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Restaurar significa reparar, recuperar o que foi perdido, restabelecer ou

recomecar. Originada a partir da confluéncia da vitimologia e do abolicionis-
mo penal, surge a justica restaurativa com uma proposta diferente de justica
penal, com finalidades, procedimentos e mecanismos divergentes dos tradi-
cionais para solucionar os conflitos oriundos da pratica de um crime.

Neste sentido, a justica restaurativa emerge como um novo paradig-
ma de justica criminal, propondo um modelo consensual, participativo e
dialégico. Tal modelo objetiva, antes da punicdo, a emancipacdo dos afe-
tados pelo delito, por meio da reparacdo a vitima pelos danos sofridos,
da possibilidade de ressocializagdo do ofensor e da restauracao/recons-
trugdo dos lacos sociais rompidos.

Além disso, refletir a justica restaurativa como um novo modelo de
resposta ao crime é estabelecer um novo olhar, uma nova perspectiva,
uma “troca de lentes”, frente a concretizagdo de um sistema de justica
mais democratico e igualitario. Igualmente, a construcéo tedrica da justica
restaurativa origina-se da vitimologia e do abolicionismo penal, radicando
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seus principios e valores em uma nova acepc¢ao de justo, que se relaciona
com os valores de solidariedade, do didlogo, almejando a pacificacéo so-
cial, a partir de uma nova perspectiva do fenédmeno criminal.

Diante de um cenario de crise do paradigma punitivo, a justica res-
taurativa emerge como nova proposta de reagdo ao delito, pautando-se
por principios e valores préprios, bem como visando resgatar a vitima no
sistema penal. Todavia, o paradigma punitivo ndo pretende ser um substi-
tuto ao modelo retributivo. Ao contrario, o sistema restaurativo reconhece
sua insuficiéncia para tutelar todos os crimes na cada vez mais complexa
realidade social.

Partindo da premissa de que a missdo do direito penal, além da pro-
tecdo dos bens juridicos, também é a restauracdo e manutencdo da paz
juridica, tem-se que as propostas humanizadoras da justica restaurativa
objetivam regenerar o conflito interpartes e social gerado pelo delito, res-
gatando a paz e almejando tornar eficaz a sancdo penal, em seus propdsi-
tos preventivo, retributivo e pedagdgico.

Todavia, em que pese a gradual emergéncia da justica restaurativa
como alternativa de resposta penal, muito se critica acerca da viabilidade
prética e efetividade de tal modelo de reacdo penal. Tais criticas sdo tecidas
principalmente pelos defensores do garantismo penal, que aduzem que a
redescoberta da vitima no processo penal consiste em retrocesso histérico,
importa em diminui¢do dos direitos do infrator, destinatario final do siste-
ma de controle penal, priva o agente criminoso do seu direito constitucional
a um processo justo, democréatico e equilibrado, além de néo existir respal-
do legal que ampare e estabeleca os limites dos acordos restaurativos.

“Os limites do acordo restaurativo” foi o tema escolhido para objeto
de estudo das pesquisas realizadas no dmbito do Mestrado no Programa
de Pés-Graduacgdo da Universidade Federal da Bahia, tendo em vista exa-
tamente os impasses e obstaculos existentes a implementacdo e positi-
vacgdo da justica restaurativa no ordenamento juridico brasileiro, e a au-
séncia de amparo legal justificador dos acordos restaurativos, que atinge,
por reflexo, questdes das garantias dos ofensores e a legalidade — pedra
angular do direito processual penal brasileiro.

Nesse sentido, tendo em vista a gradual implementacdo da justica
restaurativa no Brasil — ainda que por meio de resolucbes e com a exis-



téncia de programas consolidados nos estados da Bahia, Maranhéo, Sao
Paulo e Rio Grande do Sul, por exemplo —, ressalta-se a importancia de
escrever sobre a tematica, uma vez que se faz necessario refletir sobre os
fundamentos e os limites éticos e juridicos do acordo restaurativo.

Assim, considerando a implementacao fatica de préaticas restaurativas
no processo penal brasileiro, faz-se necessério indagar acerca dos limites
do acordo restaurativo e os potenciais efeitos juridicos destes, principal-
mente diante da auséncia de normas que regulem as praticas restaura-
tivas no Brasil, além da caréncia de pesquisas e de doutrinadores que
examinaram a questao.

Foram estas as inquietagdes que justificaram a escolha do tema.
Nesse tocante, resta demonstrada a justificativa pessoal da escolha do
tema e relevancia social de se empreender uma pesquisa acerca dos limi-
tes do acordo restaurativo.

Nesse sentido, considerando a gradual emergéncia deste novo mode-
lo de reacdo ao crime, como pode o acordo restaurativo, pautado na volun-
tariedade, no informalismo e na busca pela reparacédo dos danos, atender
a todos os objetivos, em tese, anunciados pelo modelo restaurativo?Em
um primeiro momento, tais inquietacdes acerca da justica restaurativa
me levaram a pesquisar e refletir o substrato ideolégico restaurativo, que
questiona os pressupostos implicitos do sistema penal tradicional, funda-
mentado nos conceitos de culpa, perseguicido, imposicao, castigo e coer-
¢do. A auséncia de uma definicao conceitual da justica restaurativa pode
nos conduzir a distor¢des sobre o que é o modelo restaurativo e o que ele
propde como modelos alternativos de intervencéo penal.

Essa indagacao inicial nos conduz ao questionamento acerca da jus-
tica restaurativa como um novo paradigma de justica criminal, bem como
sua possivel coexisténcia com o paradigma retributivo, considerando que
os tedricos da justica restaurativa empregam a no¢do de paradigma e de
crise paradigmatica de Thomas Kuhn no intuito de demonstrar a insufici-
éncia da resposta ao crime do sistema de justica penal dito tradicional e a
necessidade de sua superacao.

Dessa forma, o capitulo inaugural da presente dissertacio reflete so-
bre os paradigmas nas ciéncias sociais, a crise paradigmatica do modelo
retributivo, que reflete o padrdo cultural, historicamente consensual, pau-
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tado na crenca na legitimidade do emprego de violéncia como instrumen-
to compensatdério dos danos causados pelo crime e na eficicia pedagdgica
das estratégias punitivas. A partir de tal debate, cabe encontrar a abertura
tedrica que fundamenta a justica restaurativa como novo modelo de rea-
¢do ao crime em resposta a crise de ineficiéncia enfrentada pelo sistema
classico de justica criminal.

Em fase posterior, disserta-se sobre os fundamentos, principios e va-
lores desse novo modelo de reacdo ao crime, expondo-se a génese de
uma proposta restaurativa, que se origina a partir da confluéncia do aboli-
cionismo penal e da vitimologia, correntes doutrinarias que representam
as principais influéncias do substrato ideolégico restaurativo, além de ex-
planar sobre seus principios, valores e praticas restaurativas. Expde-se,
ainda, a respeito da evolucao histérica das praticas restaurativas e o seu
marco normativo internacional.

Assentadas as fontes tedricas, os principios e valores do modelo
restaurativo, passa-se a debater sobre a justica restaurativa como mais
um espaco de resgate do didlogo e consenso na justica criminal. Assim,
parte-se do pressuposto de que o produto final da préatica restaurativa — o
acordo restaurativo — encontra-se no ponto de tensao entre o exercicio
de autonomia da seara penal e a estrita legalidade que rege e informa o
direito penal brasileiro.

O tema da justica restaurativa conquistou, nas dltimas décadas, rele-
vante espago no debate académico nacional. A inegavel crise do paradig-
ma punitivo exigiu dos estudiosos da questio penal a proposta de alter-
nativas reais para a solugédo dos conflitos originados pela pratica delitiva.

Todavia, a anarquica implementacdo de praticas restaurativas, além
de dificultar uma sistematizagédo tedrica sobre o novo modelo, também
nos conduz ao problema e a indagacdo que buscamos responder no pre-
sente trabalho: Diante de um sistema penal fundamentado e balizado
pela estrita legalidade, quais seriam os limites do acordo restaurativo?
Teria o acordo restaurativo restricGes ou seria ilimitado, baseando-se na
conveniéncia e oportunidade dos atores envolvidos no conflito?

Com a proposta deste trabalho, longe de exaurir o tema, pretende-
-se abrir as portas para o amadurecimento do debate e aperfeicoamento
da implementagdo da Justica Restaurativa no Brasil. Muito ja se escreveu



acerca da proposta restaurativa, mas o debate tedrico acerca da tematica
encontra-se estacionado. Dentre esses temas poucos explorados, encon-
tra-se a questao dos limites do acordo restaurativo.

Nessa perspectiva, no capitulo quarto, discute-se a questido das
balizas limitadoras do acordo restaurativo, situando a justica restaurati-
va como um espaco para o exercicio da autonomia na seara, bem como
buscou-se delimitar e harmonizar o acordo restaurativo e o principio da
legalidade e a proporcionalidade.

Destarte, apds a delimitacdo das balizas limitadoras do acordo res-
taurativo, discute-se acerca dos efeitos juridicos que este produzird. Em
que pese a existéncia de tais alternativas legais para se conferir efeitos
juridicos ao acordo restaurativo, entendemos que tais medidas ainda s&o
insuficientes para abranger a pluralidade e a diversidade de solu¢des que
podem emergir do acordo restaurativo em cada caso concreto.

Por fim, finalizando a pesquisa, discorre-se sobre a tutela externa
do acordo restaurativo por parte dos atores judiciarios tradicionais. Essa
questio perpassa pela legitimidade do acordo restaurativo e sua harmo-
nizagdo com o ordenamento juridico patrio.

A tutela externa do acordo restaurativo deve ser analisada com cau-
tela e também deve observar limites previamente delimitados, sob pena
de desnaturacdo daquilo que foi construido pelos atores envolvidos no
conflito. Todavia, caso esse acordo extrapole os limites da razoabilidade
ou desborde das finalidades almejadas pelo modelo restaurativo, deve
haver interferéncia externa no acordo para que este se amolde aos princi-
pios e limites balizadores da justica restaurativa.

Discorrer sobre a justica restaurativa enquanto novo paradigma de
justica penal é refletir sobre a insuficiéncia do processo penal tradicio-
nal em responder aos conflitos penais contemporéneos. A famigerada e
desgastada perspectiva contratualista rousseauniana, que preconiza ser o
Estado o sujeito passivo constante das praticas delitivas, é a responsavel
pela premissa (equivocada) de que o Estado, e apenas ele, deve ser o
principal responsavel pela decisao (ndo solucao) do conflito e consequen-
te punicao do infrator.

Face ao desgaste do paradigma retributivo, estruturado na raciona-
lidade penal moderna, que ignora a singularidade dos conflitos origina-
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dos pelas infracbes criminais e a impossibilidade de traté-los de forma
igualitaria tomando-se como base apenas classificacbes legais, a justica
restaurativa emerge como alternativa a solucdo desses conflitos. Desse
modo, resgata-se a vitima, figura esquecida do processo penal tradicional,
oferecendo a esta e ao ofensor a oportunidade de construirem a solucéo
adequada para as controvérsias.

Da mesma forma que a justica restaurativa ndo pretende ser uma res-
posta universal para todos os problemas do sistema penal, ndo temos a
presuncdo de exaurir o tema. A medida que a pesquisa avanca, surgem
novas indagac¢des. Porém, pretende-se com este trabalho responder de
forma satisfatéria ao tema proposto €, ao final, contribuir positivamente
para a consolidacdo da justica restaurativa no cenario brasileiro, delinean-
do-se os parametros limitadores do acordo restaurativo.



2 A crise do paradigma punitivo

Paradigma é a expressao empregada por Thomas
Kuhn para se referir ao conjunto de avancos cientificos
reconhecidos que, durante determinado lapso tempo-
ral, fornecem problemas e solu¢des-modelares para
uma comunidade de praticantes de uma ciéncia (KUHN,
1998, p. 83). Segundo o referido autor, ndo ha progresso
por acimulo gradual de conhecimentos, mas por “dis-
rupturas” na chamada “ciéncia normal”.

Por “ciéncia normal”, Kuhn entende como a pesqui-
sa baseada em uma ou mais realizacGes cientificas pas-
sadas. Tais realizacdes sao reconhecidas por certo tempo
por uma determinada comunidade cientifica e proporcio-
nam os fundamentos para a pratica posterior (Idem, p.54).

Destarte, um paradigma, a partir das ligdes
kuhnianas, define os problemas legitimos e métodos de
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pesquisa em determinado campo de estudo, conquistando novos pes-
quisadores e oferecendo novos problemas, novas perspectivas e desafios
inéditos a serem resolvidos (TIVERON, 2014, p. 121).

Para Zehr, os paradigmas funcionam como representagoes da reali-
dade moldadas pelas nossas necessidades e pressupostos especificos,
podendo ser incompletas'. Os paradigmas conformam nossa visao e pers-
pectiva ndo apenas do mundo fisico, mas da realidade social, psicoldgica
e filosdfica, funcionando como lentes com as quais compreendemos os
fendbmenos, de modo que tudo que foge ao paradigma consolidado nos
parece absurdo (ZEHR, 2008, p. 83), premissa com a qual concordamos.

Um paradigma consolidado predomina em determinado ramo cien-
tifico durante certo lapso temporal, impondo sua matriz conceitual e suas
estratégias metodoldgicas para a solucdo dos problemas propostos. Na
medida em que o paradigma dominante se desenvolve, mostra-se insufi-
ciente para o enfrentamento das novas adversidades.

