
Acertaram o meu destino, sem me pedir uma opinido. De vez em quando, tinha vontade de dizer:
‘Mas afinal quem é o acusado? E importante ser o acusado. E tenho algo a dizer.” Nesse sentido:
CAMUS, Albert. Estado de sitio; O estrangeiro. Traducdo: Maria Jachinta e Antonio Quadros. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 269.
%2Nesta obra, Kafka, no mesmo sentido de Camus, transmite o sentimento de Franz ao ser processo
sem saber, sequer, o motivo. Um deles é um dos momentos de interrogatério: “(...) O que pretendo é
simplesmente tornar publica uma situacdo de injustica. Escutem vocés: ha cerca de dez dias fui
detido; eu mesmo me rio deste fato, mas ndo é préprio que eu faga aqui. Uma manha bem cedo fui
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denominado “O processo”, demonstra o sentimento de angustia e revolta que a
personagem central, Josef K., passa desde 0 momento de sua detencéo até a sua
morte em raz&o nao ter conhecimento do motivo pelo qual estava sendo processado
e de quem o tinha denunciado as autoridades competentes. No desenrolar da
histéria, fica evidente a inseguranca que Josef K. sentia das praticas arbitrarias da
policia, do promotor, do advogado, das testemunhas, e, finalmente, do juiz. Ndo h&a
restauracdo ante supressao de garantias constitucionais ou violacao da dignidade da
pessoa humana.

Desse modo, a literatura apenas corrobora a realidade ocorrida na pratica
processual'®. Francesco Carnelutti, ao escrever sobre as misérias do processo
penal, afirma que “o juiz ndo tem paciéncia e se a tivesse nao teria o tempo para
escutar a histdria do acusado, nem mesmo por resumo™3*.

E, de fato, ndo h& tempo e interesse de escutar, além da versdo do fato
delituoso, a realidade em que vive o réu, os motivos pelos quais ensejaram o0
cometimento da conduta desviante, bem como se lhe comete algum sentimento de
arrependimento, de aflicdo e, quem sabe, de vergonha. Os interrogatorios séo
rapidos e pragmaticos, na medida em que possuem a finalidade de comprovar os
requisitos indispensaveis para a tipificacdo penal ou eventual excludente previsto em

|ei135

, quando ndo possuem o0 Unico objetivo de definir os parametros a serem
utilizados na fixacdo da pena™®. Além do mais, muitos acusados n&o possuem
conhecimento do real motivo pelo qual estdo sendo denunciados, tampouco
possuem esclarecimentos das questdes relativas ao andamento do processo, na
medida em que lhe sdo repassadas informagfes meramente formais da acusacéao,
como, por exemplo, o(s) crime(s) tipificado(s) pelo 6rgao do Ministério Publico.

Os magistrados, engessados no paradigma consolidado, dizem apenas que:

“‘devo saber aquilo que vocé foi para estabelecer aquilo que sera. Foi um

assaltado em meu préprio leito; talvez se tivesse determinado a ordem de detencéo (pois conforme o
gue disse o0 juiz da instrugdo acaba de dizer fica excluida essa possibilidade) contra algum pintor de
pincel gordo que provavelmente seja tdo inocente como eu; mas 0 caso € que escolheram a mim.
Dois grosseiros guardas de policia ocuparam a sala pegada a minha. Se eu fora um bandido perigoso
ndo teriam podido tomar precaucdes maiores.”. Nesse sentido: KAFKA, Franz. O processo.
Traducdo: Torrieri Guimaraes. 32 ed., S8o Paulo: Martin Claret, 2009, p. 77.

133 referéncia a literatura é aqui meramente ilustrativa. No entanto, ndo se desconhece a importancia
e a vinculacdo possivel entre o tema desta pesquisa com o movimento de Direito de Literatura.
BYCARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Leme: CL EDIJUR, 2013, p. 53.

135 Englobam-se as excludentes de tipicidade, de ilicitude, de culpabilidade e demais institutos penais
previstos no Codigo Penal.

13%Neste momento, faz-se referéncia as fases de fixagdo da pena: primeira fase (art. 59, CP); segunda
Fase (agravantes e atenuantes); e terceira fase (majorantes e minorantes).
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delinquente; sera um encarcerado. Fez sofrer; sofrera. N&o soube usar sua

liberdade; sera recluso®®"”.

Enquanto as pessoas diretamente envolvidas no conflito (vitima e réu)
possuem uma funcdo secundaria; o advogado, o representante do 6rgdo acusatorio
e o Estado, na figura do magistrado, “que nada podem fazer para solucionar o
conflito ou para, pelo menos, apazigua-lo, emergem como protagonistas no cenario

processual™®®”. Achutti**°, de forma esclarecedora, expde a problematica:

Acusado e vitima ndo possuem local de fala, enquanto juiz, acusador e
defensor “dialogam” interminavelmente entre si, atribuindo aqueles um
papel meramente coadjuvante, pois ndo possuem o conhecimento técnico
necessario para enfrentar o processo penal. Evidentemente que nao
possuem o referido conhecimento técnico, pois justamente ndo sao técnicos
em direito processual penal. Nao poderia mesmo ser diferente. E essa
exclusdo, tipica dos modernos e, especialmente, dos juristas inviabiliza uma
justica criminal menos dolorosa e mais dialogal: a dor vem com a técnica, e
o siléncio, com a desculpa do desconhecimento cientifico. Como se vé,
nada mudou nos Gltimos mil anos...

Adentrando na legislacdo brasileira em vigor, € possivel afirmar que o Cédigo
de Processo Penal peca pela pequena participacéo direta do réu no processo'*,
retirando seu status de protagonista do conflito. Todavia, a falta de participacdo da
vitima torna a situagao mais delicada, pois, nas palavras de Achutti, “as vitimas nos
processos penais, quando ndo sdo mortas, igualmente ndo possuem fala’*"”.

N&o ha que se negar que a promulgacao da Lei n.° 11.690, de 09 de junho de
2008, introduziu modificacBes relevantes no estatuto processual. No que tange a
participacdo da vitima no processo penal € possivel afirmar que o artigo 201 foi,

142

substancialmente, alterado Hodiernamente, o ofendido tem o direito de ser

B¥ICARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Leme: CL EDIJUR, 2013, p. 60.
BACHUTTI, Daniel. Os estrangeiros no processo penal: breve andlise da justica restaurativa.
Disponivel em: <http://gabrieldivan.files.wordpress.com/2010/02/achutti-jusrest.pdf>. Acesso em: 30
abri 2013, p. 13.

Ibidem.

“Ymportante registrar que se estd enfatizando, tdo somente, a defesa pessoal do réu,
desconsiderando as inimeras oportunidades de defesas técnicas durante o processo.

YIACHUTTI, Daniel, op. cit., p. 14.

20 artigo 201 do Cédigo de Processo Penal passou a ter a seguinte redacdo com a Lei n.° 11.690,
de 09 de junho de 2008: Art. 201. Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado
sobre as circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser 0 seu autor, as provas que possa
indicar, tomando-se por termo as suas declaracbes.§ 1° Se, intimado para esse fim, deixar de
comparecer sem motivo justo, o ofendido podera ser conduzido & presenca da autoridade. § 2° O
ofendido ser4 comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da
priséo, a designagdo de data para audiéncia e a sentenca e respectivos acordaos que a mantenham
ou modifiquem. § 3° As comunicagbes ao ofendido deverdo ser feitas no enderego por ele indicado,
admitindo-se, por opcdo do ofendido, o uso de meio eletrénico. § 4% Antes do inicio da audiéncia e
durante a sua realizacio, sera reservado espaco separado para o ofendido. § 5° Se o juiz entender


http://gabrieldivan.files.wordpress.com/2010/02/achutti-jusrest.pdf
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comunicado de todos o0s atos processuais relativos a prisdo ou liberdade do
acusado, a designacdo de audiéncia judicial e & sentenca e respectivos acordaos
gue a mantém ou a modifiquem. Essa € uma das inovacbes mais significativas, na
medida em que, antes da alteracéo legislativa, a vitima para ter conhecimento de
tais fatos deveria, necessariamente, habilitar-se no processo, por meio de um
defensor, na condigdo de assistente de acusacéo. Ainda com a nova redacéo do art.
201, o Poder Judiciario deve assegurar ao ofendido toda a protecdo necessaria a
sua intimidade, a sua vida privada, a sua honra e a sua imagem, podendo, inclusive,
encaminha-lo a atendimentos multidisciplinares, nas areas de psicossocial, de
assisténcia juridica e de saude.

N&o obstante os avancos legislativos é possivel afirmar que eles ndo foram

suficientes para aumentar o papel da vitima no processo’*

. Isso porque o ofendido
continua sendo considerado um mero informante nos autos, ndo possuindo a
importancia necesséria para a instru¢do do processo e para a futura deciséo final a
ser tomada pelo Juiz. A doutrina, ainda, filia-se a tese arcaica de que “é natural que
a palavra da vitima tenha menor valor probatério e, principalmente, menor

credibilidade, por seu profundo comprometimento com o fato™**”

, SOb 0 argumento
de que ela estd contaminada pelo conflito, acarretando, segundo Aury Lopes
Junior*®, interesses nos mais diversos sentidos, seja para beneficiar o acusado
como também para prejudicar um inocente, abrindo-se a possibilidade de que vitima
minta impunemente, na medida em que, em termos processuais, nao presta
compromisso de dizer a verdade.

Com base nos argumentos acima, 0 processo ndo abre oportunidade de
didlogo entre os protagonistas envolvidos no conflito. Isso, provavelmente, ocorre
em razdo de que no direito penal o crime é definido como uma ofensa contra o

Estado, sendo que este “e ndo o individuo é definido como vitima. E o Estado e

necessario, poderd encaminhar o ofendido para atendimento multidisciplinar, especialmente nas
areas psicossocial, de assisténcia juridica e de saude, a expensas do ofensor ou do Estado. § 6° O
juiz tomard as providéncias necessarias a preservagdo da intimidade, vida privada, honra e imagem
do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relacéo aos dados, depoimentos
e outras informacdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicdo aos meios de
comunicacao.

3 Neste aspecto, vale dizer que as mudancas paradigmaticas ndo se ddo meramente com reformas
legislativas. A transicdo da justica repressiva para a justica restaurativa ndo se dara por reformas
legislativas ou por sua institucionalizagdo, mas por uma refundacgéo paradigmatica.

1 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Volume
01, 42 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 649.

“Ibidem.
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somente o Estado quem pode reagir'*®”.

Nessa linha de raciocinio, Pallamolla
adiciona a questdo o fato de que “ofensa e culpa sdo definidas em termos legais
(violacdo da norma), enquanto que questdes éticas e sociais relacionadas ao evento

sdo afastadas®*”

. Assim, a vitima é, manifestamente, negligenciada, ndo possuindo
as suas necessidades e anseios atendidos.
Em face de todas essas deficiéncias, ja anunciava Carnelutti que o

processo, por si s6, € “uma pobre coisa™*®”

, €, apesar do reconhecimento de sua
necessidade, imprescindivel decretar a sua insuficiéncia.

Cabe a superacdo da atual crise, mediante a implantacdo de uma nova
politica criminal a fim de interpretar 0 ato criminoso ndo mais como uma mera
infracdo de lei imposta pelo Estado, mas como um fenbmeno complexo “avesso de

1495

respostas binarias, univocas e universas ", pois conforme preconiza Carvalho,

precisam-se refletir modos “alheios a pretensdo de verdade inerente a vontade de
sistema que orientou os modelos cientificos modernos**®”.

Portanto, enfrentando o tema da insustentabilidade do atual paradigma
punitivo-retributivo, pertinentes as seguintes indagacées propostas por Achutti>:
‘para tentarmos dar um passo além de nossa arrogancia juridico-moderna, ha
alternativa que ndo o processo penal?”, mais para isso “sera possivel
estabelecermos um diadlogo no processo penal sem que com isso sejamos obrigados
a abrir mao dos direitos humanos?” Os defensores da Justica Restaurativa
acreditam que sim, motivo pelo qual este sera o campo de discussdo desenvolvido

no préximo capitulo da presente monografia.

16ZEHR, Howard. Trocando as lentes: Um novo foco sobre o crime e a justica. Traducdo: Ténia Van
Acker. Séo Paulo: Palas Athena, 2008, p. 78.

YIPALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 12 ed., Sdo
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 71.

“SCARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Leme: CL EDIJUR, 2013, p. 55.
“SCARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito brasileiro: fundamentos e
aplicacdo judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 121.

bidem, p. 121.

BIACHUTTI, Daniel. Os estrangeiros no processo penal: breve andlise da justica restaurativa.
Disponivel em: <http://gabrieldivan.files.wordpress.com/2010/02/achutti-jusrest.pdf>. Acesso em: 30
abri 2013, p. 14.
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2 A REDEFINICAO DE JUSTICA NA PERSPECTIVA RESTAURATIVA

[...] Ajustica precisa ser vivida, e ndo simplesmente realizada por outros e notificada a n6s. Quando alguém
simplesmente nos informa que foi feita justica e que a vitima ir4 para casa e o ofensor para a cadeia, isto ndo da
a sensacao de justica. Nem sempre é agradavel vivenciar, passar pela experiéncia da justica. Mas ao menos

saberemos que ela existiu porque participamos dela ao invés de ter alguém a fazer isso por nés. Nao é suficiente
que haja justica, é preciso vivenciar a justica [...]">*.

E, se no final das contas, estivéssemos diante de um fendmeno mais amplo do que simples mau funcionamento
do sistema punitivo? Se, em vez de reformas pragmaticas ou de aperfeicoamento topicos, estivéssemos diante
do desafio de reordenar a propria ideia de justi¢a criminal? Seria possivel imaginar uma justica que estivesse
apta a enfrentar o fendmeno moderno da criminalidade e que, a0 mesmo tempo, produzisse a integra¢éo dos
autores a sociedade? Seria possivel imaginar uma justica que, atuando além daquilo que se convencionou

chamar de ‘préticas retributiva’, trouxesse mais satisfagdo as vitimas e as comunidades? Os defensores da
justica restaurativa acreditam que sim.™*

2.1 Os pilares e os principios que alicercam a Justica Restaurativa e suas
diferencas com o paradigma dominante

Com a tentativa de superar a crise da justica retributiva, elencam-se como
alternativas no tratamento de conflito penal as chamadas solu¢des conciliatorias ou
informalizantes. Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo menciona que nas comunidades
contemporaneas a mediacdo penal esta obtendo rapida adesdo e possui como
finalidade a busca por alternativas de controle mais eficazes e menos onerosas do
que as oferecidas pelo sistema ja existente, permitindo um “tratamento
individualizado, particularista, de cada caso concreto, ao invés de orientacdo pela
generalidade e universalidade das normas juridicas™®".