Dessa forma, um paradigma é questionado e gradualmente aban-
donado, ocasionando uma crise paradigmatica, enquanto a comunidade
cientifica passa a buscar novos métodos e solucdes. Ndo se trata de uma
passagem de uma opc¢ao tedrica por outra, mas de uma verdadeira mu-
danca epistemoldgica, na perspectiva de Thomas Kuhn.

Essa ruptura, outrossim, oportuniza uma nova forma de pensar e pro-
porciona novos modelos e teorias que vao desafiar os métodos consolidados
de interpretar e justificar os fendmenos e eventos estudados pelas ciéncias.

Todavia, deve-se ressaltar que esta ruptura paradigmatica ndo ocorre
de forma pacifica. Ela provoca conflitos e resisténcias, uma vez que nao
apenas o modo de lidar com os novos problemas é questionado, mas tam-
bém, a habilidade e o dominio técnico dos profissionais que, até entdo,
detinham o conhecimento inquestionavel de determinada disciplina.

Assim, os tedricos da justica restaurativa empregam a nogao de para-
digma e de crise paradigmatica de Thomas Kuhn no intuito de demonstrar
a insuficiéncia da resposta ao crime do sistema de justica penal dito tradi-
cional e a necessidade de sua superacao.

1 Para o autor, parece que o que nos conduz é o bom senso, quando, na verdade, nos-
sas bissolas sdo os nossos paradigmas.



Entretanto, a aplicacdo do conceito de paradigma kuhniano nas cién-
cias sociais — soff sciences—, nas quais inclui-se o Direito, seria questionavel,
haja vista que o fisico e filésofo atribuem a tais ciéncias um carater pré-
-paradigmatico, distinguindo-as das ciéncias naturais — 4ard sciences —, con-
sideradas autenticamente paradigmaticas (TIVERON, 2014, p. 122).

Tal controvérsia deve-se ao fato de que, nas ciéncias sociais, os feno-
menos sio de natureza subjetiva, ndo sendo captados pela objetividade,
tal como ocorre nas ciéncias exatas. Ademais, as ciéncias sociais ndo pos-
suem teorias explicativas que lhes permitam abstrair do real para encontrar,
de forma metodologicamente controlada, a prova adequada que demons-
tre a veracidade da teoria. Por fim, as ciéncias sociais ndo conseguem esta-
belecer leis universais para justificar os eventos sociais, que sdo histérica e
culturalmente condicionados. Por tais razdes, as ciéncias sociais ndo conse-
guiriam produzir previsdes fidveis dos porqués de os seres humanos agirem
e se comportarem de determinadas formas (SANTQOS, 2010, p. 20).

Todavia, conforme nos adverte Boaventura de Sousa Santos, tal concep-
¢do dicotdmica entre ciéncias sociais e ciéncias exatas ndo merece subsistir,
uma vez que todo conhecimento cientifico-natural é também cientifico-social
(Idem, p. 61). Esta concepgao, para este autor, encontra-se superada, haja vis-
ta que consiste em uma perspectiva tipica do modernismo, que parte de uma
visdo mecanicista que distingue entre natureza e ser humano, entre a matéria
e a natureza que o compde. Ainda na visdo do autor,

[...] os avancgos recentes da fisica e da biologia pde em causa
a distin¢do entre organico e inorganico, entre seres vivos e
matéria inerte € mesmo entre o humano e o ndo humano. As
caracteristicas da auto-organizac¢éo, do metabolismo e da auto-
reproducdo, antes consideradas especificas dos seres vivos,
sdo hoje atribuidas aos sistemas pré-celulares de moléculas.
E quer num quer noutros reconhecem-se propriedades e
comportamentos antes considerados especificos dos seres
humanos e das relagdes sociais (SANTOS, 2010, p. 61).

Dessa forma, ndo mais subsistiria a visdo dicotdbmica estanque entre
ciéncias sociais e ciéncias naturais, tal como sustentado por Kuhn, mas
uma progressiva fusdo e intercambio entre as ciéncias naturais e as so-
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ciais, que coloca o ser humano, enquanto ser individual e coletivo, autor e
sujeito do mundo, no centro do conhecimento, revalorizando e ressignifi-
cando conceitos de ser humano, cultura, historicidade, processo, liberda-
de, autodeterminacgdo e consciéncia.

Assim, a partir das conclusdes de Boaventura de Sousa Santos, o
conceito de paradigma cientifico kuhniano aplica-se as ciéncias sociais,
incluindo-se o Direito, de modo que a justica restaurativa pode ser consi-
derada como um novo paradigma de resposta ao crime.

Para Claudia Cruz Santos, o emprego da expressdo paradigma res-
taurativo, além de ja haver adquirido certo valor de uso, consolidado aca-
demicamente, também aponta a diferenca entre a resposta dada ao cri-
me pela justica penal e aquela que é ofertada pelo modelo restaurativo.
Dessa forma, um novo paradigma restaurativo suscitaria novas respostas
para as perguntas feitas pela sociedade sobre os modos de reacéo ao fe-
némeno criminal (SANTQOS, 2014, p. 39).

A necessaria reflexdo sobre a justica criminal, na modernidade, nos
leva a conclusdo de que se trata de um modelo histdrico repleto de pro-
messas ndo cumpridas, tais como a suposta funcdo intimidatéria das pe-
nas e a ressocializacdo. Para Rolim, o modelo atual de justica penal en-
contra-se falido, pois sua estrutura nao funciona para a responsabilizacao
dos infratores, ndo produz justica e ndo constitui um verdadeiro sistema
(ROLIM, 2006, p. 233).

Nesse sentido, cumpre ressaltar que, ao se debater a faléncia do mo-
delo punitivo que elegeu a pena privativa de liberdade como principal
ferramenta de resposta ao delito, ndo se refere a uma faléncia recente.
As crises da utilizacdo da prisdo remontam a época do seu surgimento
(PALLAMOLLA, 2009, p. 29).

Consoante aduz Bittencourt, a partir do momento em que a pena pri-
vativa de liberdade se converte na principal resposta penolégica, especial-
mente a partir do século XIX, acreditou-se que poderia vir a ser um meio
adequado para conseguir a reforma do delinquente. Todavia, esse otimis-
mo inicial desapareceu e, hodiernamente, predomina certa atitude pessi-
mista sobre os resultados que se possam conseguir com a pena de prisdo
tradicional. O referido autor sintetiza os argumentos que lastreiam as criti-
cas a pena privativa de liberdade nas seguintes premissas: a) o ambiente



carcerario, em razdo da sua antitese com a comunidade livre, converte-se
em meio artificial, que ndo lhe permite adquirir habilidades de retorno ao
convivio social; b) inexistem condi¢cGes materiais e humanas que tornam
alcancavel o obijetivo reabilitador (BITENCOURT, 2017, p. 176-177).

Seguindo o0 mesmo raciocinio, Stanley Cohen (1975, p.412) considera
que a ineficicia atavica da pena privativa de liberdade é tdo grande que
ndo vale sequer a pena a sua reforma, pois manterd sempre seus para-
doxos e contradi¢Ges fundamentais. Para Cohen, numa aproximacdo com
a corrente abolicionista, a verdadeira solu¢do ao problema da pena de
prisao é a sua extingao.

O reconhecimento da inadequacio, do mau uso das prisdes e a per-
cepcao do encarceramento em massa como fator criminégeno, isto é, que
contribui para o aumento do crime, conduziu a busca por alternativas ao
encarceramento. Consoante aduz Zehr:

Muitos tém feito tentativas de reformular esse processo
nos ultimos séculos. A conclusdao de alguns de que “nada
resolve”, ou de que nenhum bem pode advir desses esforcos
de reformulacgdo, é imprecisa. No entanto, muitas, sendo a
maioria dessas tentativas, tém sido infrutiferas. Os esforcos
de reforma tém sido usados para servir a propdsitos muito
diferentes daqueles originalmente visados. As prisdes
mesmas foram originalmente criadas como alternativas mais
humanas aos castigos corporais e as penas de morte. O
encarceramento deveria atender as necessidades sociais de
punicdo e protecdo enquanto promovem a reeducacdo dos
ofensores. Uns poucos anos depois de sua implementacao, as
prisdes tornaram-se sede de horrores e nasceu o movimento
para a reformulacdo do sistema prisional (ZEHR, 2008, p. 61).

Assim, considerando-se o aprisionamento como fator criminégeno,
tem-se que a pena privativa de liberdade, em vez de frear a delinquéncia,
parece estimula-la?, convertendo-se em instrumento que oportuniza toda

2 Hibber (1975, p.195) cita exemplos ilustrativos que demonstram os efeitos criminé-
genos da prisdo: “Fui enviado a uma instituicdo para jovens com a idade de 15 anos
e sai dali com 16 convertido em um bom ladrdo de bolsos — confessou um criminoso
comum. Aos 16, fui enviado a um reformatério como batedor de carteiras e sai como
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espécie de desumanidade (BITENCOURT, 2017, p. 179). Para Foucault, a
prisdo, ferramenta essencial no modelo punitivo, marca um novo periodo
na histéria da justica penal: o acesso a “humanidade”. A pena privativa
de liberdade, aduz o filésofo francés, preexiste a utilizacao sistematica
nas leis penais. A sistemaética geral de um sistema que visa tornar os in-
dividuos “tteis e déceis” através da sua subtracdo do convivio social e
mediante um trabalho preciso sobre seu corpo, originou a prisdo como
instituicdo, antes que a prépria legislagdo penal a definisse como a pena
por exceléncia (FOUCAULT, 2010, p. 217). O paradoxo da pena privativa de
liberdade reside no seu modo de execucao e seus objetivos declarados:
Como se pode ressocializar o individuo subtraindo-o do convivio social?
Respondendo a tal indagagéo, Bitencourt nos informa que “é impossivel
pretender que a pena privativa de liberdade ressocialize por meio da ex-
clusdo e do isolamento” (BITENCOURT, 2017, p. 181).

Ainda na visdo de Foucault, pode-se compreender o carater de ob-
viedade® que a prisdo-castigo muito cedo assumiu, tendo surgido umbi-
licalmente ligada ao préprio funcionamento da sociedade, de modo que
ela conduziu ao esquecimento todas as outras formas de puni¢des que os
reformadores do século XVIII haviam concebido. A prisdo, assim, ja nasce
levada pelo movimento social histérico, sendo concebida como pena por
exceléncia das sociedades ditas civilizadas, introduzindo novos processos
de poder e dominacao (FOUCAULT, 2010, p. 218).

Para Zehr, as prisdes foram originalmente criadas como alternativas
mais humanas aos castigos corporais e as penas de morte. O encarceramen-
to deveria atender aos anseios sociais de punicdo, ao passo que, simul-
taneamente, promoveriam a reeducacao dos ofensores. Uns poucos anos

um ladrdo. Como ladréo, fui enviado a uma institui¢do total onde adquiri todas as
caracteristicas de um delinquente profissional, praticando desde entéo todo tipo de
delitos que praticam os criminosos e fico esperando que a minha vida acabe como a
de um criminoso.”

3 Essa obviedade da prisdo de que trata Foucault fundamenta-se na forma simples da
privagdo da liberdade: Como nao seria a prisdo a pena por exceléncia numa socieda-
de em que a liberdade é um bem que pertence a todos da mesma maneira e ao qual
cada um esta ligado por um sentimento “universal e constante”? A perda da liberda-
de tem o mesmo preco para todos, indiscriminadamente. Desta forma, seria a pena
de prisdo o castigo “igualitario” (FOUCAULT, 2010, p. 218).



depois de sua implementagéo, as prisdes tornaram-se sede de horrores e
nasceu o movimento de reforma do sistema prisional (ZEHR, 2008, p. 61).

Georg Rusche e Otto Kirchheimer (2004, p. 94-95) sustentam que, ao
dissertarem sobre a evolu¢do do sistema carcerario, “as prisdes existem
apenas para prender os homens e nido para puni-los”. Tal postulado teria
predominado por toda Idade Média e o inicio da Idade Moderna. Até o
século XVIII, as grades consistiam no local de detencdo daqueles que se
viam processados criminalmente até o julgamento, onde os réus sempre
passavam meses ou anos, até que o caso chegasse ao fim. As condi¢oes de
encarceramento eram precarias e as autoridades ndo forneciam nenhuma
provisdo para a manutenc¢ao dos presos, e o oficio de guarda era um negé-
cio altamente lucrativo até os fins do século XVIII (Idem).

Na analise feita por Foucault, observa-se que no século XIX emerge a
prisdo como sancdo mais utilizada, substituindo duas outras formas anterior-
mente empregadas: os suplicios e as penas proporcionais ao crime, forman-
do-se aquilo que o filésofo batiza como “sociedade punitiva”, um tipo de
sociedade na qual o aparelho do Estado desempenha funcées corretivas.

Todavia, pouco mais de um século depois, o clima de obviedade se
dissipou. Todos os inconvenientes da prisao vieram a tona*. Mesmo assim,
nao se vislumbram outras alternativas’®. Seria a pena privativa de liberda-
de a solucdo da qual ndo se pode dispor (Idem, p.178).