Em face dessa mudanca gradativa de pensamento, € possivel afirmar que a
solucdo punitiva do conflito é somente uma das solucBes possiveis para o seu
tratamento. Zaffaroni e Pierangeli ensinam que o0 sistema punitivo, no seu Vviés

eliminatério ou retributivo escolhido pela Modernidade é “somente uma alternativa

1%27EHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Traduc&o: Ténia Van
Acker. Séo Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 191-192.

1¥ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e seguranca publica no século
XXI. 22 ed., Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., Oxford, Inglaterra: Universityof Oxford, Centre for
Brazilian Studies, 2009, p. 236.

5] AVEZEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Conciliar ou punir? — Dilemas do controle Penal na Epoca da
Contemporénea. In: Dialogos sobre a Justica Dialogal: Teses e Antiteses sobre os Processos de
Informalizacdo e Privatizacdo da Justica Penal. Organizadores: Salo de Carvalho e Alexandre
Waunderlich. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 67.
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que exclui a possibilidade de outras formas de resolver os conflitos'*”

, podendo ser
citadas as solucdes reparatorias, terapéuticas e conciliatérias.

Considerando essas multiplas hipéteses de tratamento do conflito, buscou-
se, a partir da década de sessenta e setenta, formas alternativas de tratamento de
litigios™® com o objetivo de restabelecer, em um ambiente mais humano e
cuidadoso e em uma estrutura menos burocréatica e mais proxima do meio social, o
didlogo entre os protagonistas envolvidos no conflito penal, diminuindo-se a énfase
no uso de profissionais e da linguagem legal formal do direito, com o intuito de se
substituir a adjudicacdo de dor e de culpa por mediacdo e conciliagcdo entre as
partes.

Todavia, segundo os ensinamentos de Pallamolla, foi na década de noventa
que o tema voltou a atrair o interesse de pesquisadores como um “caminho para
reverter a situagao de ineficiéncia e altos custos, tanto financeiros como humanos,

do sistema de justica tradicional e o fracasso desse sistema®”.

segundo André Gomma de Azevedo™®,

Buscava-se,

novos (e mais eficientes) mecanismos de resolugdo de litigios voltadosndo
apenas a transformar o ordenamento processual penal em um mecanismo
retributivo mais eficiente mas também voltado a ressocializacéo, prevengéo,

1%0s doutrinadores demonstram essa afirmacdo, através de um didatico exemplo: “Isso significa que
em qualquer situagéo conflitiva a solu¢é@o punitiva do conflito € somente uma das solu¢fes possiveis.
Um autor contemporéneo exemplifica com o caso de cinco estudantes que moram juntos e um deles,
em certo momento, golpeia e quebra o televisor. Cada um dos restantes analisara o acontecimento a
sua maneira e adotara uma atitude diferente. Um, furioso, declarara que ndo quer mais viver com 0
primeiro; outro reclamard que pague o dano ou compre outro televisor novo; outro afirmara que
seguramente ndo esta em seu perfeito juizo; e o Gltimo observara que, para que tenha lugar um fato
desta natureza, algo deve andar mal na comunidade, o que exige um exame comum de consciéncia
(Huslman). Estas diferentes reagfes mostram quatro estilos diversos para resolver um conflito: o
punitivo, o reparatério, o terapéutico e o conciliatério.”. Nesse sentido: ZAFFARONI, Eugenio Raul;
PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 52 ed., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 59.

% salienta-se que modelos alternativos no tratamento do conflito ndo sdo tratados neste trabalho
como forma de abolicdo ao sistema atual, sendo que a Justica Restaurativa deve ser encarada como
uma complementacdo da justica tradicional, na medida em que n&o descarta todas as garantias
historicamente conquistas e estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988, mas tem como objetivo
apenas preencher as lacunas da jurisdicdo repressiva e substituir as medidas consideradas
defasadas e insustentaveis para a efetiva responsabilizagao criminal.

'PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria & préatica. 12 ed., S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 34.

¥DE AZEVEDO, André Gomma. O Componente de Mediacdo Vitima-Ofensor na Justica
Restaurativa: Uma Breve Apresentacdo de uma Inovacao Epistemolégica na Autocomposicdo Penal.
In: Slakmon, Catherine; Vitto de, Renato Campos Pinto; Pinto, Renato Sdcrates Gomes (Org.).
Justica Restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das Nacdes para o
Desenvolvimento - PNUD. Disponivel em:
<http://www.sel.eesc.usp.br/informatica/graduacao/material/etica/private/justica_restaurativa_livro_co
m_coletanea_de_artigos.pdf>. Acesso em: 13 abri 2013, p. 136.
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reducdo dos efeitos da vitimizacdo, educacdo, empoderamento e
humanizacédo do conflito.

Ademais, a dignidade da pessoa humana “recupera o valor de direito

159»

fundamental e passa a ser objeto central do discurso juridico™"”, sendo entendido

que todo e qualquer ser humano precisa ter a sua dignidade respeitada, ndo se
admitindo condutas estatais em sentido contrario. Confirmando tal realidade, a
Constituicdo Federal de 1988 elencou em seu artigo 1° a dignidade da pessoa
humana como principio da Republica Federativa do Brasil, outorgando ao texto

160»

constitucional “uma maior pretensédo da eficacia e efetividade™". Dalmo de Abreu

Dallari*®* esclarece essa concepcao:

O novo humanismo, que é a base de uma nova concep¢édo do préprio
Direito, assim como do constitucionalismo, afirma a supremacia da pessoa
humana na escala de valores, mas de todas as pessoas humanas, sem
gualquer espécie de discriminacao ou privilégio, exigindo, além disso, que a
afirmagdo da pessoa humana como valor supremo tenha sentido pratico e
se confirme no plano da realidade, ndo se restringindo a meras afirmacdes
tedricas e formais.

Desse modo, ao contrario do que propds Beccaria, 0 sistema penal
tradicional passou a impor praticas punitivas dolorosas, trazendo consequéncias
negativas tanto para a integridade fisica, mas, principalmente, para a mente do
apenado, contrariando os pilares do Estado Democratico de Direito. Atingiu-se um
ponto em que, conforme propde Renato Campos Pinto de Vitto, “é preciso definir o
que, de fato, se pretende construir por meio do nosso sistema de Justica: uma nagao
de jaulas ou uma nacao de cidaddos®®®.”.

Nesse contexto de peremptéria modificacdo de discurso, inserem-se 0s

163

pilares e os principios da Justica Restaurativa, que, segundo Howard Zehr=7, retira

o crime de seu “pedestal abstrato”, compreendo-o como “um dano e uma violagao

9SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 99.

0SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 74.

BIDALLARI, Damo de Abreu. A Constituicdo na vida dos povos: da Idade Média ao Século XXI.
Séo Paulo, 2010, p. 290.

%2DE VITTO, Renato Campos Pinto. Justica Criminal, Justica Restaurativa e Direitos Humanos. In:
Slakmon, Catherine; Vitto de, Renato Campos Pinto; Pinto, Renato Sécrates Gomes (Org.). Justica
Restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das Nac¢des parao Desenvolvimento —
PNUD. Disponivel em:
<http://www.sel.eesc.usp.br/informatica/graduacao/material/etica/private/justica_restaurativa_livro_co
m_coletanea_de_artigos.pdf>. Acesso em: 13 abri 2013, p. 41.

3ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Tradugdo: Ténia Van
Acker. S&o Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 170.
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de pessoas e de relacionamentos”, de modo em que o tratamento do conflito se
concentra na reparacdo’® da vitima e na responsabilizac&o do infrator e apenas ndo
na punicdo deste ultimo, sem, contudo, abalar o sistema de protecdo dos direitos
humanos construidos historicamente. Isso porque ndo se trata de um modelo
propriamente diversério em que ha renuncia das garantias e dos direitos alcancados,
mas tdo somente a recepcdo de um modelo de alternativas, enfatizando a ideia de
gue vivemos em um momento de transicdo paradigmatica.

Apesar da inexisténcia de um conceito unanime do que seja Justica
Restaurativa, Saliba, por exemplo, define-a como sendo um processo de soberania
e democracia participativa através de um didlogo das partes envolvidas no conflito e
da comunidade para a melhor solugdo do caso, “numa concepgao de direitos
humanos extensiveis a todos, em respeito ao multiculturalismo e a
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autodeterminacdo>". Trata-se, em linhas gerais, de um processo relativamente

informal em espagos comunitarios, sem o “peso e o ritual solene da arquitetura do
cenario judiciario'®”, com a intervencdo de facilitadores através de técnicas de
conciliacdo, mediacdo e transacdo para se alcancar a restauracdo, através da
satisfacdo das “necessidades individuais e coletivas das partes”, e, finalmente,
“lograr a reintegracao social da vitima e do infrator®”.

A restauracdo do conflito ndo se prende a “dialogos a fins determinados”,

tampouco uma “resposta pontual*®®”

, mas garante o total respeito ao ser humano e
sua capacidade de autodeterminacao (individual e coletiva). Saliba acrescenta, além
do principio da dignidade da pessoa humana, mais trés que norteiam a Justica
Restaurativa, elencando o principio do processo comunicacional, da resolucdo

alternativa e efetiva dos conflitos e do consenso*®®. O mesmo autor*” sintetiza que:

1%“Neste sentido, importante sublinhar que por reparacdo do dano quer-se transcender a perspectiva
repressiva para atingir-se a efetiva restauracdo. Nado se desconhece que dentro do paradigma
dominante, h4 também reparacdo do dano, porém sem a sua restauragéo da vitima e do infrator.
15SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 148.

1%6pINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa é possivel no Brasil? In: Slakmon, Catherine;
Vitto de, Renato Campos Pinto; Pinto, Renato Sécrates Gomes (Org.). Justica Restaurativa.
Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das Nacfes para o Desenvolvimento — PNUD.
Disponivel em:
<http://www.sel.eesc.usp.br/informatica/graduacao/material/etica/private/justica_restaurativa_livro_co
m_coletanea_de_artigos.pdf>. Acesso em: 13 abri 2013, p. 20.

%71 bidem, p. 20.

18SALIBA, Marcelo Gongalves, op. cit., p. 152.

%9 bidem, p. 153-154.

0bidem, p. 152-153.
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Os principios e as caracteristicas apresentados diferenciam a justica
restaurativa da justica pena retributiva, pois naquela ha participagéo,
discussdo, conscientizacdo, compreensdo, solucdo dos problemas
passados, analise dos problemas presentes e preparacao dos problemas
futuros, enquanto na justica penal tradicional ha imposicdo e néo,
discussao, retribuicao pelo fato passado, desproporcionalidade, esbulho da
vontade e interesse das partes, afastamento da comunidade. No tradicional
modelo, inexiste composi¢cdo de conflitos, mas sim, repressdo, o que lhes
da, muitas vezes, um carater mais grave que seu proprio contexto originario,
criando novos conflitos dentro e fora do contexto fatico e original levado a
juizo.

Imprescindivel acrescentar os principios basicos elencados na Resolugéo n.°
2002/12, de 24 de julho de 2002'"!, do Conselho Social e Econdmico da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), que contribuiram para consolidar
referéncias internacionais no ambito da regulamentacdo da Justica Restaurativa e
suas préticas decorrentes. Conforme expressa Pallamolla, tais principios ajudam a
estender conciliagbes e mediagbes em casos criminais, além de “pretender delinear
aspectos relativos a sua definicdo, uso, operacdo e desenvolvimento continuo dos

programas e dos facilitadores*’?”

, com o intuito de limitar e estabelecer os processos
e os resultados restaurativos. Tal principiologia nédo pretende, de forma alguma,
institucionalizar a Justica Restaurativa, mas tdo somente guiar os Estados a
introduzir esse tipo de pratica na seara penal. A ONU apenas dispb6s de regras
flexiveis para que haja uma facilidade de adequacdo as normas nacionais dos
Estados que optarem a aderir esse tipo de sistema.

Além disso, os procedimentos restaurativos devem observar diversos
valores fundamentais, podendo ser citados apenas a titulo de exemplo: a
participacdo dos afetados pelo crime; o respeito aos direitos dos seres humanos,
independente de suas acfGes serem boas ou mas, da cultura, da raca, da classe
social e da religido; a honestidade no falar e no agir, sem ocultar sentimentos
pessoais e responsabilidades morais provocados pelo ato delituoso; a humildade no
reconhecimento da vulnerabilidade das pessoas envolvidas; a interconexdo da
pratica do crime com a sociedade, fazendo o ambiente comunitario o cenario ideal

para tratar as consequéncias (e as causas) da transgressao e tracar um caminho

'Cabe mencionar que a Resolucdo 2002/12 da ONU sera utilizada, nos proximos subcapitulos do
presente trabalho monografico, como respaldo para explicar os tipos de préaticas restaurativas
possiveis neste modelo emergente de justica criminal. Nesse sentido: ONU, Resolucdo 2002/12, de
24 de julho de 2002. Disponivel em:
<http://www.justica21.org.br/j21.php?id=366&pg=0#.UI7gOdLYyKGt>. Acesso em: 16 jun. 2013.
2PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria & pratica. 12 ed., S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 87.


http://www.justica21.org.br/j21.php?id=366&pg=0#.Ul7gOdLyKGt
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restaurativo para o futuro; a responsabilidade dos infratores por terem causado um
dano a outrem, obtendo-se a reparacdo dos prejuizos e, qui¢d, o perddo daqueles a
guem eles trataram com desrespeito; o empoderamento das vitimas, dando-lhes um
papel ativo para determinar quais s8o as suas necessidades e como estas devem
ser satisfeitas; e, finalmente, a esperanca de cura das vitimas, de mudanca dos
infratores e de maior civilidade para a sociedade®”®.

As consequéncias decorrentes da aplicacdo desses valores sédo, segundo

Pedro Scuro Neto!’

, a inclusdo das partes envolvidas no conflito para colocarem
seus pontos de vista e referirem seus interesses; 0 encontro entre elas; a reparacao;
e a reintegracdo do ofensor a comunidade. Assim, a retribuicdo de culpa e de pena
passa a ser substituido pela busca de consensualidade entre as partes,
reconhecendo a autonomia do ser humano para enfrentar seus proprios conflitos,
retrando do Estado o papel de legitimador exclusivo do jus puniendi e,
consequentemente, rompendo com a ideia de que as consequéncias do crime sao
de propriedade exclusivamente estatal.