O filésofo francés reproduz as criticas que foram feitas em 1820 e 1845,
pontuando que tais criticas permanecem as mesmas até hoje, com varia-
¢Oes de natureza quantitativa: as prisdes nao reduzem as taxas de crimina-

4 De um modo geral, as deficiéncias da prisdo compendiadas na literatura especializada
apresentam muitas caracteristicas semelhantes: maus tratos verbais ou de fato (casti-
gos sadicos, crueldades injustificadas e varios métodos sutis de fazer o recluso sofrer
sem incorrer em evidente violagdo do ordenamento juridico); superpopulacdo carcera-
ria; falta de higiene; condicGes deficientes de trabalho; regime alimentar insuficiente;
elevado consumo de drogas e abusos de natureza sexual (BITENCOURT, 2017, 177-178).

5 Discordando de tal premissa, Bitencourt (2017, p. 178) considera que se fala em crise
da prisdo, mas ndo como algo derivado estritamente da sua esséncia, mas como re-
sultado da deficiente atencdo que a sociedade e, principalmente, os governantes tém
dispensado ao problema penitenciario, o que exigiria uma série de reformas, mais
ou menos radicais, que permitam converter a pena privativa de liberdade em meio
efetivamente reabilitador.
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lidade; a privacdo da liberdade provoca reincidéncia; o carcere provoca a
fabricagdo de delinquentes em decorréncia das condi¢des as quais subme-
te os apenados; a prisdo favorece a organizagdo hierarquica de criminosos;
os egressos do sistema prisional estdo fadados a delinquéncia, devido as
condicdes de vigilancia a que sdo submetidos; por fim, a privacdo da liber-
dade contribui para a delinquéncia na medida em que leva as familias dos
apenados ao estado de miserabilidade (BITENCOURT, 2017, p. 221-223).

Na perspectiva da criminologia critica, o paradigma punitivo atual en-
contra-se esgotado ndo apenas na sua eficicia pratica, como também. na
sua legitimidade moral (quanto ao direito de punir) e politica (no que atine
a definicdo dos fatos sociais rotulados como crimes) (TIVERON, 2014, p. 43).

Para a critica criminolégica, a prisdo configura a perfeita reproducao
intramuros da criminalidade e a injustica das rela¢Ges sociais existente
na realidade extramuros (Idem, p. 93). A violéncia estatal, até ent&o vista
como inutil, seria, na verdade, violéncia ttil do ponto de vista da autor-
reproducao do sistema social, da manutencao das relacées de producéo,
da defesa dos interesses dos detentores do poder e para a distribuicéo
desigual dos recursos (BARATTA, 1987, p. 628).

No pensamento criminolégico contemporaneo, as criticas sustenta-
das pelo labelling approach, criminologia critica e pelo movimento abolicio-
nista denunciam os efeitos do carcere, os processos de criminalizacdo, a
seletividade e a estigmatizacao do direito penal, acrescentando novos ar-
gumentos as criticas iniciais feitas ao carcere.

As criticas formuladas pela criminologia critica podem ser sintetiza-
das nos seguintes argumentos:

a) a pena, especialmente em suas manifestagdes mais
drasticas e desumanas, que tem por objeto a esfera da
liberdade pessoal e da incolumidade fisica dos individuos, é
violéncia institucional, isto &, limitacao de direitos e repressao
de necessidades reais fundamentais dos individuos mediante
a acdo legal ou ilegal dos funcionarios do poder legitimo e do
poder de fato em uma sociedade;

b) os érgdos que atuam nos distintos niveis de organizacao
da justica penal (legislador, Policia, Ministério Publico,
juizes, 6rgdos de execucdo) ndo representam nem tutelam



interesses comuns a todos os membros da sociedade,
sendo, prevalentemente, interesses de grupos minoritarios
dominantes e socialmente privilegiados. N&o obstante,
em um nivel mais alto de abstracdo, o sistema punitivo
se apresenta como um subsistema funcional da producao
material e ideoldgica (legitimacao) do sistema social global,
isto é, das relacbes de poder e de propriedade existentes,
mais que como instrumento de tutela de interesses e direitos
particulares dos individuos;

¢) o funcionamento da justica penal € altamente seletivo,
seja no que diz respeito a protecido outorgada aos bens e aos
interesses, seja no que concerne ao processo de criminalizagio
e ao recrutamento da clientela do sistema (a denominada
populacdo criminal). Todo ele esta dirigido, quase que
exclusivamente, contra as classes populares e, em particular,
contra 0s grupos sociais mais débeis, como o evidencia a
composicdo social da populacio carceréria, apesar de que os
comportamentos socialmente negativos estio distribuidos em
todos os extratos sociais e de que as violagdes mais graves aos
direitos humanos ocorrem por obra de individuos pertencentes
aos grupos dominantes ou que fazem parte de organismos
estatais ou organizacdes econémicas privadas, legais ou ilegais;

d) o sistema punitivo produz mais problemas do que pretende
resolver. No lugar de compor conflitos, reprime-os e, amitde,
estes adquirem um carater mais grave do que o seu préprio
contexto origindrio. Ademais, por efeito da intervencdo
penal podem surgir conflitos novos no mesmo ou em outros
contextos. E, por fim, por sua estrutura organizativa e pelo
modo que funciona, o sistema punitivo é absolutamente
inadequado para desenvolver as fun¢des socialmente uteis
declaradas em seu discurso oficial, fun¢des que sdo centrais
a ideologia da defesa social e as teorias utilitdrias da pena

(BARATTA, 1987, p. 625).

Ao longo da existéncia do modelo retributivo, foram realizadas refor-
mas que buscaram corrigir as suas falhas. Inicialmente, as puni¢des eram
severas, inexistindo correlacdo entre a gravidade do delito e a pena im-
posta. Em momento posterior, com o Renascimento, bem como com as
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criticas formuladas por Beccaria (2011, p. 25)¢, introduz-se o critério de
proporcionalidade entre o ato criminoso e a pena correspondente, tor-
nando a sua aplicacdo mais racional.

Indo além, Bitencourt, ao analisar a obra de Beccaria e a sua impor-
tancia para o movimento de reforma das prisdes, esclarece que:

A obra de Beccaria deve ser examinada dentro de um
contexto cultural que prevalecia em todos os campos do
saber. As ideias filoséficas que a informam ndo devem ser
consideradas originais. Trata-se, na verdade, da associacdo do
contratualismo com o utilitarismo. O grande mérito de Beccaria
foi falar claro, dirigindo-se ndo a um limitado grupo de pessoas
doutas, mas ao grande publico. Dessa forma, conseguiu,
através de sua eloquéncia, estimular os praticos do direito a
reclamar uma reforma que deviam conceber os legisladores.
Em realidade, muitas das reformas que Beccaria sugere foram
propostas por outros pensadores. Seu éxito deve-se ao fato
de constituir o primeiro delineamento consistente e 1égico
sobre uma bem elaborada teoria, englobando importantes
aspectos penoldgicos (BITENCOURT, 2017, p. 67).7

O livro do Marqués de Bonesana, considerado como a obra que inau-
gura o chamado “Direito penal moderno”, propde um sistema criminal mais
humano, tomando-se como pardmetro o sistema criminal vigente a época na

6 Janasegunda metade do século XVIII, o Marqués de Bonesana, adepto do movimen-
to filoséfico-humanitério, em sua célebre obra Dos delitos e das penas, questionava:
Qual é a origem das penas, e qual o fundamento do direito de punir? Quais serdo as
puni¢des aplicaveis aos diferentes crimes? Serd a pena de morte verdadeiramente
atil, necessaria, indispensavel para a seguranca e boa ordem da sociedade? Serdo
justos os tormentos e as torturas? Conduzirdo ao fim que as leis se propdem? Quais
os melhores meios de prevenir o delito? Serdo as penas igualmente tteis em todos
os tempos? (BECCARIA, 2011, p. 25).

7  No mesmo sentido, para Alessandro Baratta (2011), a obra do Marqués de Bonesana
ndo € necessariamente original, mas fruto de um movimento de pensamento, que
que conflui toda a politica do Iluminismo europeu e, em especial, o francés. A con-
sequéncia resultante para a histéria da ciéncia penal, ndo sé a italiana como também
a europeia, é a formulagdo pragmaética dos pressupostos para uma teoria juridica do
delito e da pena, assim como do processo, no quadro de uma concepgéo liberal do
estado de direito, baseada no principio utilitarista da maior felicidade para o maior
nimero, e sobre as ideias do contrato social e da divisdo de poderes.



Europa?, expondo ideias sobre as prisdes que contribuiram para o processo
de racionalizacdo da pena privativa de liberdade. Importante ressaltar que
Beccaria ndo renunciou a nogado do aspecto punitivo e sancionador da pena,
mas pregava a necessidade de reforma nos estabelecimentos prisionais e
no modo como a pena era executada, introduzindo a ideia de que n&o de-
vem a sujeira e a fome predominar nas prisdes, bem como defendendo uma
atitude compassiva e humanitéria na administracdo da justiga’.

A andlise da obra de Beccaria revela a estrutura da chamada teoria
penal moderna, de modo que o autor, ao explicar e fundamentar a boa for-
ma de convivéncia social, visando evitar os atos considerados prejudiciais
a coletividade, formula um sistema de punicdo dos atos infracionais, con-
siderados como aqueles que colocassem em risco a paz social, entendida
como a convivéncia coletiva harmonica.

Nessa estrutura, a punicio assumiria duas importantes funcdes: a de
mensagem as pessoas reunidas em uma determinada organizacao social e
politica, no sentido de evitar a pratica de atos socialmente danosos, bem
como a de retribuicdo aquele que praticou um delito e, portanto, um dano
a ordem social (BICUDOQ, 2015, p. 46).

A obra de Beccaria assume importante relevancia politica e juridica,
sendo o seu &mbito de alcance de grande amplitude, inspirando reformas
nos sistemas penais existentes a época em que lancada, questionando a
no¢ao de delito e a legitimidade do direito de punir, inaugurando, assim,
o chamado “Direito penal moderno”.

As propostas de reforma da legislacéo criminal de Beccaria encontra-
ram ressonancia e foram difundidas por varios discipulos, dentre os quais
podemos destacar os déspotas Gustavo lll, da Suécia, Catarinall, da Rissia,
Maria Teresa, da Austria, além dos juristas ingleses William Blackstone e
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Jeremy Bentham e os revolucionarios republicanos na América Colonial,
tais como Thomas Jefferson e John Addams, além dos fil6fosos franceses

8  Segundo Bittencourt (2017, p. 67), a obra em questao foi publicada pela primeira vez,
de forma andénima, em julho de 1764.

9 “Porque parece que no presente sistema criminal, segundo a opinido dominante, pre-
valece a ideia da forca e a prepoténcia da justica, porque se atiram os confundidos em
uma mesma caverna que os denunciados e os condenados” (BECCARIA, 2011, p. 82)
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D’Alambert, Diderot, Helvétius, Buffon e Voltaire (BICUDO, 2015, p. 43).

John Howard, inspirado nas ideias de Beccaria, concebia e defen-
dia uma corrente penitenciarista preocupada em construir estabeleci-
mentos apropriados para o cumprimento da pena privativa de liberdade
(BITENCOURT, 2017, p. 73).

Outro filésofo que se preocupou com a tematica do sistema prisional, da
sua época, foi Jeremy Bentham, que propunha a reforma da legislacdo inglesa,
a qual considerava obscura, irracional, prolixa e assistematica. Embora tenha
se espelhado na realidade britanica, as propostas reformadoras de Bentham
tinham carater geral e universal (BICUDO, 2015, p. 81). Ao expor suas ideias
sobre o panétipo'?, o filésofo inglés foi o primeiro autor consciente da impor-
tancia da arquitetura penitenciaria (BITTENCOURT, 2017, p. 78).

Outrossim, em periodo mais recente, na primeira metade do século
XX, surge a nocdo de reabilitacdo (que viria a cair em descrédito por sus-
tentar um modelo terapéutico), bem como surgiriam as penas alternati-
vas, as chamadas restritivas de direitos, que sido introduzidas no modelo
retributivo como tentativa de salvar o paradigma punitivo, estabelecendo
formas alternativas de castigo (PALLAMOLLA, 2009, p. 32.).

As penas alternativas a privagdo da liberdade sao tidas como sancoes
modernas, tanto é que os chamados reformadores (Cesare Beccaria, John
Howard e Jeremy Bentham) ndo as conheceram. Ndo obstante se aceite a
pena privativa de liberdade como um marco na humanizagao da sancéo cri-
minal, naquele momento histérico determinado, a verdade é que tal sancéo
fracassou em seus objetivos declarados (BITENCOURT, 2017, p. 291).

A necessidade de reformulagdo do sistema surge como uma exigén-
cia de abolicdo das penais privativas de liberdade curtas e uma proposta
de substituicdo por recursos mais adequados (Idem).

10 O pandtico, na perspectiva de Bentham, consiste em um modelo de arquitetura peni-
tencidria que permitisse controlar com facilidade o maior niimero de pessoas. Bentham
desenhou o primeiro modelo de panético inspirado em um jardim zoolégico, chamado
Le Vaux, existente em Versailles, na Franca, sendo que, na visdo do autor, os animais
equivaleriam aos homens aprisionados e a administracdo do zooldgico seria o poder
punitivo estatal. Todavia, para Christopher Hibber, o panético n&o teria sido ideia ori-
ginal de Jeremy Bentham, mas do irmao deste, o General-Brigadeiro Samuel Bentham,
que havia mostrado ao irm&o um projeto que havia confeccionado para supervisionar o
trabalho no arsenal que coordenava (BITTENCOURT, 2017, p. 82).