Segundo as licbes de Boaventura de Sousa Santos, apesar de estar
consolidado o direito estatal como o modo de juridicidade dominante, “do ponto de
vista socioldgico, o Estado contemporaneo nao tem o monopélio da producédo e
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distribuicdo do direito™">”, devendo ele coexistir na sociedade com outros modos de

resolucdo de conflito. Assim, o mesmo autor continua afirmando que uma das
reformas da administracdo de justica se refere a “criagdo de um novo tipo de
relacionamento entre os varios participantes no processo, mais informal, mais
horizontal, visando um processamento mais intelegivel e uma participacdo mais

activa das partes'’®”.

¥MARSHALL, Chris; BOYACH Jim; BOWEN Helen.Como a justica restaurativa assegura a boa
pratica? Uma abordagem baseada em valores. In: Slakmon, Catherine; Vitto de, Renato Campos
Pinto; Pinto, Renato Sécrates Gomes (Org.). Justica Restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica
e Programa das NagBes para o Desenvolvimento — PNUD. Disponivel em:
<http://www.sel.eesc.usp.br/informatica/graduacao/material/etica/private/justica_restaurativa_livro_co
m_coletanea_de_artigos.pdf>. Acesso em: 13 abri 2013, p. 271-273 passim.

1% SCURO NETO, Pedro apud PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da
teoria a pratica. 12 ed., Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 66.

5 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mao de Alice: O social e o politico na pés-modernidade.
13ed., S&o0 Paulo: Cortez, 2010, p. 175-176, passim.

7% pidem, p. 176.
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Corroborando com a necessidade de ser retrado o Estado do
relacionamento conflituoso, Eduardo Rezende Melo'’’ discorda da atual visdo
vertical de justica, que visa a mera resposta punitiva estatal, e aduz que o modelo
restaurativo defende o tratamento do conflito por um viés horizontal e pluralista, de
forma em que os proprios envolvidos devem afirmar através do reconhecimento do
“Outro” e de seus eventuais erros, qual a responsabilizagdo mais justa e adequada

ao caso especifico. Nesse sentido, afirma que:

Por isso a insisténcia de que o pluralismo que um modelo restaurativo de
justica nos permite entrever € este, de que as avaliacdes que realizamos
nao se remetem logicamente a valores dos quais deduzimos as condutas
gue haveremos de adotar, mas se referem, pelo contrario, a maneiras de
ser, de viver, de sentir que haveremos, em nossa singularidade existencial,
de procurar estruturar e justificar, com tudo aquilo de que somos providos —
sentimentos, paixdes, razdes -, para nos afirmarmos no mundo. E esta
afrmacdo h& de ser feita perante um Outro concreto com o qual nos
relacionamos, com seu modo de existéncia todo diverso, incapaz ele
também de, por si, nos entender.

Em outras palavras, mas partindo da mesma ideia, Achutti, utilizando-se dos
pensamentos de Salo de Carvalho, afirma que “a concentragdo do poder nas maos
do juiz tende a sobrevalorizar a sua funcao e a reforcar a ideia de que o magistrado

é, de fato, o personagem principal no ritual processual*’®’

. Nao se pode olvidar que o
conflito € de pessoas, e a elas deve ser devolvido o seu enfrentamento, para que
nao vire mera burocracia sem sentido e um fim em si mesmo.

Ao contrario da justica retributiva, Zehr defende que a restaurativa propde
uma “nova lente'’®” de analisar o crime, na medida em que n&o o trata como uma
mera violacdo de lei contra o Estado, mas como uma violacdo de relacionamentos
entre pessoas. Enquanto na primeira as partes principais envolvidas sdo o réu e o
Estado, na segunda os protagonistas sao a vitima, o ofensor e a comunidade; e, por
fim, ao passo que o paradigma dominante tem como finalidade a imposicao de dor e

de culpa através de um longo processo penal que resultard em uma ardua punicao,

17 REZENDE, Eduardo. Justica Restaurativa e seus desafios historico-culturais. Um ensaio critico
sobre os fundamentos ético-filosoficos da justica restaurativa em contraposicéo a justica retributiva.
In: Bastos, Marcio Thomaz; Lopes, Carlos e Renault, Sérgio Rabello Tamm (Orgs). Justica
Restaurativa: Coletanea de Artigos. Brasilia: MJ e PNUD, 2005. Disponivel em:
<http://200.169.22.139/justica21orgbr/interno.php?ativo=BIBLIOTECA&sub_ativo=RESUMO&artigo=1
85&PHPSESSID=9e63c418a5749f17042639d6f432a947>. Acesso em: 23 out. 2013, p. 11.
178ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa e Sistema Penal: contribuicbes abolicionistas para uma
politica criminal do encontro.Disponivel em:
<http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/I11/18.pdf>. Acesso em: 29 out. 2013, p. 12.
ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Tradugéo: Tonia Van
Acker. S&o Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 169.


http://200.169.22.139/justica21orgbr/interno.php?ativo=BIBLIOTECA&sub_ativo=RESUMO&artigo=185&PHPSESSID=9e63c418a5749f17042639d6f432a947
http://200.169.22.139/justica21orgbr/interno.php?ativo=BIBLIOTECA&sub_ativo=RESUMO&artigo=185&PHPSESSID=9e63c418a5749f17042639d6f432a947
http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/III/18.pdf
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esta nova forma de realizar justica objetiva promover uma efetiva responsabilizacéo
através da reparacao, da reconciliacdo e da recuperagdo das partes com a ajuda da
comunidade local.

Na medida em que a retribuigdo busca o equilibrio “baixando o ofensor ao
nivel onde foi parar a vitima”, a restituicdo, por outro lado, possui a finalidade de

“elevar a vitima a seu nivel original'®””

. Através de encontros voluntarios e com ajuda
de facilitadores, cria-se um cenario confortadvel e menos institucionalizado para se
indagar davidas das vitimas e eventuais arrependimentos do ofensor, sem olvidar o
papel da comunidade para intermediar esse didlogo. Dessa forma, os
guestionamentos entre 0s protagonistas objetivam substituir a imagem de criminosos
por rostos de pessoas que erraram e precisam responder pelos seus atos. Nesse

mesmo sentido, destaca Achutti*® que:

[...] a abordagem do agir criminoso — aquele atribuivel apenas ao humano
absolutamente racional, como uma acéo intencionalmente praticada — pode
deixar de isolar os demais integrantes do cenario social do sujeito e, assim,
permitir que ndo se o responsabilize exclusivamente como culpado pelo
crime. N&o se pretende desvincular uma agdo de seu autor, mas apenas
ampliar a abordagem, de forma a tentar compreender o delito como algo
maior e mais complexo do que apenas uma conduta humana livre e
consciente direcionada a determinado fim.

A Justica Restaurativa,ao invés de somente imputar o crime a alguém, tenta
compreendé-lo na sua esséncia, oportunizando, a partir de conversas entre as
partes, a reparacdo da vitima e a reintegracdo do ofensor ao meio social. Assim, ao
contrario do processo penal tradicional, o foco ndo esta centrado no fato delituoso
ocorrido no passado, pois 0 modelo restaurativo possui outra relacdo com o tempo
na medida em que prioriza o presente (através do didlogo) e, principalmente, o
futuro (através da prevencdo de condutas semelhantes). Isso porque as partes
envolvidas se reunem para “solucionar coletivamente como lidar com o resultado do

crime e suas implicacdes para o futuro'®?”,

807EHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Tradugéo: Tonia Van
Acker. Séo Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 183.

81 ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa e Sistema Penal: contribuicbes abolicionistas para uma
politica criminal do encontro.Disponivel em:
<http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/Il1/18.pdf>. Acesso em: 29 out. 2013, p. 10.
¥2FROESTAD, Jan; SHEARING, CLIFFORD. Pratica da Justica — O Modelo Zwelethemba de
Resolugdo de Conflitos. In: Slakmon, Catherine; Vitto de, Renato Campos Pinto; Pinto, Renato
Socrates Gomes (Org.). Justica Restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das
Nacobes para o] Desenvolvimento - PNUD. Disponivel em:
<http://www.sel.eesc.usp.br/informatica/graduacao/material/etica/private/justica_restaurativa_livro_co
m_coletanea_de_artigos.pdf>. Acesso em: 13 abri 2013, p. 79.
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Como forma de substituir a cultura de culpa para a cultura de aprendizado,
demostrou Saliba que a diferenca entre os dois modelos torna-se estrutural, pois
“por meio do didlogo e da participagdo com responsabilidade no processo decisoério

se constréi um novo modelo de justica®®®

, tendo em vista que ela seria obtida néo
mais por merecimento, mas por necessidade, na medida em que o preenchimento
dos anseios emocionais € “ponto chave para a obtengdo e manutengdo de uma
sociedade civil saudavel*®*".

Ultrapassada a questdo comparativa, cabe analisar discussdes a respeito da
relacdo desses dois sistemas de justica. Afinal, o0 modelo restaurativo deve atuar
fora do sistema criminal j& consolidado (como efetiva alternativa) ou ele deve estar
inserido nele (como forma de complementacdo)? Em outras palavras, essa nova
modalidade de tratamento do conflito penal seria compativel com o sistema criminal
tradicional ou a introducéo de praticas de reparacdo e de recuperacdo da vitima, do
infrator e da comunidade, é, por si sO, excludente ao que, hoje, entende-se por
justica?

Em frente a essa questdo, surgiram duas grandes vertentes'®. A primeira,
denominada minimalista, explica que a reparacédo do crime deve excluir quaisquer
elementos e finalidades da justica tradicional, ndo ocorrendo, primeiramente, a
ingeréncia do Estado. Segundo Pallamolla, recentemente, os adeptos desse modelo
minoraram a rigidez desse entendimento e aceitaram que “a justica restaurativa

deve manter-se afastada do sistema penal, porém sob fiscalizacdo do Estado, para

BSALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 157.

84K ONZEN, Afonso Armando. Justica Restaurativa e Ato Infracional: Desvelando sentidos no
itinerario da Alteridade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 80.

8 aprofundando o assunto, Pallamolla utiliza a classificacdo feita por Van Ness e contribuicdes de
Groenhuijsen. Esses autores dividem a justica restaurativa em quatro modelos possiveis. “O primeiro
€ o unificado (unifiedmodel), em que a sistema de justica criminal passa a ser totalmente restaurativo
e toma o lugar do modelo anterior com seus valores e propositos. [...] O segundo modelo é chamado
de dual trackmodel, Nele o sistema de justica criminal opera lado a lado com o sistema de justica
restaurativa, porém este mantém a independéncia normativa em relacdo aquele. Ha uma cooperacao
eventual entre os sistemas através de passagens que permitem aos participantes mudar de um
sistema para o outro [...]. O terceiro modelo descrito por Van Ness é chamado de backuomodele é
uma variagdo dos dois anteriores. E orientado a unificacdo dos sistemas de justica criminal e
restaurativa, porém compreende a justica criminal como um suporte que atua de forma residual,
somente nos casos em que a justica restaurativa ndo obtiver éxito ou ndo puder funcionar como, por
exemplo, nas hipoteses em que se discute culpa do ofensor. O quarto e Ultimo modelo é o modelo
hibrido (hybridmodel) em que parte do sistema normativo possui valores restaurativo e a outra possui
valores de justica criminal tradicional, sendo que a justica restaurativa fica limitada a fase da
sentencga. [...]". Nesse sentido: PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da
teoria a pratica. 12 ed., Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 85/86.
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evitar abuso ou violacdes de direitos*®®.” No que tange a esse modelo, é necessario

afirmar, ainda, que em razdo de ele ser cooperativo, torna-se imprescindivel a
voluntariedade das partes na participacdo dos encontros.

Em contrapartida, a segunda concepc¢ao, denominada maximalista, parte do
pressuposto de que a Justica Restaurativa precisa estar integrada ao sistema
tradicional com o intuito de reforma-lo com os principios restaurativos acima
referidos. Todavia, conforme esclarece Pallamolla, a insercdo de praticas
restaurativas no paradigma existente “pode obscurecer os limites e os objetivos da
mesma e fazer com que seja absorvida pelo sistema tradicional'®””. Defendem,
ademais, que apesar da voluntariedade da participacdo dos envolvidos
trazerresultados mais satisfativos, ndo se exclui a legitimidade do uso da coercéo
judicial para ordenar a reparagdo com intuito de se atingir um fim restaurativo, pois a
obrigacao legal seria apenas um meio para atingir um fim satisfatério para a vitima.

Desse modo, ao contrario da primeira teoria que prioriza os encontros das
partes e da comunidade, independentemente de resultados, a segunda defende que
0 processo restaurativo ndo possui um valor por si s6, mas esta, necessariamente,
vinculada a obtenc&o de um acordo.

Salienta-se que nao existem, ainda, respostas certas e determinadas
guando se estuda a Justica Restaurativa, na medida em que as pesquisas sobre o
tema estdo se aprofundando gradativamente, sendo bastante timida no Brasil a sua
aplicabilidade pratica. Esse tipo de tratamento de conflito deve ser vislumbrado
como um modelo incipiente na seara criminal, motivo pelo qual o seu conceito e o
seu processamento sdovagos e inconclusos, mas os defensores dessa ideia tém a
conviccdo de que ela € uma renovacao de esperanca de construir algo novo para
superar a ineficacia do sistema penal, na medida em que o modelo corporifica a
confrontacdo das partes envolvidas no conflito, com a utilizagcdo do instrumental da
conciliacdo e da mediacdo, mediante o uso de férmulas que devem observar os
direitos fundamentais da vitima e do infrator.

O processo atravessa a superficialidade do paradigma repressivo e
mergulha fundo na intersubjetividade do conflito, enfatizando as particularidades das

pessoas envolvidas, promovendo a “democracia participativa na area de Justica

BpPALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 12 ed., S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, 79-80.
¥ bidem, p. 81.
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Criminal™”, mediante “o0 maior envolvimento e participacdo dos cidadaos,

189 além do

individualmente ou em grupos organizados, na administracao da justica
incentivo a conciliagdo entre as partes.

Dessa forma, busca-se uma redefinicdo sobre a posicdo das vitimas no
conflito penal para que elas sejam o coracdo do processo judicial, bem como a
modificacdo da forma como o0s agressores enfrentam as consequéncias de suas
acOes e sdo responsabilizados, sobrevindo resultados positivos para ambas as
partes. A Justica Restaurativapassa a ser um cenario de “ganha-e-ganha” para se
lidar com o crime, sendo que nas palavras de Afonso Armando Konzen®®:

nasceu e tem lugar em face de uma complexidade social e cultural em que
se demanda por criatividade, por um ‘salto quantico, transcendendo as
ideologias repressivas e sociolégicas, para situar-se numa outra moldura
conceitual, como uma sintese em gestagcado. ’ [...] Um salto que permite
avancar para um sistema flexivel de justica, com condutas adequadas a
variedade de transgressdes e de sujeitos envolvidos ‘num salto de
gualidade, convertendo um sistema monolitico, de uma s6 porta, para um
sistema de multiportas que oferece respostas diferentes e mais adequadas
a criminalidade’.

Portanto, dar espaco a praticas restaurativas demonstra a superacdo da
racionalidade do conflito de forma a alimenta-lo com a subjetividade humana, néo
com o fim de restituir a solucdo aos diretamente interessados, mas com a intengao
de devolver menos a sancao penal em face do estabelecimento da culpa e envolver
mais as pessoas para responsabilizar e restituir os vinculos de afeto, significando,
nas palavras de Luiz Antbnio Bago Chies, a reflexdo de que “se ‘sou’ parte do

1917 Assim,

conflito, parece-me legitimo que também tenha parte na solucéo
oportuniza-se a construcdo coletiva de justica, além de melhorar a confianca na sua
efetivagcdo, mas, principalmente, encorajar as pessoas a enfrentar diretamente os

seus conflitos e encontrar a melhor maneira de soluciona-los.

188PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa é possivel no Brasil? In: Slakmon,
Catherine; Vitto de, Renato Campos Pinto; Pinto, Renato Soécrates Gomes (Org.). Justica
Restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das Nacdes para o Desenvolvimento —
PNUD. Disponivel em:
<http://www.sel.eesc.usp.br/informatica/graduacao/material/etica/private/justica_restaurativa_livro_co
m_coletanea_de_artigos.pdf>. Acesso em: 13 abri 2013, p. 21.

B9SANTOS, Boaventura de Sousa Santos. Pela Mde de Alice: O social o politico na pOs-
modernidade. 13 ed., S&o Paulo: Cortez, 2010, p. 177.

199K ONZEN, Afonso Armando. Justica Restaurativa e Ato Infracional: Desvelando sentidos no
itinerario da Alteridade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 78.

94 uiz Anténio Bago Chies Apud Ibidem, p. 71-72.
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2.2. As praticas restaurativas na busca pela restauracédo da vitima, do ofensor

e da comunidade atraves de diadlogos transdisciplinares

Superada a parte introdutéria a respeito da Justica Restaurativa,
imprescindivel analisar como funcionam 0s seus programas e suas praticas, bem
como explicitar o papel da vitima, do ofensor, e da comunidade, juntamente com o0s
facilitadores.

Segundo Pallamolla, esses programas sdo denominados “conferéncias

restaurativas®®?”

e tem como objetivo colocar as partes afetadas frente a frente em
um ambiente sem adversidades, proporcionando o diadlogo entre elas. Os encontros
se realizam em um “meio mais respeitoso e digno para assumir responsabilidades,

compreender diferencas de todos os envolvidos no evento®”

. Assim, como forma
de desfazer mitos e estereétipos criados pelo paradigma repressivo, a Justica
Restaurativa procura, através da ajuda de um facilitador, realizar conferéncias com a
participagcdo ativa da vitima e do ofensor, concretizando uma experiéncia
democrética no processo, pois poderdo através da mediacdo e da conciliacdo entre
vitima e infrator (victim-offender mediation), da reunido familiar ou comunitaria
(family group ou conferencing) ou circulos decisorios (sentencing circles) firmarem
responsabilidades como forma alternativa de tratar o conflito.

Na mediacdo e na conciliacdo (victim-offender mediation), os facilitadores
devem realizar encontros separados entre vitima e ofensor e, somente apés a
avaliacdo do caso e quando as partes estiverem psicologicamente preparadas,
segue-se 0 encontro e o didlogo entre ambos. A realizacdo de reunido familiar ou
comunitaria (family group ou conferencing) ocorre, em regra, em crimes de pouca

gravidade®®*

, € ha participacéo, além da vitima e do ofensor, dos familiares, amigos
e de outras pessoas que lhes ddo apoio. Por sua vez, nos circulos decisorios
(sentencing circles), destinados a delitos mais graves, o evento é mais abrangente,

na medida em que, além de todos os individuos acima mencionados, incluem-se

92pPALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 12 ed., Sdo
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 105.

%|bidem, p. 106.

¥pode-se exemplificar o furto, roubo, incéndio premeditado, delitos ligados as drogas e delitos contra
0 bem estar das criancas. Nesse sentido: PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica
Restaurativa: da teoria a pratica. 12 ed., Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 117.
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qualquer integrante da comunidade que tenha interesse na participacdo, além de
pessoas vinculadas ao sistema de justica criminal (membros da Delegacia, do
Ministério Publico e do Poder Judiciario).

195

Em que pese a presenca de diferentes atores sociais, Pallamolla™" explica

gue nos trés tipos de programas
o mediador comunica ao ofensor os impactos (fisicos, morais, financeiros)
sofridos pela vitima em razdo do delito e o ofensor tem, entdo, a
possibilidade de assumir sua responsabilidade do evento, enquanto a vitima
recebe diretamente dele respostas sobre porqué e como o delito ocorreu.
Depois desta troca de experiéncias, ambos acordam uma forma de reparar
a vitima (material ou simbologicamente). [...]

As vantagens de tal pratica evidenciam-se pela reducdo do medo e
inseguranca das vitimas e pela maior possibilidade de cumprimento, por parte do
infrator, das metas estabelecidas pelos envolvidos.

Importante afirmar que esses didlogos somente acontecerdo se estiver
atendido o requisito da voluntariedade, o que Pallamolla denomina “consentimento

196»

informado Ndo €& recomendavel iniciar um procedimento restaurativo se as

partes ndo se sentem a vontade de enfrentarem a situacdo mediante a livre
manifestacdo de seus sentimentos e suas indignacdes a respeito das circunstancias
gue envolvem o fato delituoso. Assim, cabe aos responsaveis pelo encaminhamento
(Ministério Publico, Policias, Poder Judiciario, associacdes, ONGs, ou demais
profissionais ligados a nudcleos de justica restaurativa) informarem as partes do
direito de optar por participar ou ndo desse tipo de programa tanto no inicio, durante
ou até depois do processo'®’, devendo ser demonstrados os beneficios da possivel
participacdo e eventuais aspectos negativos.

Os programas e as praticas de Justica Restaurativa, apesar de possuirem

respaldos legais gerais'®®, sdo marcados pela flexibilizacdo e informalidade,

pPALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria & préatica. 12 ed., S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 109.

%pidem, p. 91.

YE possivel que a prética restaurativa ocorra em trés fases diferentes: fase pés-acusacao,
oportunidade em que o encaminhamento € feito pelo érgdo do Ministério Publico; etapa do juizo,
podendo ocorrer em qualquer momento antes da sentenca, sendo que encaminhamento é feito pelo
proprio Poder Judiciario; e, por fim, fase de puni¢cdo, como alternativa do carcere, como parte dele ou
somada a pena de prisdo, ocorrendo o encaminhamento pelos 6rgdos prisionais. Nesse sentido:
Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 1* ed., Sdo Paulo: IBCCRIM,
2009, p. 101.

19| evar-se-4 em consideracéo os principios gerais da Resolugéo 2002/12 da ONU.
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oportunizando que as partes participem dos nucleos e, no final, verifiquem qual é a
resposta mais adequada para o delito executado.

Todavia, para que o dialogo ocorra, as partes precisam ser supervisionadas
por um facilitador, também denominado mediador. Segundo o item 5 da Resolucéo
2002/12 da ONU, essa pessoa tem o papel de facilitar, de maneira justa e imparcial,
a participacdo das pessoas afetadas e envolvidas num processo restaurativo. 1Sso
faz com que se acrescente um aspecto transdisciplinar ao processo, na medida em
qgue os facilitadores podem ser distantes da area juridica, oportunizando a incluséao
de assistentes sociais, psicélogos, antropologicos ou, também, integrantes da
propria comunidade.

Isso significa que os tradicionais representantes do Estado (juiz, promotores,
defensores, delegados) serdo substituidos por pessoas selecionadas pela propria
comunidade, com “conhecimento suficiente para intermediar e dirigir os trabalhos,
ndo se exigindo graduacdo em nivel superior, mas formacdo humanistica para

entender problemas sociais®®”

, pois a mediagao, muitas vezes, é incompativel com
0 senso comum dogmatico que organiza o discurso dos juristas, tornando-se
imprescindivel a introducdo de praticas transdisciplinares para a conducdo dos
trabalhos.

O mediador passa a ter um papel de alta relevancia no circulo restaurativo,
pois € ele quem ir4 auxiliar as partes a olharem para si mesmas e ndo somente para

o conflito. Nesse sentido, Luis Alberto Warat®®

, a0 explicar que a mediacdo é um
novo e grande paradigma de producdo do Direito e ao defender que tal pratica é
uma pedagogia que ajuda a viver e ndo um mero preceito legal que pune o que
considerada conflitivo, especifica que:
O mediador tem que ajudar as partes para que possam celebrar acordos de
coracdo, promessas assinadas desde os sentimentos, sentidas, totais. Ele
deve evitar que as partes prometam unicamente com a sua parte mental ou

algum tipo de interesse, que facam um acordo de pensamentos, pois esse
compromisso faz nascer a hipocrisia.

Ja o item 7 da mesma Resolucdo aduz que 0s processos restaurativos
somente devem ser utilizados quando h& prova suficiente de autoria do crime e

consentimento livre e voluntario da vitima e do ofensor. Além do mais, ndo podem

MSALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 117.

“OWARAT, Luis Alberto. Surfando na Pororoca: o oficio do mediador. Volume llI, Floriandpolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 30.
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ser esquecidas as garantias processuais fundamentais do ofensor e da vitima,
assegurando um tratamento justo e igualitario para ambos, podendo ser citado, por
exemplo, o direito a assisténcia juridica; o direito a serem plenamente informadas
sobre a natureza do processo e as possiveis consequéncias de sua decisao; direito
a voluntariedade na participacdo e na aceitagdo do acordo, ndo sendo cogitada, em
nenhuma hipétese, ameaca ou coagdo no firmamento do mesmo (item 13).

Ainda, o item 15 trata da possibilidade de controle dos acordos pelo Poder
Judiciario, submetendo-os ao mesmo status de qualquer decisdo ou julgamento
judicial a fim de que eles tenham “a mesma forga de uma sentenca judicial e fazer

coisa julgada®"”

, restando preclusa, assim, posterior propositura de acédo penal em
relacdo aos mesmos fatos, sob pena de violacao do principio do non bis in idem.

Caso nao haja acordo entre as partes, a Resolucao prevé, no artigo 16, que
0 caso devera retornar ao procedimento convencional. Por fim, em caso de eventual
descumprimento no acordo extrajudicial, deve ensejar o retorno do caso ao
programa restaurativo, ou, se assim dispuser a lei nacional, ao sistema formal de
justica criminal para que se decida, sem demora, a respeito da questdo (artigo 17).
Esses insucessos ndo podem, de forma alguma, causar consequéncias no processo
subsequente, como, por exemplo, servir de justificativa para a imposicdo de uma
pena mais severa.

Todavia, para que todo esse procedimento seja realizado, o papel da vitima
passa a ser primordial. Ao contrario do modelo tradicional de justica em que ela,
além de ser uma mera informante nos processos, acaba possuindo uma participacao
secundaria e, somente em um numero restrito de delitos, esta legitimada a iniciar a
persecucdo penal ou a fazer representacdo ao Ministério Publico, as técnicas
restaurativas colocam a vitima em um papel central nos encontros, passando a ser
tratada como “parte interessada com interesse na justica e na reparagao dos danos,
e também com vistas a reconciliacdo e pacificacdo do conflito levado ao processo
restaurativo®®®”.

Nesse contexto de inversdo de valores, a palavra da vitima passa a ter
importancia e ocupa uma posicao de destaque nos encontros, podendo ser dosadas

as suas necessidades e outros sentimentos decorrentes a partir da pratica do fato

2OpALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 12 ed., S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 95.

22SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 158.
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delituoso. Assim, torna-se crucial o empoderamento através da atribuicdo de um

papel ativo no processo a fim de tentar “restituir a seguranca, o auto-respeito, a

203»

dignidade e, mais importante, o senso de controle como forma de retornar ao

maximo possivel do status quo ante. Conforme assevera Marcos Rolim, as vitimas

“‘possuem duas necessidades basicas: precisam recuperar o controle sobre suas

204»

vidas e garantir seus direitos” ", sendo que quando ocorre a efetiva reparagao dos

danos, elas estdo “em condi¢cdes de reiniciar suas vidas em uma posicdo justa®®”.

Zehr®®®, por outro lado, expressa os sentimentos das vitimas da seguinte forma:
Quando as vitimas ndo tém suas necessidades atendidas, muitas vezes
acham dificil deixar a experiéncia no passado. Frequentemente relatam
suas experiéncias de modo muito vivido, como se tivessem acontecido
ontem, mesmo que anos tenham se passado. Nada do que vivenciaram as
ajudou a superar o trauma. Pelo contrario. A experiéncia e o perpetrador
ainda dominam suas vidas. A vitima continua desprovida de poder. E os
danos néo se limitam a vitima, individualmente, sdo partilhados por amigos
e conhecidos que ouviram sobre a tragédia. Essas feridas abertas acabam
gerando mais suspeitas, medo, raiva e sentimentos de vulnerabilidade em

toda a comunidade. Alids, operam silenciosamente minando o espirito
comunitario.

Dessa forma, as vitimas ganham a oportunidade de fazer perguntas e de
serem questionadas sobre seus sentimentos e angustias, conquistando para além
de uma sensacdo de seguranca, mas de uma verdadeira satisfacdo pessoal.
Podem, assim, descobrir, por exemplo: por qual motivo a conduta criminosa foi
praticada? Qual seria a melhor forma de responsabilizar o ofensor? O que
efetivamente significa justica para o ofendido? Qual seria a melhor forma de
responsabilizar o ofensor? Sera que a vitima, realmente, quer ver o réu preso? Ou,
simplesmente, precisa de uma reparacao do dano causado em sua vida?