Para Salo de Carvalho, apds dois séculos e afirmagéo da prisdo como
a resposta penal por exceléncia, como consequéncia do desnudamento
do carcere fornecido pela criminologia critica, o discurso penal passou a
entender que seu uso deve restringir-se a casos-limite, reforcando o cara-
ter fragmentario do sistema penal. Nesse contexto, solucGes alternativas
ao encarceramento foram propostas e aperfeicoadas, ao longo do século
passado, com a criagdo de diversos institutos, tais como a pena pecuni-
aria, as penas restritivas de direito e a suspensio condicional da pena
(CARVALHO, 2015, p. 255).

A introducdo das penas alternativas ao encarceramento acabou por
recrudescer o campo de atuacdo do controle formal, somando a pena
alternativa a antiga pena privativa de liberdade, sem realizar mudancas
significativas na racionalidade do sistema penal.

Consoante pondera Howard Zehr:

O reconhecimento da inadequagdo e mau uso das prisdes
logo levou a busca de alternativas ao seu encarceramento.
Muitas variantes tém sido introduzidas, mas seu histérico
ndo é encorajador. Muitas vezes tém servido como
alternativa a outras alternativas que nao as alternativas
a prisdo. Com demasiada frequéncia tém servido de
alternativa a adogdo de uma medida formal. As populagdes
carcerarias continuam a crescer ao mesmo tempo em que
as alternativas também crescem, aumentando o nimero
de pessoas sob o controle e supervisdo do Estado. A
rede de controle e intervengdo se ampliou, aprofundou e
estendeu, mas sem efeito perceptivel sobre o crime e sem
atender as necessidades essenciais de vitima e ofensor
(ZEHR, 2008, p. 61-62).

Diante desse fracasso, as populaces carcerarias continuam a cres-
cer simultaneamente ao crescimento das penas alternativas, que também
crescem, aumentando, assim o ndmero de pessoas sob controle e super-
visdo de Estado (ZEHR, 2008, p.89). Assim, tem-se que as penas alternati-
vas ao carcere nao serviram para substitui-lo, mas complementa-lo.

O insucesso das penas alternativas ja havia sido preconizado pelos
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abolicionistas'!, que buscavam alternativas ao sistema penal, aduzindo
que, embora menos invasivas, as penas alternativas continham a mesma
légica repressiva do sistema penal.

Por outro lado, a justica restaurativa se apropria das criticas do dis-
curso abolicionista para tecer criticas ao sistema penal repressivo, ques-
tionando a legitimidade do poder punitivo estatal, bem como preconizan-
do que hé necessidade de superagéo do paradigma punitivo, tornando-se
necessario buscar alternativas as penas, além de penas alternativas.

Analisando criticamente o insucesso das penas alternativas, Leonardo
Sica (2007, p. 9) nos conduz a conclusdo de que se mostra inécuo pensar
em penas e medidas alternativas a prisdo, dentro da légica do paradigma
exclusivamente punitivo-retributivo, no qual, pela prépria natureza dos
mecanismos existentes, faz com que prevaleca a resposta de forga, impul-
sionada por fatores externos ao sistema.

Tal cenario de ineficiéncia também fornece um terreno fértil para o
nascimento do minimalismo penal, movimento de politica criminal que
preconiza a limitacao da violéncia punitiva e a maxima contragdo do sis-
tema penal, mas também a construcéo alternativa dos problemas sociais.
Trata-se do fracasso das medidas alternativas ou de sua impossivel convi-
véncia com uma politica criminal reacionaria e encarceradora? Ou seja: o
problema é mais amplo (ANDRADE, 2006, p. 17).

Ainda sobre o fracasso das penas alternativas, Sica (2007, p. 8) co-
menta que, curiosamente, as taxas de encarceramento aumentaram con-
sideravelmente, contrastando com o discurso das medidas alternativas e,
além disso, o aumento de tais taxas indica que ha um equivoco na trans-
posicao da teoria das san¢des alternativas para a pratica.

Consoante adverte Salo de Carvalho (2015, p. 256), desde a perspec-
tiva critica, as penas alternativas devem ser possibilidades de minimiza-
¢éo da dor e do sofrimento que imponham rupturas ao modelo carcerario,
ndo podendo, portanto, configurar um adicional ao sistema penaldgico,

11 O abolicionismo é um movimento de politica criminal cuja principal caracteristica re-
side em preconizar a abolicdo do sistema penal enquanto método de controle social
e de solucdo de conflitos oriundos do fendmeno da criminalidade. Sua critica a falta
de efetividade e a natureza intrinsecamente barbara do direito penal torna-se parti-
cularmente relevante neste momento histérico (MAZZILLI NETO, 2007, p. 75)



transformando-o em apéndice ou valvula de escape de um desgastado e
insolvente sistema punitivo.

Juarez Cirino dos Santos, ao tecer comentéarios acerca da Reforma do
Cédigo Penal brasileiro de 1984, alertava sobre as possiveis armadilhas
dos substitutivos penais e processuais penais, afirmando que

[...] os substitutos penais ndo enfraquecem a prisdo, mas a
revigoram; ndo diminuem sua necessidade, mas a reforcam;
nao anulam sua legitimidade, mas a ratificam: sdo institui¢des
tentaculares cuja eficacia depende da existéncia revigorada da
prisdo, o centro nevralgico que estende o poder de controle,
com a possibilidade do reencarceramento se a expectativa
comportamental dos controlados ndo confirma o progndstico
dos controladores (SANTOS, 1985, p. 299).

Nesse sentido, Zehr defende que a expansdo da rede e a ineficicia
das penas alternativas para alterar a situagdo do sistema penal ocorrem
em razdo de estas, na perspectiva do paradigma punitivo, apoiarem-se
na mesma compreensio de crime e justica, partindo dos mesmos pres-
supostos: a culpa deve ser atribuida; a justica deve vencer e esta ndo se
desvincula da imposicdo da dor; a justica é medida pelo processo; e, por
fim, a violacdo da lei define o crime.

Para Beristain (2000), o esgotamento do paradigma punitivo da-se
em razdo dos miltiplos anacronismos, a visdo maniqueista, a excessiva
abstracao filoséfica, o casamento com a moral religiosa, a indiferenca a
realidade socioeconémica, bem como a negligéncia quanto a diversidade
de cosmovisdes que convivem na sociedade e merecem amplo respeito.

Entender o cenario de crise e deslegitimacdo do sistema penal é
compreender que — a partir das diversas criticas formuladas a este —, na
expressdo empregada por Vera Andrade (2006, p. 12), o sistema penal
esta “nu”, que todas as mascaras cairam e que ele agora exerce, aber-
tamente, sua funcdo real. Compreende-se também que, pela via da
nudez, uma nova e mais perigosa relegitimacao estad em curso, e que se
apropria de outras praticas discursivas da sociedade tecnolégica, em
detrimento do discurso cientifico que operava sua legitimacao histori-
ca, a saber: o espetaculo midiatico e dramatirgico, o medo do inimigo,
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criminalidade que ele constréi em escala massiva.'?

Acrescente-se, ademais, a ineficicia dissuaséria do sistema penal. No
atual estagio da contemporaneidade, ponderou-se que o efeito dissuasé-
rio preventivo almejado pelo sistema retributivo, pautado pelo paradig-
ma punitivo, estivesse mais associado ao funcionamento do modelo, isto
é, mais e melhores policiais, mais e melhores juizes e mais e melhores pri-
sdes confeririam maior efetividade ao sistema e, por consequéncia, pre-
veniria o delito. Todavia, esta suposta efetividade da melhor punicéo sig-
nificou, na préatica, mais reclusos nas prisdes, porém, ndo necessariamente
diminuiu as estatisticas da criminalidade (GARCIA-PABLOS DE MOLINA;
GOMES, 2000, p. 363).

Analisando a légica do funcionamento do sistema de justica criminal, Lola
Aniyar de Castro (2005, p. 66-67) destaca que férmulas e equagdes repressivas
ou intimidatdrias sGo meramente sintomatoldgicas, policialescas e ndo cuidam
das raizes do problema criminal, prescindindo da sua andlise cientifica.

Essa légica punitiva foi analisada e batizada por Alvaro Pires (2004)
como o fendbmeno da racionalidade penal moderna,'?, na qual a maior cri-
minalizacdo leva a maiores indices de criminalidade, de forma que se au-
menta a massa de encarcerados, bem como a sensagao de inseguranca, de

12 “A deslegitimacdo, explicitada na teoria e na prética (observagdo empirica) constitui,
antes de mais nada, a radical demonstracdo de que o sistema penal esta nu, pelo
desvelamento de suas mdltiplas incapacidades; ela explicita a inteira nudez do siste-
ma penal e particularmente da prisdo, reduzida que esté a espaco de neutralizacdo e
de exterminio indireto” (ANDRADE, 2006, p. 11-12).

13 Por racionalidade penal moderna deve-se entender uma forma peculiar de se con-
ceber a Justica Penal, em um processo que se inicia a partir do século XVIII. A racio-
nalidade penal moderna consubstancia um sistema tnico de regras juridicas, consti-
tuidas com objetivos e valores préprios, que fazem do Direito penal um subsistema
peculiar, como caracteristicas préprias no universo juridico. Tal subsistema constitui
uma “estrutura normativa telescépica”, na qual se vislumbra a existéncia de normas
de comportamento (preceitos primarios) associadas as normas de sangdo (preceito
secundario), sendo tais preceitos indissociaveis. Assim, a violagdo de uma norma de
comportamento conduz a inderrogavel aplicagdo de uma norma de sangéo, concreti-
zavel mediante a pena (sendo a pena privativa de liberdade a resposta por excelén-
cia de tal sistema). Dessa forma, normas de comportamento e san¢do representam
um todo unitario, ndo se podendo dispensar a san¢do na hipétese de violagdo do
preceito primério. O crime correspondera a uma pena, restringindo o espaco para a
emergéncia de outras formas de solucdo de conflitos (PIRES, 2004, p. 39-60).



modo que se clama por maior rigor punitivo, persistindo tal ciclo vicioso,
de forma que nao se vislumbra outra alternativa para a solucdo do proble-
ma criminal senao maior e mais punicao.

Assim, erigiu-se o direito penal a categoria de solucionador de todos os
males sociais que ferem os bons cidad&os, criando-se um ciclo vicioso que
desgasta o sistema punitivo, conduzindo-o a niveis dramaticos de ineficiéncia.

Nesse cenario de crise, consoante nos adverte Zehr (2008, p.61), de nada
adianta a conclusédo que “nada resolve”, ou simplesmente afirmar que nada
de bom pode advir desses esforcos de reforma. E é justamente na busca por
alternativas as penas, que emerge a justica restaurativa, como meio alternati-
vo de tutela dos conflitos originados pelo fendmeno da criminalidade.

Interessante observar que, conforme nos adverte Zaffaroni (2010, p.
20), o paradigma punitivo ndo consiste em um modelo de solucdo de con-
flitos, mas sim de decisdo vertical de poder. E por isso que ele aparece
nas sociedades quando estas se verticalizam hierarquicamente'*.

Diante dessa crise do paradigma punitivo, percebe-se que a justica
restaurativa emerge enquanto novo modelo e nova proposta de reacdo ao
crime, introduzindo “novas lentes”, na percepc¢do do delito como evento
que atinge — além de bens juridicos — pessoas, oferecendo, mais do que
penas alternativas, novas alternativas as penas.

Da constatacdo da crise de legitimidade e eficiéncia do sistema pe-
nal, emerge a necessidade de reforma, para além de penas alternativas,
sendo necessario, conforme propde Sica, redefinir a missdo da justica pe-
nal, partindo dos seguintes pressupostos: a) integracéo social; b) preser-
vacao da liberdade e ampliacdo dos espagos democraticos; ¢) diminuigdo
do carater aflitivo da resposta penal; d) superacdo da filosofia do castigo;
e e) restauracdo/manutencao da paz juridica (SICA, 2007, p. 4).

Ao propor reformas no sistema punitivo, o modelo restaurativo pro-
pde a reconstrugdo de uma teoria criminal que permita novas praticas no
sistema judiciario penal, além da punicdo, resgatando o ofendido, am-
pliando o espaco democratico no processo penal.

Para alcancgar tais objetivos, faz-se necessario consolidar a aceita-

14 Segundo Zaffaroni (2010, p. 20), o modelo reparador é de solugéo horizontal, ao passo
que o punitivo é de decisio vertical.
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¢do da reparacao do dano e restauragdo da paz juridica, como finalida-
des do Direito Penal, reforcando, assim, a nocdo de subsidiariedade
e fragmentariedade da intervencdo penal. Assim sendo, a permissao
a rendncia da sangao, nas hipéteses em que for possivel, bem como o
perdéo judicial e a ndo-intervencado caracterizam alternativas as penas,
estabelecendo vinculo do sistema penal com o restante do ordena-
mento juridico (SICA, 2007, p. 5).

Ao relacionar a justica restaurativa com a reforma do sistema penal,
constata-se que o modelo restaurativo assume uma natureza de politica
criminal, propondo a introdu¢do de novas praticas no sistema judiciario
penal, bem como reformulando o discurso dos fins da intervencdo penal.

Ressalte-se que o modelo restaurativo ndo pretende ser um subs-
tituto do sistema punitivo, mas apenas se apropria das criticas formula-
das ao paradigma retributivista para se fundamentar, enquanto medida
alternativa a simples punicao.