Muitas vezes, a san¢do penal tradicional ndo se mostra satisfativa para o
caso concreto, na medida em que as vitimas apenas gostariam de ter seus danos

207

suportados, ndo se restringindo, conforme lembra Saliba“’, unicamente, a lesdo

patrimonial. Assim, o diferencial da Justica Restaurativa € que ela promove formas

2BACHUTTI, Daniel. Os estrangeiros no processo penal: breve andlise da justica restaurativa.
Disponivel em: <http://gabrieldivan.files.wordpress.com/2010/02/achutti-jusrest.pdf>. Acesso em: 30
abri 2013, p. 15.

2ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e seguranca publico no século
XXI. 22 ed., Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., Oxford, Inglaterra: Universityof Oxford, Centre for
BrazilianStudies, 2009, p. 247.

2%|bidem, p. 247.

206ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Tradug&o: Tonia Van
Acker. Séo Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 31-32.

2SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 160.


http://gabrieldivan.files.wordpress.com/2010/02/achutti-jusrest.pdf
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nao coercitivas de tomadas de decisdes, na medida em que os resultados ndo séao
impostos por terceiros, mas sdo decididos pelas proprias pessoas envolvidas no
conflito.

Vale salientar que quando as vitimas ndo querem participar, podem-se
encaminhar pessoas da familia dela ou até mesmo fazer uso das denominadas

“vitimas substitutas?°®”

, adotadas em projetos do Canada e da Inglaterra. Nesses
casos, a pessoa encaminhada para a reunidao nao € a vitima real, mas uma vitima de
um caso anterior semelhante, auxiliando o ofensor a compreender as consequéncias
decorrentes de seu ato.

Por outro lado, Achutti®® demonstra algumas posicdes conservadoras que
permeiam a Justica Restaurativa. Enfatiza que, apesar do reconhecimento da
importancia da presenca da vitima no processo, existem, ainda, restricbes de sua
insercao, havendo receio em delegar poderes desmesurados nas maos delas. Isso
enseja um maior aprofundamento do debate acerca da melhor maneira que a vitima
deve intervir no desfecho do conflito, de forma a n&o extrapolar os limites
constitucionais existentes. Pallamolla aduz que essas criticas sédo feitas por
retribucionistas e pela doutrina penal tradicional e fundamentam que a inclusdo da
vitima no processo privativa o direito penal, internalizando um desejo de vinganca,
“respondendo irracionalmente (desproporcionalmente) ao agressor®?”.

Simultaneamente a participacdo da vitima, ndo menos importante se mostra
o papel do ofensor. Conforme ja referido no subcapitulo 1.4, o réu no processo penal
se limita a relatar, no seu interrogatério, os fatos narrados na denuncia, pois, em
outras oportunidades, sua defesa se torna meramente técnica, através de um
defensor. Ao contrério disso, aJustica Restaurativa, ao incluir o ofensor no processo,
tem como objetivo a conscientizagdo de sua conduta, discutindo-se a razao pela
qual o levou a praticar a conduta delituosa e quais as consequéncias correlatas.

O ofensor, diante do caso praticado, escolhe se prefere participar de um

processo restaurativo ou passar pelo devido processo legal. Conforme explica

2%7EHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Traducdo: Ténia Van
Acker. Séo Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 194.

2ACHUTTI, Daniel. Os estrangeiros no processo penal: breve anélise da justica restaurativa.
Disponivel em: <http://gabrieldivan.files.wordpress.com/2010/02/achutti-jusrest.pdf>. Acesso em: 30
abri 2013, p. 18-19.

2VCARVALHO, Salo de. Consideracdes sobre as Incongruéncias da Justica Penal Consensual:
retérica garantista, pratica abolicionista. In: Didlogos sobre a Justica Dialogal: Teses e Antiteses
sobre os Processos de Informalizacdo e Privatizacdo da Justica Penal. Organizadores: Salo de
Carvalho e Alexandre Wunderlich. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 147.


http://gabrieldivan.files.wordpress.com/2010/02/achutti-jusrest.pdf
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Saliba, “a abertura do didlogo ndo se limita & exposicdo dos fatos?*"”

e permite ao
ofensor compreender causas e efeitos de seus comportamentos e que sejam
responsabilizados de uma forma significativa, “visando-se evitar novas praticas
ilicitas e promover a reinsercéo social**?”.

Isso se mostra relevante, na medida em que o ofensor tem a oportunidade
de expor, da mesma forma que a vitima, os seus sentimentos, demonstrando,
inclusive, o arrependimento de sua conduta. Ademais, o éxito no processo de
reinsercdo social somente é obtido através do dialogo e da conscientizacdo dos
erros cometidos mediante a atribuicAo de responsabilidades, ndo estando
condicionada tdo somente a imposigao de “pena corporal, restritiva de direitos ou
pecuniaria®®.”

Howard Zehr®* sintetiza as necessidades dos ofensores no seguinte trecho:

Os ofensores tém muitas necessidades, é claro. Precisam que se
guestionem seus estereotipos e racionalizacdes — suas falsas atribuicdes —
sobre a vitima e o evento. Talvez precisem adquirir habilidades laborais ou
interpessoais. Em geral necessitam de apoio emocional. Muitas vezes
precisam aprender a canalizar raiva e frustracdo de modo mais apropriado.
Talvez precisem de ajuda para desenvolver uma auto-imagem mais sadia e
positiva e também para lidar com a culpa. Como no caso das vitimas, se

essas necessidades n&o forem atendidas, os ofensores ndo conseguem
fechar o ciclo.

Desse modo, o ofensor € incentivado a perceber que o seu comportamento
causou danos a vitima, a comunidade, e, também, a si mesmo.

Da mesma forma em que o crime afeta a relacdo vitima-ofensor, ha uma
guebra no relacionamento vitima-ofensor-comunidade. Diante disso, com o intuito de
completar o encontro restaurativo, a comunidade se transforma em um terceiro
integrante. Enquanto se questiona se essa participa¢do seria necessaria apenas nos
casos em que o interesse sobressaisse ao do ofensor e da vitima, Saliba?'® defende
que:

A participagdo se apresenta como indispensavel em todos os
procedimentos e cinco razbes podem ser apontadas, de forma néao

exaustiva, a justifica-la: 1°) para o fortalecimento dos vinculos estabelecidos
entre delinquentes, vitima e comunidade; 2°) para a reinser¢do social mais

2ISALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 160.

“|pidem.

“Blbidem.

2YZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Tradugéo: Tonia Van
Acker. Sdo Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 189.

2’SALIBA, Marcelo Gongalves, op. cit., p. 163.
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efetiva; 3°) para a conscientizacdo da importancia social do fato pelo
desviante, vitima e comunidade; 4°) para a conscientizacdo da importancia
do processo para a comunidade; 5°) para a efetiva soberania e cidadania
participativa no Estado Democratico de Direito e promotor da justica social.

A participacdo da comunidade apenas enfatiza os valores inerentes aJustica
Restaurativa referidos no subcapitulo anterior, proclamando a sua autodeterminacéo
e a real possibilidade de interferir nos conflitos gerados, muitas vezes, por suas
atitudes discriminatérias. Assim, o objetivo € “redistribuir o poder e dispersar a
tomada de decisdo, reduzindo as intervencdes do sistema e aumentando as

216»

intervencdes da comunidade“™”. Isso significa que “a justica restaurativa muda o

21711’ dandO

equilibrio entre o Estado e a sociedade civil em favor desta ultima
respaldo para a compreensao acerca das causas subjacentes ao delito, bem como a
prevencdo de crimes futuros. Assim, somente com a inclusdo da comunidade é
possivel alcancar o consenso e superar as diferencas acentuadas pelo sistema
retributivo.

Com a formagdo do tripé vitima-ofensor-comunidade, Renato Socrates

Gomes Pinto?!®

chama a atencdo para uma possivel concretizacdo de democracia
participativa no ambito da Justica Restaurativa, na medida em que existe uma
preocupacao com a “busca compartilhada de cura e transformacg¢ao, mediante uma
recontextualizacdo construtiva do conflito”. Nesse sentido, Zehr**® defende que a
responsabilidade passa a ser multidimensional e transformadora, referindo que,
além do ofensor, a sociedade possui papel relevante na responsabilizacdo do ato
criminoso, pois ela deve responder as vitimas e aos ofensores, ajudando-os a
identificar e atender suas necessidades, buscando, dessa forma, ndo apenas

restaurar os vinculos sociais, mas, principalmente, transforma-los.

2SFROESTAD, Jan; SHEARING, CLIFFORD. Pratica da Justica — O Modelo Zwelethemba de
Resolucdo de Conflitos. In: Slakmon, Catherine; Vitto de, Renato Campos Pinto; Pinto, Renato
Socrates Gomes (Org.). Justica Restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das
Nacobes para o] Desenvolvimento - PNUD. Disponivel em:
<http://www.sel.eesc.usp.br/informatica/graduacao/material/etica/private/justica_restaurativa_livro_co
m_coletanea_de_artigos.pdf>. Acesso em: 13 abri 2013, p. 90.

Y bidem.

2®PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa é possivel no Brasil? In: Slakmon, Catherine;
Vitto de, Renato Campos Pinto; Pinto, Renato Soécrates Gomes (Org.). Justica Restaurativa.
Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das Nagbes para o Desenvolvimento — PNUD.
Disponivel em:
<http://www.sel.eesc.usp.br/informatica/graduacao/material/etica/private/justica_restaurativa_livro_co
m_coletanea_de_artigos.pdf>. Acesso em: 13 abri 2013, p. 21.

?9ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Tradugéo: Tonia Van
Acker. S&o Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 190.
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2.3 Osresultados restaurativos de conciliacdo, de mediagédo e de perdéo

entre os protagonistas envolvidos

Contribuindo para a compreensdo da nova lente de justica ora proposta,
cabivel a analise dos possiveis resultados que 0s programas e as praticas
restaurativas podem ensejar aos protagonistas envolvidos.

Conforme foi constatado no subcapitulo 1.1, a Modernidade escolheu como
resposta a pratica de delitos a pena privativa de liberdade. Nao importa qual o tipo
de conflito ocorrido, tampouco as suas peculiaridades, a resposta sera sempre a
mesma: como regra, pena de prisdo e, como excecédo, pena e medidas substitutivas.
Nesse sentido, ja dizia Beccaria que “de maneira que se eu trai meu pais, sou preso;
se matei meu pai, sou preso; todos os delitos imaginaveis sao punitivos da maneira
mais uniforme®?®”.

O processo restaurativo retira essa uniformidade do sistema, propondo
respostas diversas a vitima, ao ofensor e a comunidade, na medida em que cada
caso teria um resultado restaurativo préprio e ndo poderia servir de base para outros
semelhantes. Saliba afirma que através de uma “conscientizacdo ética solidaria®*",
mediante a assunc¢ao de responsabilidades e consequente satisfacdo dos interesses
da vitima e do ofensor como ponto de equilibrio da balanca, é possivel se atingir
resultados, os quais podem, inclusive, serem muito mais amplos que uma mera
reparacdo material dos danos. Seguindo as licbes desse doutrinador???, é possivel
vislumbrar que:

0 despertar da consciéncia ocorre ndo somente com o sofrimento material e
pessoal da familia do delinquente, a suportar a indenizagdo pelos danos e
as dores da punicdo, mas, principalmente, com o ato conscientizador de
vislumbrar uma resposta desprendida de interesses materiais para
reconquista da paz.

A mediacdo, segundo Warat, ndo é uma ciéncia que pode ser explicada,

mas sim uma arte que tem que ser experimentada e compreendida como uma

?2Cesare Beccaria Apud FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugéo Raquel
Ramalhete. Petropoles: Vozes, 2006, p. 97.

ZISALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 169.

“2|bidem, p. 172.
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22% compreendendo “o universo conflituoso dos sentimentos

“terapia do reencontro
amorosos a partir de uma perspectiva simultaneamente psicologica, sensivel,
generosa, educativa e comunitaria” mediante a introdugdo de trabalhadores da
saude, da educacdo, do direito, da ecologia, do trabalho comunitario, ou de

224

psicoterapias familiares. Além do mais, 0 mesmo autor“=” aduz que:

a mediacdo é uma possibilidade de poder ter o direito a dizer o que nos
passa, ou uma procura do proprio ponto de equilibrio e do ponto de
equilibrio com os outros. Seria um ponto de equilibrio entre os sentimentos
e as razdes para evitar 0s excessos dos sentimentos, 0s sentimentos
desmedidos. A mediacdo como um encontro consigo mesmo é uma
possibilidade de sentir o outro, produzir com o outro a sensibilidade de cada
um: entre-nos da sensibilidade.

Além desse encontro, pretende-se com um acordo o estabelecimento de
obrigacBes para corrigir os conflitos inerentes ao convivio social, pois o resultado
nao estd no campo da objetividade “como na tradigdo retributiva em que a
improcedéncia da acdo corresponde a exclusdo de qualquer consequéncia e, a

procedéncia, & quantificacdo exata da consequéncia®*®”

. Extrapolando os limites da
pena tradicional, aJustica Restaurativa envolve o estabelecimento de
responsabilidades, ocorrendo a “compensagao como um substitutivo da punicao,
sem perda do carater ressocializador da medida®*®”.

Rolim demostra tal diferenca com exemplos reais®?’. Relata a histéria de
dois adolescentes que praticaram o mesmo ato infracional (roubo), tendo um deles
sido condenado a seis meses de encarceramento; e 0 outro, apos ser detido pela
policia, foi encaminhado junto a um mediador para um processo restaurativo.
Enquanto o primeiro, apés o cumprimento da pena de prisdo, voltou as ruas e
passou a cometer outros crimes, sobrevivendo, durante 20 anos, “roubando carros,
arrombando residéncias e vendendo drogas até morrer em uma sarjeta”; o segundo
seguiu um caminho completamente diferente, uma vez que, apdés 0 encontro

restaurativo na presenca da vitima, da sua irma mais velha, do seu tio e de seu

2Z\WARAT, Luis Alberto. Surfando na Pororoca: o oficio do mediador. Volume lII, Floriandpolis:

Fundacéo Boiteux, 2004, p. 40.

2% bidem, p. 28.

25KONZEN, Afonso Armando. Justica Restaurativa e Ato Infracional: Desvelando sentidos no

itinerario da Alteridade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 90.

28SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009,
. 171

?27ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e seguranga publica no século

XXI. 22 ed., Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., Oxford, Inglaterra: Universityof Oxford, Centre for

Brazilian Studies, 2009, p. 248-250 passim.
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antigo treinador de héquei, foi possivel atingir pedidos de desculpas por parte do
autor do ato infracional, a reparacdo do dano material, bem como a satisfacéo e a
tranquilidade da vitima. Como se ndo bastasse, o adolescente conseguiu um lar
para moradia com sua irma e auxilio financeiro de seu tio, bem como uma oferta de
emprego concedida pelo treinador de esportes. Ao final, Rolim descreve que através
dessa “experiéncia enriquecedora”, o ofensor superou o risco de uma vida dedicada
ao crime.

Assim, pode-se afirmar que o0s encontros servem ndo sO para 0
reconhecimento do crime, mas, principalmente, para averiguar o erro da conduta
praticada, da ofensa que atingiu o outro, “num processo introspectivo a evitar novas
ofensas tanto pela vitima quanto pelo autor?®®”. Saliba®*® afirma que a composicédo
das partes pode englobar

a reparacdo dos danos, em espécie ou em prestacdo de atividades, em
favor da vitima e de terceiros ou de entidades publicas, como também
medidas diversas, sem qualquer cunho patrimonial reparatério a vitima,

como, v.g., ministrar palestras em escolas publicas; dar atendimento em
entidades assistenciais; prestar atendimentos em comunidades carentes.

Além do mais, 0s encontros restaurativos proporcionam que o infrator
demonstre arrependimento e formule um pedido de desculpas pelo cometimento do
crime, incentivando, inclusive, a manifestacdo de perdéo por parte da vitima. O ato
de perdoar é um dos éxitos que a Justica Restaurativa pode atingir, pois neste caso
o conflito penal é tratado na sua esséncia e o relacionamento vitima-infrator &
reestabelecimento de forma positiva.

Segundo preceitua o item 03 da Resolucdo 2002/12 da ONU, resultado
restaurativo significa um acordo construido no processo, incluindo, por exemplo,
reparacao, restituicdo e servico comunitério, objetivando atender as necessidades
individuais e coletivas e responsabilidades das partes, bem como promover a
reintegracdo da vitima e do ofensor.

Todavia, ndo se pode deixar de ressaltar a possibilidade de ndo ocorrer
acordo. A insatisfacdo de uma das partes deve ser vista como “resultado possivel e

230»

nao como falha do sistema“™”, na medida em que € um sentimento comum no ser

28SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 170.

“¥bidem, p. 170-171.

Z0SALIBA, Marcelo Gongalves.Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009, p.
170.
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humano. Assim como a voluntariedade é requisito indispensavel para o ingresso das
partes no processo restaurativo, ela é essencial na formulacdo dos acordos. Afinal,
“a justica ndo pode garantir nem forcar a reconciliagdo, mas deveria oferecer a
oportunidade para que essa reconciliagédo aconteca®"”.

A mediagdo entre vitima e ofensor deve ser encaminhada com cautelas, na
medida em que elas precisam receber todo 0 apoio emocional necessario para ser
atingida uma satisfacdo completa. Segundo Zehr?*?, faz-se imprescindivel percorrer
trés passos: em primeiro lugar, deve-se questionar se a injustica foi reconhecida e
assumida, se o ofensor reconheceu e aceitou a responsabilidade dos seus atos e,
por fim, se ele teve chance de explicar o que vem acontecendo na sua vida. Em um
segundo momento, deve-se verificar se houve concordancia quanto ao que precisa
ser feito para restaurar o conflito e, em uma terceira oportunidade, importante
averiguar se foram abordadas as possiveis intengcbes para o futuro, se a vitima se
sente segura, e se ha um programa para acompanhamento e monitoracdo do acordo
estipulado pelas partes.

Importante lembrar a ressalva de Pallamolla quando se refere ao fato do
acordo precisar ter uma relacdo com o delito e uma correspondéncia com a
obrigagdo assumida pelo ofensor a fim de que ele ndo se retorne excessivo,
tampouco flexivel em demasia a ponto de ofender os principios da razoabilidade e

233

da proporcionalidade. Nesse sentido, a jurista“®” especifica que:

A resposta dada pelo processo reparador deve conter relagdo razoavel com
o grau de injustica [...] da conduta perpetrada, pois se a base da reparacéo
assumida pelo ofensor estd no reconhecimento da injustica, o grau de
onerosidade da reparacdo deve comunicar (representar) a censurabilidade
da conduta. Contudo, em razdo da légica do modelo reparador, ndo se pode
esperar que rigida proporcionalidade do modelo tradicional seja seguida,
devendo-se conferir as partes certa margem para optarem pela disposi¢ao
gue lhes pareca satisfatéria e capaz de comunicar o arrependimento do
ofensor por sua acao injusta.

Embora ndo haja, ainda, critérios legais de proporcionalidade, é possivel

estabelecer um “critério negativo de proporcionalidade®*’

, de modo em que o
acordo ndo seja manifestamente desproporcional em relagdo a gravidade do delito.

Ao lado dos riscos da desproporcionalidade dos acordos, os adeptos ao sistema

#Z17EHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Tradugéo: Tonia Van
Acker. Séo Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 177.

22 |bidem, p. 194.

ZBPALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 12 ed., S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 158.

“*Ibidem.
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restaurativo mostram-se alertas ao fato de que “nem sempre as partes envolvidas
tém a mesma visdo acerca do que esti acontecendo no processo restaurativo, pois
podem encara-lo de forma punitiva e ndo reparativa®>®".

Por isso, imperioso o0 estabelecimento de limites na sua implementacéao,
sendo elencada como exemplo a fiscalizacdo do Estado para tdo somente garantir
os direitos dos envolvidos e ndo como forma de imputar a culpa pelo fato delituoso e
a sancao respectiva®®. Saliba®®*’ afirma que o limite da Justica Restaurativa esta na
dignidade da pessoa humana e nos direitos humanos e aduz que o principio da
inafastabilidade da atividade jurisdicional (art. 5°, inciso XXXV, CF?%) é fundamental
em um Estado Democrético de Direito, na medida em que o envolvimento das partes
pode ensejar atos de totalitarismo e controle, o que faz com que o modelo
restaurativo ndo tenha como finalidade eliminar a funcdo estatal, tampouco substitui-
la.

Em texto conjunto, Saliba e Jodo Carlos Carvalho da Silva afirmam que o
desenvolvimento das experiéncias brasileiras®*® no ambito daJustica Restaurativa é
extremamente dependente do aparelho estatal. Em face disso, explicam que esse
modelo de justica ndo nasce alheia ao Estado, pois, atualmente, é um “modelo que
possui acentuado grau de dependéncia para com a estrutura estatal e procura,

240

passo a passo, tornar-se independente e seguir uma légica propria®*®”. Konzen®*,

da mesma forma, filia-se a essa opiniao:

Nesse sentido teria o Estado-Juiz, assim como o 6rgdo do Ministério
Publico, uma dupla funcdo, nenhuma delas relacionadas a qualquer
ingeréncia direta na conducéo e no desenvolvimento do encontro. O papel
consistiria em estimular a opgéo de restitutividade como forma de solucionar
o conflito e em impedir as solu¢des abusivas.

“SPALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria & pratica. 12 ed., Sdo
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 160.

2%bidem, p. 174.

Z’SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009,

p. 174 e 179.
“BBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 11 out. 2013.
*¥pode-se ser citados os Ncleos de Justica Restaurativa em Rio Grande do Sul, Sdo Paulo,
Brasilia, Minas Gerais e Maranh&o. Todavia, este assunto sera tratado objeto do préximo subcapitulo
do presente trabalho monogréfico.

20pa SILVA, Joao Carlos Caralho; Saliba, Mauricio Gongalves. O direito na pés-modernidade: para
uma analise critica da justica restaurativa. In: Congresso Nacional do CONPEDI, Vitéria, 2011. Anais
do XX Congresso Nacional do CONPEDI. Florianopolis: Fundagéo Boiteux, 2011, p. 11578.
#KONZEN, Afonso Armando. Justica Restaurativa e Ato Infracional: Desvelando sentidos no
itinerario da Alteridade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 89.



78

N&o obstante essas ressalvas e outros receios que ainda entrelagam o
incipiente modelo restaurativo, afirma-se que as consequéncias positivas podem
ultrapassar o mero desafio de dialogo entre “vitima-ofensor-comunidade”, pois, com
base em pesquisas americanas, canadenses e europeias, foi possivel constatar que
as vitimas que fizeram o procedimento da mediacdo passaram a temer menos a
revitimizacdo, enquanto os infratores que cumpriram integralmente o programa
restaurativo adimpliram suas obrigacdes para com a vitima e tiveram um menor
indice de reincidéncia, sendo constatado que quando houve a pratica de novos
delitos, consistiam em crimes menos graves, ao contrario do que ocorrem com
aqueles que responderam um julgamento perante o modelo tradicional®*%.

Portanto, a Justica Restaurativa € um modelo que traz beneficios para todos
0s protagonistas envolvidos, pois, ao invés de impor solu¢cées (como, por exemplo,
ocorre na justica repressiva através da pena), disponibiliza instrumentos necessarios

e suficientes para que as respostas sejam instigadas pelos mesmos.

2.4 A Justica Restaurativa no Brasil é (im)possivel?

Apos a analise das premissas tedricas que permeiam a Justica Restaurativa,
faz-se imprescindivel verificar a aplicabilidade pratica dos seus programas e dos
respectivos resultados.

Conforme explanado nos subcapitulos anteriores, a Resolu¢do n.° 2002/12
do Conselho Econdmico e Social da ONU foi um marco legislativo importante para a
expansao de préticas restaurativas em diversos paises, inclusive o Brasil, na medida
em que foram definidos os conceitos de processo e de resultado restaurativo, bem
como os efeitos da inclusdo da mediacdo na seara criminal. Adriana Goulart da

3

Sena Osini e Caio Augusto Souza Lara®®® informam que os primeiros estudos

tedricos brasileiros sobre a pratica judiciaria sob o prisma restaurativo ocorreu no

22PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria & pratica. 12 ed., S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 111.

243OSINI, Adriana Goulart de Sena; Lara; Caio Augusto Souza. Dez anos de praticas restaurativas
no Brasil: A afirmagcdo da Justica Restaurativa como politica publica de resolucdo de conflitos e
acesso a justica. Disponivel em:
<http://www8.tjmg.jus.br/presidencia/programanovosrumos/pai_pj/revista/edicao_02_02/08_Responsa
bilidadesV2N2_Antena01.pdf> Acesso em 02 jun. 2013, p. 06.


http://www8.tjmg.jus.br/presidencia/programanovosrumos/pai_pj/revista/edicao_02_02/08_ResponsabilidadesV2N2_Antena01.pdf
http://www8.tjmg.jus.br/presidencia/programanovosrumos/pai_pj/revista/edicao_02_02/08_ResponsabilidadesV2N2_Antena01.pdf
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ano de 1999. Todavia, o tema ganhou relevancia nacional somente em 2003 com a
criacdo da Secretaria da Reforma do Judiciario do Ministério de Justica.

Desde 2006, tramita na Camara dos Deputados o projeto de Lei n.° 7.006,
que propOe alteracdes no Decreto-Lei n°® 2848, de 7 de dezembro de 1940, do
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, e da Lei n® 9.099, de 26 de setembro
de 1995, a fim de facultar o uso de procedimentos de Justica Restaurativa no
sistema de justica criminal, em casos de crimes e contravencdes penais.

Com o apoio financeiro do Programa das Nacbes Unidas para
Desenvolvimento (PNUD), iniciaram-se projetos pilotos em Brasilia, em Porto Alegre
e em Sao Paulo, tendo sido aprovado, no ano de 2009, o 3° Programa Nacional de
Direitos Humanos (PNDH), por meio do Decreto n.° 7.037 de 21 de dezembro de
2009%**, com a finalidade de incentivar os projetos pilotos de praticas restaurativas,
além de propor reforma na Lei de Execucdo Penal, como forma de enfatizar
garantias fundamentais e introduzir novos regramentos para superar as praticas
abusivas, propondo “a reducdo da demanda por encarceramento e estimulando
novas formas de tratamento dos conflitos, como as sugeridas pelo mecanismo da
Justica Restaurativa”.

No ano seguinte, mais precisamente em 29 de novembro de 2010, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou a Resolucdo 125%*°, a qual dispde
sobre a politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario, autorizando, ainda de forma timida, a
centralizacdo e a estimulacdo de programas de mediagcdo penal ou qualquer outro
processo restaurativo (art. 7°, §3°**°). Recentemente, foi promulgada a Lei n.°

*“BRASIL. Decreto n.° 7.037, de 21 de dezembro de 2009. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF.Disponivel: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7037.htm>. Acesso em 31 out. 2013.

#>Conselho Nacional de Justica, Resolugdo n.° 125, de 29 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-
125-de-29-de-novembro-de-2010>. Acesso em 16 out. 2013.

#8Art. 7°: Os Tribunais deverdo criar, no prazo de 60 (sessenta) dias, Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucédo de Conflitos, compostos por magistrados da ativa ou aposentados
e servidores, preferencialmente atuantes na area, com as seguintes atribuicdes, entre outras:
(Redagéo dada pela Emenda n° 1, de 31.01.13): [...] 83° Nos termos do art. 73 da Lei n° 9.099/95 e
dos arts. 112 e 116 da Lei n° 8.069/90, os Nucleos poderdo centralizar e estimular programas de
mediacdo penal ou qualquer outro processo restaurativo, desde que respeitados os principios basicos
e processos restaurativos previstos na Resolugcdo n° 2002/12 do Conselho Econdmico e Social da
Organizacédo das Nacdes Unidas e a participagéo do titular da acédo penal em todos os atos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7037.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7037.htm
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010
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12.594, de 18 de janeiro de 2012%*", que institui o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (Sinase) e regulamenta a execucao das medidas socioeducativas
destinadas a adolescente que pratique ato infracional, priorizando, no artigo 35,
inciso 1ll, a praticas ou medidas restaurativas para que, sempre que possivel,
atendam as necessidades das vitimas.

Em face dessas evolucdes legislativas, o objeto de estudo do presente
subcapitulo abrange a analise de projetos restaurativos no ambito do Juizado da
Infancia e da Juventude, da viabilidade de extensdo de tais praticas a esfera penal
dos adultos e, por fim, das (in)adequacdes do projeto de Lei n.° 7.006/2006, que visa

institucionalizar, em ambito nacional, a Justica Restaurativa.