A justica restaurativa, enquanto movimento de politica criminal, sur-
ge da confluéncia da vitimologia e do abolicionismo, buscando conciliar
e compatibilizar as contradi¢des que podem advir de buscar suas raizes
em teorias radicalmente divergentes, emergindo com uma possivel solu-
¢do, e ndo uma resposta universal, aos obstaculos enfrentados pelo pa-
radigma punitivo. Consoante nos alerta Zaffaroni (1991, p. 14), o discurso
juridico-penal falso ndo é um produto originado da ma-fé ou de simples
conveniéncia, mas se sustenta, fundamentalmente, em decorréncia da in-
capacidade de ser substituido por outro discurso. O substrato ideolégico
restaurativo vem a propor uma complementariedade deste discurso.

Para Karla Villareal Sotelo,

La Justicia Restaurativa contribuye al desarrollo del paradigma juridico
del siglo XXI, siendo el de resolver los problemas por nosotros mismos,
entendiendo que en su interaccion se desarrolla em un esquema
multidisciplinario, interdisciplinario y multidimensional. La Justicia
es una necesidad humanda, sin embargo, para satisfacer esta necesidad
es necesario investigar sus cardcleristicas, comprender cientificamente
a sus dctores (enlazar pues andlisis multidisciplinarios: Victimologia,
Criminologia, derecho, psicologia juridica, psicopatologia forense, sociologia,
neurociencias, estadistica, biologia efc) (SOTELO, 2013, p. 5).



Como toda ruptura paradigmatica, a chegada do novo paradigma res-
taurativo provoca conflitos e resisténcias, uma vez que ndo apenas o modo
de lidar com os novos problemas é questionado, mas, também, a habilida-
de e o dominio técnico daqueles que se habituaram ao discurso punitivo.

Ademais, torna-se perfeitamente admissivel a coexisténcia do para-
digma punitivo e do restaurativo, sendo que este tltimo, consoante sera
aprofundado adiante, admite a sua insuficiéncia para responder a todos
os conflitos de uma sociedade cada vez mais complexa e variada.

Nesse sentido, ressalte-se que a justica restaurativa, malgrado se
aproprie dos argumentos abolicionistas, ndo possui uma proposta tao ra-
dical quanto esse movimento de politica criminal. A justica restaurativa
tece profundas criticas ao modelo punitivo, tal como estruturado, mas néo
propde a extingao do sistema penal, além de admitir a necessidade, em
certos casos, da pena privativa de liberdade.

Considerando os paradigmas como formas especificas de abordagem
da realidade, Zehr pondera que os paradigmas consistem em modos espe-
cificos de construir e perceber a realidade, e a concepgéo retributiva de jus-
tica é uma dessas construcdes. O paradigma retributivo de justica configu-
ra, apenas, um modelo especifico de organizar a realidade. Os paradigmas
moldam a forma como definimos os problemas e o nosso reconhecimento
do que julgamos sejam as solu¢des adequadas (ZEHR, 2008, p. 61).

Ademais, faz-se imprescindivel notar que o paradigma retributivo so-
mente € aplicavel em situagdes especificas. Ainda consoante Zehr, muitos
conflitos e danos acontecem todos os dias, mas as formas como estes s&o
tratados nao perpassam pela intervencao judicial penal. Ao contrario, ape-
nas uma parcela das controvérsias e conflitos chegam ao Poder Judiciario
(ZEHR, 2008, p. 84).

Dessa forma, mostra-se importante perceber que os comportamen-
tos sociais rotulados como crimes sdo a infima parte dos danos e conflitos
ocorridos no meio social. A partir do momento em que rotulamos determi-
nado acontecimento como infracdo penal, passamos a definir a realidade
de forma bastante diferente, de modo que o paradigma retributivo cria a
sua propria realidade.

Atualmente, dentro da perspectiva contratualista, o crime é vislum-
brando enquanto ofensa ao Estado, de modo que a punicdo se torna a
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solucdo adequada ao conflito, sendo a pena privativa de liberdade a res-
posta estatal por exceléncia. Dessa forma, a san¢éo, e ndo a solucdo ou
acordo, é tida como o resultado apropriado e tinico, construindo-se a deci-
séo do conflito com pouca participagdo da vitima e do ofensor. Tal percep-
¢do, tida como natural, apenas é possivel porque o paradigma retributivo
molda nossa percepcdo de como deve ser tratado o fenémeno criminal
(ZEHR, 2008, p. 84).

Segundo Randy Barnett (1981, p. 245-261), nosso paradigma juridi-
co ja demonstra sintomas que anunciam uma ruptura. Da mesma forma
como ocorreu na Revolugéo Cientifica do século XVII, o paradigma puni-
tivo vigente evidencia suas disfuncdes e crises, consoante demonstrado.
Para corrigir tais problemas, foram criados os “epiciclos”, como forma de
remendar o sistema e garantir sua sobrevivéncia. Uma destas tentativas
teria sido a criacdo das penas alternativas. Assim, a busca por alternativas
a privacdo da liberdade representou uma tentativa de recuperar o para-
digma (ZEHR, 2008, p. 89).

Assim, em vez de questionarmos o paradigma vigente e os funda-
mentos nos quais se baseiam a punicgéo, tentou-se remendar o paradigma.
E tais tentativas de recomposicdo tém sido constantes no ordenamento
juridico brasileiro'”, como medida de sobrevivéncia do desgastado para-
digma punitivo.

Diante desse cendrio, constata-se que a percepgao da disfungédo e
crise é generalizada, abrindo-se espago para a ruptura do paradigma pu-
nitivo e emergéncia do novel paradigma restaurativo.

O angulo por meio do qual visualizamos o fenémeno criminoso e o
sistema judicial penal consiste no principal obstaculo a consagracdo do
paradigma restaurativo. Porém, nenhum paradigma é imutavel. Basta “tro-
carmos as lentes”, conforme nos propde Zehr, para mudarmos a nossa per-
cepcao do crime, das penas e dos criminosos, oportunizando-se a altera-
¢do das estruturas vigentes.

15 Exemplo de tal tentativa de emenda é a edicdo da Lei n. 9.099/1995, que introduziu
no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de conciliacdo e transagéo penal.



O crime é um fato social normal’. Tal constatacdo, feita por Emile
Durkheim (2007), conduz-nos a reflexdo de que o crime é um fendémeno
social presente em todas as sociedades, de todos os tipos, inexistindo agru-
pamento social sem a existéncia do fenémeno da criminalidade. Diversos
sdo os crimes praticados, bem como determinado comportamento pode ser
criminalizado em certos grupos sociais e ndo em outros. Certo é que, na filo-
sofia de Durkheim, enquanto ser coletivo e social, o homem sempre se con-
duziu de maneira a atrair para si a repressao penal (DURKEIM, 2007, p. 67).

Assim, sendo o delito, enquanto comportamento indesejado por uma
determinada sociedade, um fato social normal, faz-se necessario estabe-
lecer mecanismos sociais que visem inibir tal comportamento, sem que se
consiga jamais erradica-lo.

Nessa esteira de raciocinio, emerge o Direito penal e o poder-dever
de punir do Estado, sendo que a pena possuiu, e possui, diversas finali-
dades, a depender da conformagéo social, cultural, politica e econémica
de determinada sociedade.

A pena, assim, consiste na retribuicdo imposta pelo Estado em decor-
réncia da pratica de um ilicito penal, concretizando-se mediante a priva-
¢do, prévia e legalmente estabelecida, de bens juridicos, dentre estes a
liberdade. Durante muito tempo, foi associada a légica kantiana de retri-
buir com o mal o mal praticado. Todavia, a concepcao retributiva foi gra-
dualmente substituida pela fun¢do educativa. No atual patamar histérico,
a pena visa a readaptacdo do criminoso ao convivio social e a prevencao
de futuros delitos (BICUDO, 2015, p. 2).

Ao longo da histéria da humanidade, percorremos longo processo ide-
olégico na construcao das penas, desde a vinganca privada até o atual for-
mato de sancdo penal institucionalizada na norma, que, em tese, tutela os
bens juridicos mais importantes de uma determinada sociedade. Segundo

16 Considera-se fato social, na perspectiva do referido filésofo, maneiras de pensar, agir
e de sentir, exteriores ao individuo e que sdo dotadas de um poder de coercdo de
virtude do qual esses fatos se impdem a ele (DURKEIM, 2007, p. 3).
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leciona Zaffaroni (2013, p. 19), o ser humano é um ser social, ndo sobrevive
isolado, e em toda sociedade ha poder e coercdo, sendo uma dessas formas
de coercdo o poder punitivo, que se caracteriza pelo confisco do conflito da
vitima, voltado para a decisao do conflito, e ndo sua solugao.

Nesse contexto, impende salientar a distin¢do entre os fins da pena e
os fins do direito penal. Para Nilo Batista (2011, p. 108), quando se refere
a missdo do Direito Penal, pensa-se principalmente na interface pena/so-
ciedade e, de forma subsidiaria, no infrator antes do delito; ao passo que,
quando se fala nos fins (objetivos/funcGes) da pena, pensa-se as interfe-
réncias do infrator depois do crime/pena/sociedade.

Diversas sdo as teorias que buscaram explicar os fins das penas e a
legitimidade do poder punitivo do Estado. Para os fins desta pesquisa,
serao utilizados os fundamentos da punicdo para Beccaria, consideran-
do que a construcao filoséfica deste autor moderno reflete diretamente
na atual construcdo da dogmaética penal atual, bem como a filosofia
de autores contemporéneos, tais como o funcionalismo teleolégico de
Roxin, o garantismo de Ferrajoli e a teoria agndstica de Zaffaroni.

N&o se ignora a contribuicdo de outros autores. Todavia, justifica-
-se a escolha de Beccaria por ser um dos responsaveis pela construcao
do modelo penal moderno, em decorréncia da importante mudanca
no fundamento do crime e da pena, que se desloca da religido para o
Estado, tendo o autor contribuido, significativamente, para a laicizacédo
do modelo penal.

Na atual configuracdo econdmica mundial, a globalizacdo refletiu
e promoveu diversas alteracbes no dmbito do direito, dentre as quais
podemos destacar o enfraquecimento das fronteiras territoriais, a mi-
tigacdo da soberania estatal face as relacdes de poder de um mercado
transnacional. Dessa forma, a sociedade contemporanea, marcada pelo
paradigma do risco e globalizada, apresenta, caracteristicas diversas
dos contextos sociais nos séculos XVIII e XIX.

Na esfera penal, conforme ressalta Ferrajoli (2003, p. 69), como efeito da
globalizacdo econbémica, surge o fenémeno da criminalidade internacional,
cujas atividades criminosas e sujeitos envolvidos ndo mais se limitam aos ter-
ritérios fisicos de um pais, mas ocorrem em nivel transnacional. Acrescente-se,
ainda, o terrorismo, considerado como um dos grandes males do século XXI.



Nesse cendrio, faz-se importante destacar as teorias de Claus Roxin
e Luigi Ferrajoli, dois importantes pensadores do modelo penal contem-
poraneo, na medida em que, face a complexidade apresentada por uma
sociedade globalizada e marcada pelo paradigma do risco, constroem
suas teorias buscando sintonizar o poder punitivo estatal com o Estado
Democratico de Direito e o respeito a dignidade humana.Com efeito, é a
partir da finalidade ou fungdo da pena que define o sistema penal e sua
relacdo com a sociedade (BICUDO, 2015, p. 17).

Destarte, para Cesare Beccaria, que viveu no contexto do Iluminismo,
em sua célebre obra “Dos delitos e das penas”, a fungdo de um sistema
punitivo deveria ser garantir a ordem social desejada, punindo os autos
infracionais indesejados, assim considerados todos aqueles que colocas-
sem em risco a paz social. A punicdo, nessa perspectiva, assumiria dois
importantes papeis: de mensagem as pessoas reunidas em uma determi-
nada organizacao social e politica, no sentido de que se evitasse a pratica
de atos danosos a sociedade; e o de retribuicdo de um mal aquele que
praticou um delito e, portanto, um dano a ordem social (Idem, p. 45).

Assim, tem-se que, para Beccaria, ao justificar o direito de punir, ha o
pressuposto inicial de que os homens viviam inicialmente em estado de
natureza, no qual havia guerra de cada um contra todos e onde os mais
fortes usurpavam a liberdade dos mais fracos. Dessa forma, para garan-
tir o maximo de liberdade individual possivel, os homens se retinem em
sociedade por meio de um pacto social, numa aluséo a ideia de contrato
social de Rousseau, para garantir a coexisténcia ordenada.Outrossim, com
as transformacdes sociais, politicas, econdmicas e culturais ocorridas entre
os séculos que distanciam as obras de Beccaria e Roxin, este tltimo reto-
ma os fundamentos postos por aquele, na medida em que propde como
fundamento para o direito penal a seguranca da sociedade, bem como
formula como finalidade da pena a dupla fun¢do preventiva — quais sejam,
a prevencao geral em relacdo a terceiros cumpridores da lei e a prevencéo
especial para aquele que cometeu o ato delituoso.

Cumpre esclarecer, ademais, que a teoria teleolégica (funcional) do
Direito penal proposta por Roxin fundamenta-se na preocupacao de vin-
cular o sistema penal as exigéncias de politica criminal, que representam
as escolhas politicas de uma determinada sociedade, ao formular as regras
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de convivéncia harménica e pacifica entre os cidadaos (BICUDO, 2015, p.
162). Para Roxin, “combater o crime significa preveni-lo. A luta do Direito é
necessariamente orientada ao fim preventivo” (ROXIN, 2003, p. 151).

Com efeito, a partir de tais premissas, Roxin formula sua teoria penal,
que se sustenta em dois basilares principais: o Direito penal como ins-
trumento de prote¢do dos riscos intoleraveis a convivéncia social pacifica
e harmoniosa, e a punigdo como resposta a um comportamento pela lei
penal, desde que tal punicdo concretize as finalidades propostas, quais
sejam, a prevencdo geral dos delitos para terceiros respeitadores da lei
e prevencao especial para o infrator, a fim de que nao torne a delinquir
(BICUDO, 2015, p. 263).

Discordando de tal construcdo tedrica, Eugenio Raul Zaffaroni, ao for-
mular sua teoria agnéstica da pena — assinalando que este autor néo acre-
dita no discurso juridico-penal, muito menos nas finalidades declaradas
da sancéo penal —, considera o distanciamento entre a teoria penal e sua
pratica. Para o autor:

A quebra de racionalidade do discurso juridico-penal
arrasta consigo — como sombra inseparavel — a pretendida
legitimidade do exercicio de poder dos 6rgdos de nossos
sistemas penais. Atualmente, é incontestavel que a
racionalidade do discurso juridico-penal tradicional e a
consequente legitimidade do sistema penal tornaram-se
“utépicas” e “atemporais”: ndo se realizardo em lugar algum
e tempo algum (ZAFFARONI, 1991, p. 19).

Sob outra perspectiva, segundo a teoria agndstica da pena, a sancéo
penal é um ato politico e ndo um ato juridico. Tal afirmacao se da em razao
da fungdo deturpadora da ordem ocupada pela pena, uma vez que esta nao
visa reintegrar ou ressocializar o criminoso, mas apenas retribuir o mal com
outro mal. Assim, a pena, como instrumento de compensacao do injusto so-
cial causado pelo delito, ndo atende as finalidades para as quais foi criada,
assumindo, assim, a funcdo de demonstragédo de poder do Estado. Para esta
formulacgéo teodrica, os objetivos propostos pelo discurso juridico-penal sdo
inalcancgaveis e produzem efeitos contrarios aos desejados.

Diante desse cenario, observa-se que nédo sdo poucas as formulacées



tedricas que buscam explicar a missdao do sistema penal e os fins da pena.
Com efeito, o atual ordenamento juridico brasileiro'” admite a polifuncio-
nalidade da sangdo penal: preventiva, retributiva e reeducativa'®.

A fungdo preventiva da pena possui duas vertentes: a geral e a especial.

A prevencao geral, voltada para a sociedade, mediante a cominacao
de sanc¢bes em abstrato visa inibir potenciais infratores em duas acep-
¢Oes: positiva e negativa. Pela prevengao geral negativa — conhecida tam-
bém como prevencio por intimidagdo — a pena aplicada ao autor da infra-
¢do penal tende a refletir junto a sociedade, evitando-se, assim, que as
demais pessoas, que se encontram com os olhos voltados a condenacao
de um de seus pares, reflitam antes de praticar qualquer infracdo penal.

Segundo Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 246), essa finalidade
da pena aparece de forma expressa, na teoria da coacao psicolégica de
Feuerbach, evidenciando que o Estado espera que a ameaca da pena de-
sestimule os individuos a praticarem crimes.

Ja para a prevencao geral positiva, a pena presta-se nao a preven-
¢do negativa de delitos, demovendo aqueles que ja tenham incorrido na
pratica de delito; seu propésito vai além disso: infundir, na consciéncia
geral, a necessidade de respeito a determinados valores, exercitando a
fidelidade ao direito, promovendo em dltima anélise, a integracdo social
(QUEIROZ, 2008, p. 40).

17 Nesse sentido, dispde o art. 1° da Lei n. 7.210/1984 que “a execucdo penal tem por ob-
jetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigdes
para a harménica integracdo social do condenado e do internado”. Na mesma légica,
prevé o art. 59 do Cédigo Penal brasileiro que “o juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstan-
cias e consequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima, estabelecers,
conforme seja necessario e suficiente para a reprovacao e prevencdo do crime”.

18 O carater reeducativo atua somente na fase de execucdo. Nesse momento, o objetivo
ndo é apenas efetivar as disposi¢des da sentenca penal condenatéria, mas buscar a
ressocializagdo do condenado, buscando reeducé-lo para que ele possa retornar ao
convivio social. O art. 6° da Resolucdo n. 113 do Conselho Nacional de Justica deter-
mina que “o juizo da execucdo devera, dentre as a¢des voltadas a integragdo social
do condenado e do internado, e para que tenham acesso aos servicos sociais dispo-
niveis, diligenciar para que sejam expedidos seus documentos pessoais dentre os
quais o CPF, que pode ser expedido de oficio, com base no art. 11, V, da Instrugédo
Normativa RFB n. 864, de 25 de julho de 2008”.
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Para Bissoli Filho (1998, p. 199), a teoria da prevencéo geral positiva
tem por objetivo a prevencdo-integracdo no sentido de exercitar o reco-
nhecimento da norma e a sua fidelidade frente ao direito por parte dos
membros da sociedade.

Ademais, ela abarca o efeito irradiante da pena ao assegurar, segun-
do Jorge de Figueiredo Dias (2007, p. 51), a necessaria confianca que a co-
munidade deve manter na for¢ca do Estado, no sentido de revelar perante
a comunidade a inquebrantabilidade da ordem juridica, apesar de todas
as violacbes que tenham lugar, e a reforcar, por esta via, os padrGes de
comportamento adequado as normas.

Por sua vez, a prevencdo especial retira o foco da sociedade para
transplanta-lo no criminoso, objetivando que este ndo venha a cometer
novos delitos. Da mesma forma que a prevencao geral, ela pode ser con-
cebida em dois sentidos: positiva e negativa.

A prevencdo especial negativa estd na neutralizacdo daquele que
praticou a infracdo penal, que ocorre com sua segregacao no carcere com
a pena privativa de liberdade. Ja a prevencao especial positiva consiste,
conforme as licdes de Roxin, em trazer para a pena a missdo de fazer com
que o infrator desista de cometer futuros delitos. Cria-se aqui, o carater
ressocializador da pena, fazendo com que o agente se conscientize sobre
o crime, sopesando suas consequéncias, inibindo-o ao cometimento de
outros (ROXIN, 2003, p. 85).

Cumpre ressaltar, ainda, a teoria mista ou unificadora da pena, que
como o préoprio nome declara, consiste na tentativa de reunir as finali-
dades retributivas e preventivas. Busca-se assim, a juncao dos conceitos
ja desenvolvidos pelas teorias anteriores. Portanto, a pena teria uma in-
dole retributiva, todavia, com um objetivo de reeducacdo do criminoso,
pois através de sua publicidade, também possui carater intimidativo
(WEINMANN, 2009, p. 354).

Diante de todo o exposto, faz-se necessario destacar que, ndo obs-
tante tenham sido formuladas teorias para justificar a pena, o carater re-
tributivo desta nao desapareceu, apenas foi aliado a outras finalidades.

Outrossim, a partir da nova concepcao trazida pela teoria mista e ado-



tada pelo nosso C4digo Penal, em razdo da redacéo contida no seu art. 59'°,
pode-se concluir que nosso ordenamento juridico conjuga a necessidade
de reprovacao e prevencido do crime, ao passo que devemos buscar uma
sancao justa, nos moldes legais, no limite da culpabilidade do agente.

Apés delimitar as diversas fun¢des da pena, cumpre agora enfrentar
o dilema da possivel funcado preventiva da justica restaurativa, no sentido
de que este novo paradigma deve ter por objetivo reduzir a reiteragdo
delitiva ou as ofensas em série.

Ademais, entende-se que a justica restaurativa, em certa medida,
também traz em seu bojo a fungao retributiva, na medida em que o agen-
te infrator ndo podera optar por ndo responder pelo delito praticado e
o consequente dano causado. Na concepcao de Von Hirsch, Ashworth e
Shearing (2003, p. 81), a voluntariedade nao subtrai o carater sancionador
da imposicdo dada pelo modelo restaurativo, pois o 6nus suportado pelo
autor permanece.

Assim, filia-se ao entendimento de que a justica restaurativa abarca a
fungao retributiva, embora em menor intensidade, face ao principio da volun-
tariedade, mas ndo deve adotar como seu objetivo a prevengio de delitos.

Destarte, cumpre esclarecer que, quando nos referimos a rentncia da
pretensdo preventiva pelo modelo restaurativo, falamos da prevencao es-
pecial, em sua acepcao positiva, mais especificamente, no sentido de que
ndo deve a intervencdo restaurativa possuir como foco ou objetivo evitar
que o infrator venha a praticar novos delitos no futuro.

Nesse sentido, Howard Zehr (2012, p. 20) entende que os programas
de justica restaurativa ndo devem ter tal objetivo. De fato, conforme pon-
tua o autor, hd bons motivos para acreditar que tais programas reduzam
a criminalidade, no entanto, a reducdo da criminalidade nio deve ser o
motivo pelo qual se promove o modelo restaurativo. Para o autor:

19  “Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagéo e prevencdo do crime.”
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A diminui¢do da criminalidade é um subproduto da Justica
Restaurativa, que deve ser administrada, em primeiro lugar,
pelo fato de ser a coisa certa a fazer. As necessidades das
vitimas precisam ser atendidas, e os ofensores devem ser
estimulados a assumir a responsabilidade por seus atos,
e aqueles que foram afetados por seus atos devem estar
envolvidos no processo — independentemente do fato de os
ofensores cairem em si e abandonarem seu comportamento
transgressor (ZEHR, 2012, p. 20-21).

Na mesma perspectiva, Santos (2014, p. 356) entende que, por meio
da pena se busca evitar a pratica por aquele infrator de novos delitos no
futuro e pacificar a comunidade em torno da vigéncia da norma infringida.
Por seu turno, a solugdo restaurativa pretende ressarcir as necessidades
da vitima do crime mediante a assuncédo, pelo delinquente, de suas res-
ponsabilidades, reforcando a nogdo de responsabilidade e satisfazendo a
necessidade da comunidade em ver pacificado o conflito concreto.

Da mesma forma, para Hasseney Heys (2011, p. 427), a natureza da
justica restaurativa nao constitui técnica de controle social, muito embora
seja, por vezes, vista dessa maneira pelos 6rgios governamentais em fun-
¢do do seu potencial de reduzir a criminalidade®.

Nesse sentido, deve-se considerar que a divergéncia ideolégica entre
as finalidades da pena e os objetivos do paradigma restaurativo reside, es-
sencialmente, no fato de que o modelo retributivo pauta-se em interesses
coletivos abstratamente considerados, ao passo que o paradigma restaura-
tivo busca tutelar a dimens&o privada e intersubjetiva dos conflitos.

Por tal razdo é que, malgrado possam convergir em certos aspectos,
as finalidades da sanc¢édo penal e da solucdo restaurativa sdo substancial-
mente distintas.

Tal constatacdo promove a reflexdo acerca do fundamento do poder
punitivo, voltado para o interesse comum na redugédo da criminalidade

20 No site Conjur veiculou a noticia de que “o Ministério da Justica da Inglaterra anunciou o
investimento de 29 milhdes de libras (cerca de 105 milhdes de reais, em praticas restaura-
tivas, objetivando reduzir a reiteracdo delitiva, porquanto pesquisas realizadas naquele
pais apontam que os programas de justica restaurativa reduzem em 14% as chances de
reiteracdo criminosa”. Disponivel em:http://www.conjur.com.br/2013-nov-20/inglaterra-
-investir-justica-restaurativa-combater reincidencia. Acesso em: 30 ago. 2017.


http://www.conjur.com.br/2013-nov-20/inglaterra-investir-justica-restaurativa-combater%20reincidencia
http://www.conjur.com.br/2013-nov-20/inglaterra-investir-justica-restaurativa-combater%20reincidencia

e no ndo cometimento de novos delitos no futuro; e do fundamento do
modelo restaurativo, que nio busca evitar crimes futuros, mas encontrar
uma resposta adequada aos males decorridos por um delito ja praticado
(SANTOS, 2014, p. 357).

A reflexdo sobre a prevencéo especial enquanto fim da pena eviden-
cia o distanciamento ideolégico entre os objetivos da sancao penal tradi-
cional e a solucgao restaurativa, sendo que esta ndo possui as finalidades
de neutralizacdo ou inocuizacdo do agente mediante a privacao da liber-
dade, ou restricdo de outros bens juridicos do infrator.

Sintetizando tal entendimento, Santos (2014, p. 356) arremata que,
na resposta penal, prevalece o interesse social de prevenir que aquele
individuo volte a cometer novos delitos no futuro, ao passo que a ideo-
logia restaurativa prima pelos interesses individuais daqueles que estao
concretamente envolvidos no conflito interpessoal e na superacao efetiva
desse estado de conflito.

Tal premissa propoe a reflexdo acerca do distanciamento ideoldgico
entre o paradigma restaurativo e o retributivo/preventivo. Este dltimo, vol-
tado para os interesses sociais abstratamente considerados, objetiva a tu-
tela subsidiaria dos bens juridicos considerados especiais em determinado
momento e espaco social, ao passo que o modelo restaurativo busca encon-
trar a resposta mais adequada aos conflitos originados pela pratica delitiva.