2.4.1 A aplicabilidade da Justica Restaurativa em Juizados da Infancia e da

Juventude

Apesar das experiéncias restaurativas brasileiras serem incipientes e
prematuras, ndo se pode negar que 0S avan¢os ocorridos nos ultimos anos no
ambito do Juizado da Infancia e da Juventude foram significativos. O projeto piloto
de Sado Caetano do Sul, no Estado de Sao Paulo, por exemplo, tem como objetivo o
combate de conflitos de modo preventivo nas escolas e de atos infracionais
praticados por adolescentes, sendo que o Poder Judiciario, em conjunto com o
Ministério Publico, assistentes sociais e o Conselho Tutelar, faz a “selecdo dos
casos, o encaminhamento aos circulos restaurativos, a fiscalizacdo dos termos do
acordo e de seu cumprimento e a aplicacdo de eventual medida sécio-educativa®*®”.
Ap6s trés anos de projeto (2005-2007), Osini e Lara®*® constataram os seus

aspectos positivos, principalmente por que:

*"BRASIL. Lei n.° 12.594, de 18 de janeiro de 2012. Diério Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF.Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/1€i/112594.htm>. Acesso em 31 out. 2013.

*“®PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria & préatica. 12 ed., S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 121.

#OSINI, Adriana Goulart de Sena; Lara; Caio Augusto Souza. Dez anos de praticas restaurativas
no Brasil: A afirmacdo da Justica Restaurativa como politica publica de resolucéo de conflitos
e acesso a justica. Disponivel em:
<http://www8.tjmg.jus.br/presidencia/programanovosrumos/pai_pj/revista/edicao_02_02/08_Responsa
bilidadesV2N2_Antena01.pdf> Acesso em 02 jun. 2013, p. 12.
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as praticas restaurativas nas escolas geraram 0s seguintes nameros: 160
circulos restaurativos realizados, 153 acordos (100% deles cumpridos), 317
pessoas envolvidas, 330 acompanhantes da comunidade e 647 o niamero
total de participantes dos circulos restaurativos. Sobre a natureza dos dados
tratados, a maioria se referia a agresséo fisica - 53 - e a ofensa — 46.

No ambito do Estado do Rio Grande do Sul os dados séo ainda mais
motivadores, na medida em que o projeto melhor consolidado de Justica
Restaurativa no Brasil € desenvolvido na cidade de Porto Alegre. Os primeiros
estudos tedricos sob um prisma restaurativos foram iniciados em 1999, sob a
inspiracdo de Pedro Scuro Neto, em face da inquietude pela renovacéo da Justica e
a busca por solucdes para a falta de efetividade do Sistema Penal Juvenil®°. Desde
2005, o projeto denominado “Justica para o século 21” possui como coordenador o
juiz de Direito Leoberto Brancher e apoio da Associacdo dos Juizes do Rio Grande
do Sul (AJURIS), sendo aplicado com maior énfase na 32 Vara do Juizado Regional
da Infancia e da Juventude da comarca localizada na capital gatcha.

Assim como ocorre no Estado de Sao Paulo, o projeto atua de forma
complementar ao sistema tradicional de justica e, também, de forma alternativa no

21 explica

gue tange a prevencdo de conflitos escolares e comunitarios. Pallamolla
que, em sua atuacdo complementar, as praticas restaurativas do projeto podem
ocorrer em dois momentos. O primeiro ocorre logo apds o ingresso no sistema
criminal, mas antes da sentenca, oportunidade em que € realizada uma audiéncia
judicial no projeto Justica Instantdnea e o jovem pode ser encaminhado a Central de
Praticas Restaurativas (CPR), sendo que “se a aplicacdo da prética restaurativa for
considerada suficiente para resolver a situacdo, ndo sera aplicada medida sécio-
educativa®?’. Ja o segundo momento é uma peculiaridade do projeto gaticho, pois
consiste na aplicacdo de medidas restaurativas durante o cumprimento de medida
socioeducativa, com colaboracédo da FASE e do FASC/PEMSE.

Em relacdo as praticas restaurativas ocorridas antes do proferimento da
sentenca, os dados verificados por Pallamolla séo relevantes, na medida em que,

nos trés primeiros anos de projeto, foram encaminhados 380 casos®?, incluindo pré-

0Justica Restaurativa em Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www.justica21.org.br/j21.php?id=102&pg=0#.UnJvpnDyLVQ>. Acesso em: 31 out. 2013.
BIPALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 12 ed., Sdo
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 122-123.

%2 |bidem, p. 123.

%30s casos sdo bastante variados, abrangendo atos de maior e menor potencial ofensivo, como furto,
furto qualificado, lesdo corporal, roubo, roubo qualificado, dano, ameaca, havendo, inclusive, alguns
casos de homicidios (11, durante os trés anos). S&o privilegiados casos de Porto Alegre e ndo séo
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circulos (preparagdo do encontro), circulo (realizagdo do encontro) e poés-circulos
(acompanhamento do encontro), sendo que 73 passaram pelas trés etapas do
procedimento. Nesses casos, cerca de 90% dos acordos alcancados foram
cumpridos integralmente e 95% das vitimas ficaram satisfeitas com o procedimento
e compreenderam que houve uma maior responsabilizagcdo do adolescente. Da
mesma forma, 90% dos infratores aprovaram a experiéncia, mencionando que “se

sentiram tratados com mais respeito e justica®®*

. Quanto as praticas restaurativas
ocorridas durante o cumprimento da medida socioeducativa, alcangou-se 92,7% de
acordos, sendo que 75,6% destes foram cumpridos?®*°.

Relevante afirmar, ainda, que o0s acordos significaram a efetiva
responsabilizacdo dos infratores em razdo de darem apoio e sustentacdo de acdes
relativas a “tratamento de saude, acompanhamento psicoterapico, inclusdo no
mercado de trabalho, alternativa de moradia para o pds-institucional e insercdo em
atividades esportivas®®”.

Os estudos demonstram que a tendéncia da aplicacdo das praticas
restaurativas na justica juvenil se justifica pelo fato de que a adolescéncia € um
periodo da vida de experimentacdo, de necessidade de o jovem constituir-se como
sujeito, de compreender os seus atos e de quebrar barreiras. Konzen®’ consegue

explicar essa necessidade ao afirmar que a adolescéncia

€ um tempo da vida de chegada gradativa, de intensificacdo de experiéncia,
mudancas, sentidos, medos e ousadias. Um tempo em que a dialética entre
limites e a superacéo de limites, entre obstaculos e o gosto em desafia-los a
superéa-los, se expande ainda mais, e todos os sentidos e dire¢cdes, uma
criatura exposta, uma pessoa em crise por exceléncia.

Dessa forma, privar ou restringir a liberdade de um adolescente podera
significar, além das consequéncias maléficas causadas nos adultos (subcapitulo
1.2), a interrupcéo do processo de descobrimento, o que somente corrobora a busca
por medidas alternativas de tratamento do conflito penal de forma a levar em

consideracdo a fase da vida pela qual passa o infrator, mas principalmente

atendidos aqueles envolvendo violéncia sexual ou intrafamiliar. Nesse sentido: PALLAMOLLA,
Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 1* ed., Sdo Paulo: IBCCRIM,
2009, p. 125.

»bidem, p. 126.

»5bidem, p. 128.

*%|pidem.

%’KONZEN, Afonso Armando. Justica Restaurativa e Ato Infracional: Desvelando sentidos no
itinerario da Alteridade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 69.
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oportunizar a fala, o didlogo e os demais canais de expressao possiveis entre ele, a

vitima e a comunidade.

2.4.2. A ampliacdo da Justica Restaurativa e as (in)adequacdes do projeto de Lei n.°
7.006/2006

Em que pese os avancgos das praticas restaurativas no ambito dos Juizados
da Infancia e da Adolescéncia sejam louvaveis, pertinente destinar parte deste
trabalho a respeito da viabilidade de sua extenséo a esfera penal dos adultos.

Muito embora haja resisténcia de mudanca por parte da sociedade,
principalmente em razdo da ganancia punitiva enraizada no Estado Moderno, mas,
também, em face da conservadora cultura juridica consolidada na pratica forense e
no campo académico, cabivel demonstrar que o projeto de Justica Restaurativa do
Grupo Bandeiras, em Brasilia/DF, ¢ um comeco interessante para mudanca
paradigmética da justica criminal. No ano de 2004, mediante a promulgagédo da
Portaria Conjunta n.° 15 do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, foi
criada uma comissao para o estudo de praticas restaurativas. Ao contrario dos
demais projetos pilotos, a experiéncia de Brasilia possui um diferencial, na medida
em que destinou as praticas restaurativas aos crimes de menor potencial ofensivo
cometidos por adultos®®. No ambito do Estado do Rio Grande do Sul firmou-se, em
julho de 2013, um convénio do Poder Judiciario com a Prefeitura de Caxias do Sul
com a finalidade de instalar o Nucleo de Praticas Restaurativas junto a Central de
Conciliacdo e Mediacdo da comarca localizada na serra gaucha. O objetivo foi
ampliar a experiéncia do uso da Justica Restaurativa para além da protecdo da
crianca e do adolescente, abrangendo os casos para os crimes da Lei Maria da

Penha e, também, para os Juizados Especiais Criminais?>°.

»80SINI, Adriana Goulart de Sena; Lara; Caio Augusto Souza. Dez anos de praticas restaurativas
no Brasil: A afirmacédo da Justica Restaurativa como politica publica de resolucéo de conflitos
e acesso a justica. Disponivel em:
<http://www8.tjmg.jus.br/presidencia/programanovosrumos/pai_pj/revista/edicao_02_02/08_Responsa
bilidadesV2N2_Antena01.pdf> Acesso em 02 jun. 2013, p. 11.

poder Judiciario e Prefeitura da Serra Galcha assinam primeiro convénio para a
implantacao de Justica Restaurativa.Disponivel em:
<http://www.justica21.org.br/j21.php?id=477&pg=0#.Unkv2HDyLVQ>. Acesso em: 06 nov. 2013.
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Todavia, os estudiosos na tematica restaurativa, citando-se como exemplo o
socidlogo norte-americano Howard Zehr, proporcionam reflexées mais aprofundadas
a respeito dessa extensdo, de forma a aplicar praticas restaurativas ndo somente
para crimes leves, mas, também, para os crimes mais graves, inclusive, com
emprego de violéncia e grave ameaca, como ocorre, por exemplo, no projeto norte-
americano denominado “VORP?®®”. Pallamolla, da mesma forma, aduz que os delitos
destinados aos nucleos de praticas restaurativas ndo podem se restringir as
infracOes insignificantes e de pouca relevancia, sob pena de reduzir, drasticamente,
0 seu campo de atuacao®®*,

Como forma de ampliar as praticas restaurativas, no ano de 2005, foi
encaminhada pelo Instituto de Direito Comparado a sugestdo n.° 99/2005 a
Comisséo de Legislacdo Participativa. No ano seguinte, a proposta foi aprovada e
transformada pelo Projeto de Lei autuado sob o n.° 7.006/2006, que visa introduzir
dispositivos no Codigo Penal, no Cadigo de Processo Penal e na Lei n.° 9.099/1995.
ApdOs inomeros arquivamentos, em 14 de agosto de 2013, foi novamente
encaminhado a Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania, tendo sido
designado para a condicédo de relator o Deputado Federal Lincoln Portela®?.

Partindo-se do pressuposto de que a Justica Restaurativa € um modelo que
prioriza a informalidade e a flexibilidade na préatica de seus atos, é possivel afirmar
gue a sua institucionalizacdo, mediante a promulgacdo de uma lei federal, podera
acarretar limitacdes de seus programas, impedindo a instauracdo de novos projetos,
além de tornar o sistema rigido e fechado, principalmente se o Poder Legislativo
aprovar uma legislacdo falha com o mero objetivo de simplificar e acelerar os
procedimentos da jurisdicdo criminal. Além do mais, a lei podera universalizar e
burocratizar o procedimento, tratando, por exemplo, os crimes da mesma natureza

de forma padronizada (como ocorre na pratica processual atual), desconsiderando

%0/ORP é uma organizagéo independente, externa ao sistema de justica criminal, mas que trabalha
em cooperacao com ele. O procedimento consiste em encontros presenciais entre vitima e ofensor
em casos nos quais foi dado inicio ao processo penal e o ofensor admitiu ser autor do dano. Nesses
encontros sdo enfatizados trés elementos: os fatos, os sentimentos e os acordos. O encontro é
facilitado e presidido por um mediador treinado, de preferéncia um voluntario da comunidade. Nesse
sentido: ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Tradugao:
Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 151-154 passim.

SIPALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 12 ed., Sdo
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 179.

%2BRASIL. Projeto de Lei n. 7.006, de 10 de maio de 2006. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=323785>. Acesso em:
07 nov. 2013.
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as condicoes pessoais dos protagonistas envolvidos, a diferenciagdo de
abordagens, a qualidade dos processos, bem como a capacitacdo dos profissionais
envolvidos.

Até porque imprescindivel ressaltar que ndo é apenas com a promulgacéo
da lei que a jurisdicdo penal ira se modificar e a Justica Restaurativa se consolidar,
pois apesar de a legislagdo tentar introduzir praticas inovadoras, os atores do
processo que irdo lhe dar a devida aplicacdo estdo, ainda, predestinados a um
modelo retributivo e um processo altamente padronizado e fechado, distantes da
ideia de que um procedimento dialogal e conciliatério € uma resposta possivel e
efetiva na seara criminal. Tal suposicdo se torna provavel apés estudos
aprofundados no ambito dos Juizados Especiais Criminais que, apesar de suas
devidas inovacfes, ndo foi suficiente para a superacdo da crise do paradigma
dominante, conforme foi descrito no subcapitulo 1.3.

Como se néo bastasse, o projeto de Lei n.° 7.006/2006 contribui para o
insucesso na implantacdo de préticas restaurativas no Brasil, principalmente porque
continua tratando o conflito penal como uma propriedade estatal. O artigo 1° ja
parece ser problematico, uma vez que torna esse tipo de processo uma mera
faculdade em casos de crimes e contravengdes penais, inexistindo um rol de quais
delitos sera submetido aos principios restaurativos. Isso pode acarretar a restricao
do seu campo de atuacdo, no sentido de que a aplicacdo acabara se dedicando,
exclusivamente, a delitos de pouca significancia. Como forma de superacao dessa

lacuna legislativa, Pallamolla®®®

sugere que poderiam ser levados em consideragéo
para a escolha dos tipos de delitos tanto a quantidade de pena cominada como o
bem juridico penalmente tutelado.