Todavia, isso ndo importa em afirmar que a justica restaurativa nao
possa ter, em alguma medida, uma perspectiva intimidatéria.

Com efeito, a intimidacdo do infrator podera advir do cumprimento das
obrigacdes assumidas voluntariamente no d&mbito do acordo restaurativo,
que podem até mesmo revelar-se custosas. Porém, ainda assim, distingue-
-se, de forma consideravel, da pena de privacédo da liberdade ou restritiva
de direitos imposta por um preposto estatal alheio ao conflito.

Destarte, quando se buscar refletir sobre a prevencio geral e espe-
cial, na sua acepc¢éo positiva ou negativa, enquanto finalidade da pena,
mas ndo da intervencado restaurativa, faz-se importante distinguir sobre
os “trés fins e efeitos distintos, ainda que relacionados entre si” propos-
tos por Roxin. Tais fins, associados a ideia de prevencgéo, consistem em:
aprendizagem; o exercicio da confianca na norma penal; e a pacificagao,
que se revela quando imposta a san¢do estatal (ROXIN, 2003, p. 92).
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Assim, nas licGes de Bicudo, tem-se que a teoria penal de Roxin as-
senta suas premissas em duas bases fundamentais: o Direito Penal como
ferramenta de protecao dos riscos intoleraveis a convivéncia social pa-
cifica, e a punicdo como resposta a um comportamento que coloque em
risco os bens e valores tutelados pela normal penal. Nesse particular, a
punicdo tem a finalidade de prevencao geral dos delitos para terceiros
respeitadores da lei e pela prevencdo especial para quem infringiu a
norma penal, a fim de que ndo venha a praticar novos delitos no futuro
(BICUDO, 2015, p. 162-163).

Esse desmembramento das finalidades da pena formulado por Roxin
permite uma maior compreensido do distanciamento ideoldgico entre as
finalidades da pena e os fins da intervencao restaurativa.

Nesse sentido, concorda-se com Santos (2014, p. 357) quando esta aduz
que a solugdo restaurativa ndo possui como objetivo imediato a aprendiza-
gem do sentido da norma penal, muito menos estabelecer um vinculo de
confianca entre os cidadaos e a lei penal (no sentido de que caso esta seja
infringida, necessariamente havera uma punicdo imposta ao infrator) e nem
a pacificagdo juridica gerada pela imposicdo da sancao estatal.

Outrossim, ndo obstante se considere que o modelo restaurativo
deve renunciar a prevencgao especial positiva, ndo se pode deixar de con-
siderar que a proposta restaurativa, ao pretender a pacificacdo do conflito
interpessoal entre o infrator e a vitima, promovera a pacificacao da comu-
nidade, o que se aproxima da funcdo da prevencao geral da pena.

Noutro viés, sob a perspectiva da ressocializacio, tem-se que este é
um pressuposto comum tanto ao paradigma retributivo quanto ao restau-
rativo. Com efeito, ndo obstante as praticas restaurativas, reitere-se, nao
devam ter por finalidade a inibicdo do cometimento de crimes futuros, o
modelo restaurativo almeja a assuncao de responsabilidade do agente
pelo ato praticado e a reconciliacdo com a vitima e consigo mesmo, o que
facilita a reintegracdo do infrator no convivio social.

Analisando os dados obtidos em pesquisas realizadas em diversos pa-
ises, Lucas Machado, aproveitando-se dos estudos de Heyes, examinou o
grau de identidade entre as praticas restaurativas e a reiteracao delitiva,
concluiu: (i) que infratores, vitimas e apoiadores tém experiéncias positivas
com a justica restaurativa, percebendo que o processo é procedimental-



mente justo e normalmente ficam satisfeitos com os resultados; (ii) varios
estudos demonstram que as conferéncias restaurativas tém potencial para
reduzir a reincidéncia, sobretudo quando os infratores demonstram remor-
so e o acordo na conferéncia é consensual (MACHADO, 2013).

Porém, algumas caracteristicas do infrator (antecedentes, idade da
primeira infracédo, idade da conferéncia e género) remanescem como pre-
ditivos perigosos; (iii) estudos que comparam a Justica Restaurativa com
outras intervengdes mostram que ela pode tanto reduzir, ndo afetar ou
mesmo aumentar posteriores infracées (MACHADO, 2013).

Ademais, cumpre ainda ressaltar que, malgrado os programas de in-
tervencdo restaurativa tenham reduzido as taxas de reiteracdo delitiva,
ndo se pode afirmar que este seja o motivo pelo qual se deve medir o su-
cesso da intervencdo restaurativa, uma vez que, consoante ja explanado, a
reducio da criminalidade mediante a diminuicdo da reiteracdo criminosa
€ um possivel efeito, mas ndo o objetivo do modelo restaurativo.

A hipétese sustentada no presente trabalho pauta-se na perspectiva
de que, da mesma forma que o Direto penal, na sua configuragdo contem-
porénea, ndo consiga resolver todos os males sociais, sendo um sistema
repleto de promessas ndo cumpridas, o modelo restaurativo ndo deve in-
cidir na mesma falha conceitual, propondo-se a solucionar problematicas
sociais que, em ultima instancia, demandam a intervencdo de uma série
de politicas sociais estranhas ao objeto da justica restaurativa.

Ao contrario, a proposta da justica restaurativa ndo perpassa pela
solucado de todas as complexas varidveis que envolvem a questdo
criminal. Ela reconhece sua insuficiéncia para tutelar todos os bens
juridicos, em certos contextos sociais e determinados graus de ofen-
sividade, motivo pelo qual se vislumbra a coexisténcia e complemen-
tariedade entre os paradigmas retributivo e o restaurativo.

Por tais razdes, em sintese, constata-se que o modelo restaura-
tivo, embora possua certos pontos de convergéncia com as finalida-
des da pena, deve abdicar da funcdo preventiva especial, porquanto
a ideologia restaurativa possui como funcado primordial a tutela da
dimensao intersubjetiva do conflito originado pelo cometimento de
um crime, buscando reparar as consequéncias do delito ja cometido,
nao devendo se preocupar, todavia, com a inibicdo de novos atos de-
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litivos futuros por parte daquele infrator. Desse modo, ndo se deve
medir o sucesso da intervencdo restaurativa pelas taxas de reiteracéo
delitiva, uma vez que a reducao de tais indices ndo é missao inerente
ao substrato ideoldgico restaurativo.



3 A génese da proposta
restaurativa

Em face da crise de ineficiéncia do atual modelo
de justica criminal, surge a justica restaurativa como
alternativa de reacdo penal, trazendo a tona a dis-
tincdo entre o aspecto social e a dimensio pessoal
dos delitos, além de redescobrir a vitima do crime,
empoderando e dando a este papel de destaque
na construcido da resposta adequada a resolugao do
conflito no caso concreto.

O termo “justica restaurativa” teria sido utiliza-
do pela primeira vez em 1977, em um artigo de autoria
de Albert Eglash, intitulado de Beyond Restitution: creative
restitution, considerado o pioneiro no discurso restaura-
tivo. O citado autor considera existir trés modelos de
justica: a justica punitiva, que foca na punicdo; a justica
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distributiva, que se centra no tratamento do delinquente; e, por fim, a
justica restaurativa, orientada para a reparacdo dos danos originados pelo
crime (SANTOS, 2014, p. 121).

A nocgao de justica restaurativa desponta, com forte influéncia
abolicionista e das diretrizes da vitimologia, com a pretensdo de uma
reacado diferente da resposta fornecida pelo sistema de justica crimi-
nal tradicional, baseada na democratizagdo do processo, assim como
na recusa do autoritarismo que permeia o direito penal, na busca de
respostas mais humanas ao crime, atendendo aos interesses das viti-
mas, dos ofensores e da comunidade envolvida.

A ressignificacdo da importancia da vitima no processo penal néo
implica na diminuigdo nos direitos do ofensor, que também devem ser
respeitados. A proposta restaurativa sustenta-se no equilibrio entre
os direitos do ofendido e do infrator, buscando resguardar os interes-
ses daquele, sem a desconfiguracdo das garantias constitucionalmen-
te asseguradas do acusado.

Nesse sentido, pode-se aduzir que a justica restaurativa consiste em
um modelo emergente de justica penal, originado a partir da confluéncia
do abolicionismo penal e da vitimologia, que propde um novo olhar sobre
os conflitos originados pelo delito, visando reparar as relagdes atingidas
pela infracdo criminosa.

Ademais, o modelo restaurativo alude a um mecanismo de resposta
ao crime que se funda no reconhecimento de uma dimenséo intersubje-
tiva do conflito, assumindo a funcdo de pacificacdo deste, por meio da
reparacao dos danos causados as vitimas, tendo por suporte fundamental
o encontro e o dialogo.

Nesse contexto, aplica-se perfeitamente a premissa do impacto face
a face na concepcao de Lévinas. A ideia de alteridade desse filésofo fran-
cés relaciona-se com os principios e pretensdes do substrato ideolégico
restaurativo, assumindo total pertinéncia no que tange aos encontros res-
taurativos. A realizacdo da justica, segundo Lévinas, tem sua origem na
proximidade dos relacionamentos face a face, nos quais tanto o ofensor
quanto o ofendido estariam envolvidos.

Qualquer imposicdo de pena sem dar atencdo aos relacionamen-
tos face a face acaba sendo um “tirar de” alguém em vez de “dar ao”



outro. Tal filosofia se destaca por conferir primazia a alteridade em re-
lacdo ao sujeito pensante. Dessa forma, a concepcéo de Lévinas amol-
da-se ao modelo restaurativo, na medida em que a justica se realiza
por meio da outridade, de colocar-se no lugar do outro. Essa premissa
¢é valida para ofensores e ofendidos, a fim de que estes néo fiquem
reféns da culpa e do ressentimento gerados pelo crime. Para alcancar
tal objetivo, deve-se ouvir as partes, sem desprezar seus interesses,
traumas e conflitos (TIVERON, 2014, p. 172).

Outrossim, faz-se importante ressaltar que, ndo obstante a justica
restaurativa possua influéncia abolicionista, ndo se pode afirmar que ela
prega o abolicionismo, uma vez que a ideologia restaurativa reconhece
sua insuficiéncia para solucionar todos os conflitos originados a partir da
pratica delitiva, bem como entende que, em certos casos, ndo se pode
abdicar da pena privativa de liberdade. Nesse sentido, vale a observacéo
do Professor Guilherme Camara, que afirma que “parece razoavel a ideia
de que é possivel fazer-se bom uso das teorias abolicionistas sem ser
abolicionista” (CAMARA, 2008, p. 86).

O que a justica restaurativa — que pode ser vista como uma espécie
de abolicionismo intermediario — prop&e nao € eliminacao do sistema pe-
nal e o total afastamento do Estado na construcdo da solucao dos conflitos,
mas, sim, uma nova abordagem do fendmeno criminoso, vislumbrando-se
também a dimensio humana do delito, o que demandaria ndo a exclusao,
mas diferente postura por parte do Estado.

Ademais, dentre as propostas da justica restaurativa, encontra-
-se aquela que se denomina de “redescoberta da vitima”, associada
ao pensamento vitimolégico. Com efeito, esse fendmeno de resgaste
do ofendido no processo penal mostra-se associada ao fortalecimento
do pensamento vitimoldgico, para fins de compreensao da génese da
proposta restaurativa. A ideia central que a justica restaurativa herdou
da vitimologia consiste na recusa da exclusdo da vitima da solucéo do
conflito que lhe pertence.

Na génese da proposta restaurativa encontra-se a negacdo da natu-
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reza ontolégica do delito?' - 2, isto é, o crime é um produto humano cultu-
ralmente produzido, inexistindo conduta “naturalmente” criminosa, bem
como a critica ao sistema de controle social. Dessa forma, a justica restau-
rativa parte da proposta de que as consequéncias daquilo que se rotula
como crime pode vir a encontrar solucdo mais adequada, sob a perspecti-
va da vitima e também do agente e da comunidade, em um procedimento
mais participativo e orientado por principios e finalidades diversas.

O discurso punitivo encontra nos autores abolicionistas seus maiores
criticos. Numa perspectiva histérica, apds a extragcdo da analise das criti-
cas formuladas pelo /belling approack, feita a partir dos anos 60, surge esse
grupo de pensadores que, tomando como ponto de partida uma ampla
analise criminoldgica, ampliaram a critica ao sistema punitivo.

O abolicionismo penal é um movimento de politica criminal cujo
nome ja anuncia as suas pretensdes, que surge como produto das politi-
cas criminais da década de sessenta (criminologia critica), € tem, em seu
bojo, a critica ao sistema carcerario e a légica punitiva.

Para Zaffaroni (1991, p. 98), “o abolicionismo representa a mais origi-
nal e radical proposta politico-criminal dos dltimos anos, a ponto de ter
seu mérito reconhecido até mesmo por seus mais severos criticos”. Seu
surgimento foi possivel, pois “o momento em que a falsidade do discurso
juridico-penal alcanca tal magnitude de evidéncia, que este desaba, des-

21  Segundo Louk Hulsman (1997, p. 195-196), dentro do conceito de criminalidade sédo
colocadas uma grande variedade de situac¢Ges: violéncia doméstica e familiar; crimes
patrimoniais; crimes contra a administragéo publica; contra a ordem econ6mica; con-
tra o meio ambiente; a questdo das drogas, entre outros. Assim, nenhuma estrutura
comum pode ser encontrada na motivacdo daqueles que estdo envolvidos em tais
eventos, nem na natureza das consequéncias, nem nas possibilidades de se lidar
com eles (seja no sentido preventivo, seja no sentido do controle do conflito). Tudo
0 que esses eventos tém em comum é o fato de que o sistema judiciario esta auto-
rizado a tomar providéncias contra eles. Ademais, a maioria destes conflitos sequer
chega a ser diretamente tratado pelo sistema judicial penal. Em regra, os conflitos ori-
ginados pelo comportamento rotulado como criminoso sao resolvidos nos contextos
sociais nos quais ocorrem (familia, sindicato, associacdes, vizinhancas), de maneira
semelhante aos conflitos “ndo-penais”. Tais constatacdes conduzem a conclusdo de
que inexiste uma realidade ontolégica do crime.