No que tange ao encaminhamento do caso ao nucleo de Justica
Restaurativa, o artigo 4° merece alguns destaques. Quando o dispositivo refere que
‘0 juiz, com anuéncia do Ministério Publico, podera enviar pecas de informacoes,
termos circunstanciados, inquéritos policiais ou autos de agao penal”, ele dificulta o
uso das praticas restaurativas em duas situacdes. A primeira barreira consiste na
necessidade do crivo tanto do Poder Judiciario quanto do Ministério Publico, na
medida em que essa dupla analise retira a vontade das partes, sobressaindo, mais

uma vez, a vontade estatal, principalmente se for levado em consideracdo o viés

23pALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 12 ed., S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 181.
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punitivo do 6rgdo ministerial. J& a segunda barreira se refere a documentagéo
enviada ao nucleo, uma vez que, geralmente, as pecas de informacdes, 0s termos
circunstanciados e os inquéritos policiais visam a analise da culpa do ofensor,
podendo ser distorcida a finalidade do procedimento restaurativo.

A louvéavel disposicdo do artigo 6° em afirmar que o nudcleo de justica
restaurativa sera composto por uma “coordenagéo administrativa, uma coordenacao
técnica interdisciplinar e uma equipe de facilitadores, que deverdo atuar de forma
cooperativa e integrada” merece um pequeno reparo apenas no que tange a falta de
capacitacdo dos membros da comunidade, pois esta é uma condi¢cao essencial para
a efetivacdo da Justica Restaurativa, evitando que “seja percebida como mais um
servico pertencente apenas a estrutura judiciaria, onde a participacéo do cidadao é
pequena ou inexistente?®*”.

O artigo 14 do projeto, que visa alterar o artigo 24 no Codigo Penal,
acrescentando o paragrafo quarto, e o artigo 15, que propde a introducéo do artigo
93-A do Cdbdigo de Processo Penal, afirmam, respectivamente, que “podera o
Ministério Publico deixar de propor acdo penal enquanto estiver em curso
procedimento restaurativo” e “curso da acdo penal podera ser também suspenso
guando recomendavel o uso de praticas restaurativas”. Interessante ressaltar que a
palavra “podera” precisaria ser substituida pelo verbo “devera”, pois € possivel que,
simultaneamente a pratica restaurativa, o 6rgdo ministerial inicie a acao penal, de
modo em que “a sentenca condenatdria se somara ao possivel acordo
restaurativo®®>”.

O artigo 16 € um dos dispositivos que trazem mais problemas no projeto em
analise. Ele introduz no Cdédigo de Processo Penal o Capitulo VI, que trata,
especificadamente, do processo restaurativo e afirma,no artigo 556, que nos casos
em que a personalidade e os antecedentes doagente, bem como as circunstancias e
consequéncias do crime ou da contravencdo penal recomendarem o uso de praticas
restaurativas, podera o juiz, com a anuéncia do Ministério Publico, encaminhar os
autos a nucleos de justica restaurativa, para propiciar as partes a faculdade de
optarem, voluntariamente, pelo procedimento restaurativo. A exigéncia de requisito

da personalidade, dos antecedentes, das circunstancias e das consequéncias do

XPALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 12 ed., S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p, 182.
%%|bidem, p. 185.
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crime consistira em um empecilho para a pratica de atos restaurativos,
principalmente para o reincidente e para os delitos com emprego de violéncia,
restringindo, mais uma vez, para os crimes leves do ordenamento juridico brasileiro.
Segundo Pallamolla, “tais requisitos reproduzem a logica punitiva do processo penal
e perpetuam um direito penal do autor, sendo, portanto, imprescindivel suprimi-
los?%®”.

O paragrafo Unico do artigo 562 podera acarretar graves consequéncias no
futuro, caso nao seja devidamente aplicado, pois afirma que “podera o Juiz deixar de
homologar acordo restaurativo firmado” se ndo estiver em consonancia com os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade ou que deixe de atender as
necessidades individuais ou coletivas dos envolvidos. Nao obstante ser necessaria a
fiscalizacdo do Poder Judiciario, deve-se ter cautela para que o magistrado néo
retire de sobremaneira a vontade das partes através da ndo homologacdo do
acordo, pois, conforme ja se ressaltou no subcapitulo 2.3, os resultados
restaurativos podem abranger a reparacdo do dano material ou emocional, mas,
também, um pedido de desculpas, um servico comunitario e a realizacdo de um
tratamento, satisfazendo a vontade da vitima, mas que para o jurista pode parecer
insuficiente.

Por fim, cabe ressaltar que o artigo 17 do projeto, que retifica o artigo 62 da
Lei n.° 9.099/1995, afirma que o0 processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando-se,
sempre que possivel, a conciliagédo, a transagao e “o uso de praticas restaurativas”.
A simples adicdo da expressao “praticas restaurativas” ndo sera suficiente para
alterar o carater dos Juizados Especiais Criminais. Isso porque enquanto o Juizado
possui como finalidade precipua a economia e a celeridade processual, a Justica
Restaurativa envolve um dialogo profundo com as partes, ndo sendo, assim, um
instrumento compativel com a reducéo de cargo de processos no Poder Judiciario.
Afinal, uma das exigéncias da mediacdo é o tempo e este jamais podera ser
sacrificado no lugar de outras finalidades meramente processuais, simplesmente,
porque ele é essencial para a discussao, a compreensao, a comunicacgao, a decisao,

a responsabilizacdo e a reparacédo dos danos.

ZSPALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 12 ed., S&o
Paulo: IBCCRIM, 2009, p. 186.
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N&o obstante as falhas apontadas no projeto de lei, a institucionalizacdo da
Justica Restaurativa acarretara, necessariamente, um debate intenso em nivel local,
regional, nacional, comunitario, governamental, mas, principalmente, académico a
respeito do tema, o que, por si sO, ja € um avanco significativo para ensejar a
mudancga do sistema de justica criminal e, consequentemente, para superar o
paradigma repressivo.

Desse modo, é possivel afirmar que se estda em um periodo de transicao
paradigmatica, arriscando-se uma nova compreensédo dos conflitos sociais a fim de
propor uma visdo diversa “sobre as formas de proceder em face da

responsabilizacdo do agente em situacdo penal®®”

e de inaugurar uma perspectiva
que necessita ser estudada, vivida, experimentada e aperfeigoada, trazendo “um
novo olhar sobre a mesma paisagem” e potencializando a “possibilidade de
descoberta de detalhes e de circunstancias até entdo nao totalmente percebidas®®®”.
Afinal, utilizando-se das reflexdes do filésofo Gustav Radbruch®®®, pode-se afirmar
gue este trabalho monogréafico ndo almeja fazer do Direito Penal algo melhor, mas
sim fazer algo melhor do que o Direito Penal, sendo a Justica Restaurativa “uma

esperanca que, sem trocadilhos, vale a pena®’?”.

*TKONZEN, Afonso Armando. Justica Restaurativa e Ato Infracional: Desvelando sentidos no
iztﬁig]erério da Alteridade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 94.

Ibidem.
*RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Traducdo Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 246.
2PROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e seguranca publica no século
XXI. 22 ed., Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., Oxford, Inglaterra: Universityof Oxford, Centre for
Brazilian Studies, 2009, p. 255.



CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida teve como foco a analise das solucbes trazidas
pelo Direito Penal e pela sua respectiva sistematica processual com a justificativa de
auxiliar o efetivo tratamento dos conflitos sociais. Através de um estudo aprofundado
da tematica, mas ndo exaustivo,verificou-se que essas respostas sdo incapazes de
evitar delitos, tampouco contribuir, de forma positiva, para a recuperacéo do ofensor,
principalmente porque, ao invés de visar a responsabilizacdo, busca, tdo somente, a
punicdo mediante o uso de dor e da imposicao da culpa.

A violacao dos direitos humanos e das garantias fundamentais nos presidios
brasileiros, o alto indice de retorno ao carcere, a insatisfacdo da vitima com o
resultado do processo e a auséncia de didlogo entre as pessoas envolvidas no
conflito séo apenas alguns dos fatores que contribuiram para o amadurecimento e a
conscientizacdo da faléncia da jurisdicdo repressiva. Agrega-se a isso, a falta de
percepcdo da vitima e do ofensor como protagonistas do processo, posto que,
atualmente, a primeira é vista como mera informante no procedimento;e o segundo &
encarado como um expectador secundario do cenério, pois o objetivo principal volta-
se ao cumprimento das “regras do jogo” através da participacdo do Juiz, do membro
do Ministério Publico e do defensor, resultando-se em decisGes cientificistas,
insensiveis e abstraidas da realidade social, na medida em que ndo atendem as
necessidades e a satisfacdo do tripé vitima-ofensor-comunidade.

Assim, como forma de superacdo desse paradigma e, consequentemente,
com o intuito de melhorar a qualidade de vida dos grupos criminalizados e de
diminuir os elevados indices de encarceramento, introduziram-se politicas de
substitutivos penais com as denominadas penas restritivas de direito e a
promulgacéo da Lei n.° 9.099/1995.

Todavia, conforme foi explanado no decorrer deste trabalho, tais medidas,
apesar de louvaveis,ndo lograram éxito para a transformagdo da justica penal
tradicional, tornando-a, ainda mais repressiva, arbitraria e burocratica. Como se nao
bastasse, contribuiu com a lotagcdo do sistema carcerario, na medida em que, apesar
de se tratar de uma tentativa de introducdo de um sistema dialogal na seara criminal,

as penas restritivas de direitos e outras semelhantes ndo sao penas, efetivamente,
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alternativas. Isso porque, ao contrario de excluir as penas de prisdo, apenas
integram-na, o que corrobora a persisténcia de um sistema evasivo e insustentavel.

Dessa forma, € possivel auferir que a Justica Restaurativase insere no
contexto da insuficiéncia da pena privativa de liberdade como resposta estatal a
pratica de delitos e da necessidade de ultrapassagemda ganancia punitiva-
retributiva do sistema processual penal. Surge, assim, a busca por meios
alternativos para o tratamento da conflitualidade social a fim de descobrir novos
caminhos para o abandono do arcaico modelo de justica tradicional, que, ao
contrario da sua finalidade tedrica, potencializa, na pratica, violagdo de direitos
fundamentais dos apenados, dos presos provisérios, dos acusados e dos
investigados, além de todos os seus familiares e as pessoas proximas ao conflito,
incluindo, a vitima e a comunidade local.

Contudo, para que as finalidades deste incipiente modelo de justica sejam
atingidas, deve-se lembrar que a flexibilidade das medidas restaurativas e a
introducdo da mediacédo e da conciliagdo na esfera penal, através da introducao de
um processo dialogal e transdisciplinar, ndo pode ocasionar 0 comprometimento das
garantias jA consagradas na Constituicdo Federal de 1988. Sendo isso respeitado,
torna-se possivel atingir a reducédo da aplicacdo de sanc¢des punitivas, mas, acima
de tudo, tornar 0 acesso a justica mais equanime, reduzindo-se a distancia entre o
acesso formal ao Judiciario e o acesso material & efetivacéo da justica.

Salienta-se, além disso, que a Justica Restaurativa proporciona a
democratiza¢do do processo, pois, com a observancia dos principios do processo
comunicacional, da resolucdo alternativa e efetiva dos conflitos, do consenso, da
voluntariedade e da dignidade da pessoa humana, propde, sempre com a ajuda de
um mediador/facilitador,uma aproximacdo e um diadlogo entre partes, retirando do
Estado o papel principal de legitimador do jus puniendi e, conseqguentemente,
rompendo com a ideia de que as consequéncias do crime sdo de propriedade
exclusivamente estatal.

N&o obstante a existéncia de diversos empecilhos para a modificacdo da
sistematica processual, podendo ser destacada a resisténcia e a aversao dos atores
do processo e da propria sociedade ao abandono da puni¢do e da vinganca como
significado de “justica”, dificultando a consolidacdo de um novo paradigma

plenamente desenvolvido, isso ndo pode ser considerado um obstaculo para a
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efetivacdo de visdes alternativas que possam guiar a busca de solugbes a crise
atual.

Para comprovar tal premissa, utilizou-se no final deste trabalho um
subcapitulo destinado, exclusivamente, ao questionamento a respeito da
aplicabilidade pratica da Justica Restaurativa no Brasil. Assim, as experiéncias
realizadas no ambito do Juizado da Infancia e da Juventude, bem como a
averiguacdo da expansao dessas praticas a justica penal dos adultos comprovam
gue essenovo modelo de justica, através da busca pela restauracdo de danos da
vitima e pela efetiva responsabilizacdo do infrator, de modo que ele assim o sinta,
torna-se uma alternativa viavel.

Muito embora haja algumas inadequacdes legislativas no Projeto de Lei n.°
7.006/2006, é possivel auferir que a evolucédo a respeito da introducdo da mediagéo
e da conciliacdo no ordenamento juridico brasileiro contribuira para o debate em
nivel local, regional, nacional, comunitario, governamental, mas, principalmente,
académico a respeito do tema, o0 que, por si sé, ja € uma conquista.

Com base nos estudos das principais deficiéncias do sistema processual
penal e da faléncia da pena privativa de liberdade como forma de reprovagao e de
prevencao do delito, bem como considerando os pilares e os fundamentos teéricos
que alicercam a Justica Restaurativa e os métodos de tratamento de conflitos,
através do exercicio da mediacdo e do perddo entre 0s protagonistas
envolvidos,abre-se, segundo as licdes de Howard Zehr, uma “nova lente” de analisar
os conflitos sociais tipificados como crime.

Em face disso, pode-se afirmar que a principal contribuicdo dessa nova
maneira de analisar e interpretar o fato criminal consiste no desafio de atravessar a
superficialidade do paradigma repressivo e mergulhar fundo na intersubjetividade do
conflito, compreendendo os motivos pelos quais levaram o infrator a praticar o ato
desviante, bem como as consequéncias e 0s sentimentos que sobrevieram na vida
da vitima, sem excluir a participacdo da comunidade esse momento de profunda
restauragdo dos vinculos sociais.

Portanto, arrisca-se em afirmar que a Justica Restaurativa € um modelo
alternativo de tratamento do conflito penal, que necessita ser estudado, explorado,
experimentado e aperfeicoado com a éardua tentantiva de atingir, no futuro, a

superacao do paradigma punitivo dominante.
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