22 Tal constatagdo constitui o ponto de partida para as reflexdes acerca do sistema pe-
nal. (HULSMAN; CELIS; 1993, p. 66)



concerta o penalismo da regido” (Idem, p. 98), a ponto de se questionar
sobre a sua utilidade e permanéncia.

Nesse sentido, consoante a doutrina de Louk Hulsman, um dos prin-
cipais pensadores da teoria abolicionista, faz-se ttil e necessario realizar
uma distin¢do analitica entre dois tipos de posturas abolicionistas. De
um lado, hd uma postura que nega a legitimidade de atividades desen-
volvidas na organizagao cultural e social da justica criminal. O abolicio-
nismo rejeita, também, as imagens da vida social que sdo formadas com
base em tais acdes culturais em dois diferentes segmentos da sociedade
(HULSMAN, 1997, p. 197).

Nessa perspectiva de andlise, a justica criminal ndo consiste em res-
posta legitima a situacdes-problema, mas apresenta as caracteristicas de
um problema publico. Tal afirmacao implica que esses abolicionistas tém
de cumprir uma tarefa dupla: erradicar as atividades num molde da justica
criminal, mas também tutelar situagdes-problema criminalizaveis fora da
justica criminal. Essa forma de abolicionismo tem o carater de um movi-
mento social que se compara a movimentos sociais histéricos para a abo-
licdo da escravatura e da perseguicio as bruxas e hereges e movimentos
sociais contemporéneos como os em favor da abolicdo da discriminagédo
racial e de género (HULSMAN, 1997, p. 197).

Para Vera Andrade (2006), corroborando a doutrina de Hulsman, o abo-
licionismo pode ser visto em uma perspectiva dupla: como teoria e como
movimento social. Como perspectiva tedrica, existem diferentes tipos de
abolicionismos, com diferentes fundamenta¢cdes metodoldgicas para a abo-
licdo, a saber, entre seus principais protagonistas: a variante estruturalista
do filésofo e historiador francés Michael Foucault; a variante materialista de
orientacdo marxista, do sociélogo noruegués Thomas Mathiesen; a varian-
te fenomenolégica do crimindlogo holandés Louk Hulsman; e poderia ser
acrescentada, ainda, a variante fenomenolégico-historicista de Nils Christie.
Outros protagonistas importantes da perspectiva tedrica abolicionista sdo:
Sebastian Scheerer (Alemanha), e Heinz Steinert (Austria).

Para os cultores do abolicionismo, a puni¢do ndo seria o0 meio ade-
quado para reagir diante de um delito e ndo se mostra apto para produ-
zir os efeitos almejados, pois, além da sua finalidade precipua (punir o
delinquente), ele ndo deixard de reproduzir a violéncia, ainda que uma
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violéncia de resposta (ACHUTTI, 2014, p. 91). Segundo Achutti, o castigo,
para os defensores da abolicao do sistema penal, ndo é o meio adequado
para reagir diante de um delito, haja vista que, por melhor que possa vir
a ser utilizado, ainda assim n&o surtira os efeitos necessarios, pois, para
além de sua finalidade mais latente (a punicdo do delinquente), o sistema
fora concebido para perpetuar uma ordem social injusta, seletiva e estig-
matizante (HULSMAN, 1997, p. 197).

Louk Hulsman, um dos grandes defensores do abolicionismo, enten-
de que o problema do sistema penal é intrinseco ao préprio sistema, de
forma que se faz necessaria radical mudancga nas estruturas do controle
social formal, abandonando-se a légica punitiva, para que seja possivel a
concepcao e otimizacdo de outras formas de resolucdo de conflitos. Para
este abolicionista, a justica penal é incontrolavel, distribui sofrimento des-
necessariamente, é materialmente desigual, malgrado preconize a igual-
dade no plano formal, e expropria os direitos dos sujeitos diretamente
envolvidos nos conflitos, em especial, as vitimas. Dessa forma, segundo o
pensamento de Hulsman, “o sistema penal é especificamente concebido
para fazer o mal” (HULSMAN, 1997, p. 88).

Ao avaliar as cifras ocultas da criminalidade, Hulsman? constata que
as pesquisas sobre as cifras ocultas se voltam contra o préprio sistema:
poderia existir algo mais absurdo do que uma maquina que se deva pro-
gramar com vistas a um mau rendimento, para evitar que ela deixe de
funcionar? (HULSMAN, 1997, p. 65)

Dessa forma, sintetizando sua légica, Hulsman e Cellis (1993, p. 91)
concluem que “é preciso abolir o sistema penal”. Para os autores, tal con-
cepcao denota que se faz necessario romper os lacos que, incontrolada e
irresponsavelmente, em detrimento dos sujeitos envolvidos no conflito,
sob uma ideologia de outra era e apoiando-se numa falsa ideia de con-

23 O autor avalia que muitas das situa¢cdes que se enquadram nas defini¢bes da lei pe-
nal ndo entram na maquina. Se um grande ndmero de vitimas ndo denuncia os fa-
tos puniveis a policia, esta também fica impossibilitada de comunicar os fatos ao
Ministério Publico, que, por sua vez, ndo promove a devida acdo penal. Desse modo,
o sistema penal, longe de funcionar na totalidade dos casos que teria competéncia
para agir, funciona em ritmo reduzido, abarcando apenas uma pequena parcela dos
fenébmenos dito criminosos (HULSMAN, 1997, p. 64-65).



senso, unem os mecanismos de uma maquina cujo objetivo é a producéo
de sofrimento estéril (HULSMAN; CELLIS, 1993, p. 92). Nessa perspectiva,
o sistema penal é um “mal social” e os problemas que ele se propde a
resolver podem ser solucionados por outras vias (Idem).

Outro grande defensor do abolicionismo foi o professor do
Departamento de Criminologia e Sociologia do Direito da Universidade
de Oslo, na Noruega, Nils Christie. Defensor de um abolicionismo menos
radical do que o de Hulsman, Christie posiciona-se como um critico da for-
ma como é exercido o controle social através do sistema penal. Todavia,
ndo advoga a tese da completa abolicdo do sistema, uma vez que, na sua
concepcao, em certos casos, inexiste outra hipétese senao subtrair o ofen-
sor do convivio social (ACHUTTI, 2014, p. 104).

Para Christie, a imposicdo de um castigo dentro do marco legal corres-
ponde a causar dor de forma deliberada. Tal ideia esta assentada no sentido
de a atividade punitiva encontrar-se frequentemente em desacordo com va-
lores fundamentais, como bondade e perdao. Para reconciliar estas incompa-
tibilidades, em regra, se esconde o carater basico do castigo, e, em todos os
casos em que nao é possivel essa ocultagio, se trabalha com todo o tipo de
justificativa para impor intencionalmente a dor (CHRISTIE, 1988, p. 11).

O autor parte da premissa inicial de que se faz necessario “olhar para
alternativas a punicdo, e ndo punicles alternativas” (Idem), delineando
um sistema comunitario de justica descentralizado, no qual as partes te-
nham participagdo ativa na construgao da solucdo dos seus problemas e
ndo tenham os seus conflitos apropriados pelo Estado e pelos profissio-
nais da justica (ACHUTTI, 2014, p. 105). Dessa forma, “a vitima perde seu
caso para o Estado” (CHRISTIE, 1977, p. 5-10).

Para Christie, os conflitos foram subtraidos das partes e entregues
ao Estado, a fim de que este pudesse determinar a responsabilidade e a
punicdo do ofensor. Na concepgéo desta dimensao abolicionista, os con-
flitos consistem em bens valiosos, que ndo podem ser desperdicados,
pois o potencial dos conflitos reside no fato de que estes oportunizam
dao ao cidad3o a oportunidade de administrar seus préprios problemas,
tornando-se, portanto, uma importante ferramenta de aprendizado para
lidar com as adversidades cotidianas, sem a necessidade do auxilio esta-
tal (CHRISTIE, 1977, p. 5-10).
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Avaliando a importancia do autor para a constru¢éo da critica ao siste-
ma de justica criminal tradicional, Achutti considera que Christie desenha
o retorno da vitima na participagdo da solu¢do do seu préprio conflito. O
foco, portanto, no modelo idealizado seria ndo mais a punigdo do ofensor,
mas as vitimas e suas necessidades (ACHUTTI, 2014 p. 106).

Dessa forma, os profissionais juridicos somente deveriam participar
do procedimento em uma primeira fase, de modo a assegurar os direi-
tos do acusado e impedir a responsabilizacdo de terceiros sem partici-
pacao nas situacdes problematicas, ao passo que os demais profissionais
(psicélogos, socidlogos, assistentes sociais, etc.) deveriam ser reduzidos
ao maximo possivel. Tais profissionais devem atuar de forma a auxiliar a
organizar os conflitos, mas nao se apropriar deles, tal como ocorre no sis-
tema judicial penal tradicional (CHRISTIE, 1988, p. 12).

Ainda segundo a concepc¢édo de Christie, a imposicdo de um castigo
institucionalizado, delimitado por limites legalmente estabelecidos, im-
porta na causacdo de dor de forma deliberada. Tal nocdo fundamenta-se
na premissa de que a atividade punitiva se desapega de valores funda-
mentais, tais como a bondade e o perdado (CHRISTIE, 1988, p. 13).

Para o autor, as justificativas da pena sdo questionaveis e nenhum
dos argumentos punitivistas fundamentam, de forma satisfatéria, a apli-
cacdo voluntéria da dor. Segundo Gustavo Noronha de Avila (2016, p. 7),
ao analisar a concepcao abolicionista de Christie, “as teorias que tentam
justificar a sancdo criminal costumam criar sistemas rigidos, insensiveis as
necessidades individuais”.

Nao obstante seja uma das premissas fundamentais da sua doutrina,
Christie reconhece a impossibilidade de uma definicdo e da graduacdo da
dor. Conforme preconiza, “para capitar a esséncia da dor, teriamos que en-
tender o ntcleo do bom tdo bem quanto o do mau, o que também possui
dificuldades de definir” (CHRISTIE, 1988, p. 16).

Na obra intitulada “Indistria do Controle do Delito”, Christie analisa
nimeros e estatisticas carcerarias na década de 80, em especial no contexto
europeu. Ao avaliar o crescimento exponencial das taxas de encarceramen-
to, o autor conclui que “o maior perigo relativo ao delito nas sociedades
modernas ndo é o delito em si, mas, sim, a luta contra o crime que pode
conduzir as sociedades rumo ao totalitarismo” (CHRISTIE, 1993, p. 24). E, da



mesma forma que Hulsman, ao negar o carater ontoldgico do crime, consta-
ta que “o crime ndo existe em si, ele se torna” (NASCIMENTO, 2011, p. 10)
e “o crime n3o existe como fendmeno natural, é apenas uma forma, dentre
inimeras, de se classificarem atos deploraveis” (CHRISTIE, 2011, p. 130).
Negando o abolicionismo radical de Hulsman, Christie constata que
o movimento abolicionista, “em sua forma mais pura”, ndo é concretizavel,
uma vez que, para certos casos, a pena é inevitavel (CHRISTIE, 2011, p. 124).
Outro grande pensador do abolicionismo foi Thomas Mathiesen, consi-
derado como o “estrategista do abolicionismo” (ZAFFARONI, 1999, p. 100).
O autor concentrou a sua analise naquele que parece ser o elemento de re-
feréncia de reflexdo das doutrinas abolicionistas: a prisdo®. Toda a sua cons-
trucdo tedrica e de movimento social é conduzida no sentido da andlise e
posterior superacdo da pena privativa de liberdade (AVILA, 2016, p. 19).
Quanto ao conteddo estratégico, o autor o fundamenta com pressu-
postos alinhados com as politicas de esquerda, uma vez que, em um sen-
tido amplo, ela ataca frontalmente a solugdo do carcere em substituicéo a
uma resposta social ao delito. Os pressupostos ideoldgicos da solidarie-
dade e da compensacdo sdo comuns aos socialistas e as social-democra-
cias (MATHIESEN, 2003, p. 230).
Assim, para o autor, a social-democracia nutre a ideologia da solidarie-
dade e da compensacéo, imprescindiveis para os propésitos abolicionistas.
E possivel perceber, entdo, que esta ideologia esta em direcio oposta as so-

24  Mathiesen (2005, p. 5-11), no artigo “Dez razdes para ndo se construir mais carceres”,
elenca 10 motivos para que ndo sejam construidas novas prisdes, quais sejam: “1) a
ineficacia da reabilitagdo, medir o quanto a norma tem efeito dissuasivo em relacao
ao delito); 3) a ineficacia incapacitadora do sistema (no sentido de impedir que o re-
cluso pratique novos crimes, o que € uma falacia especialmente verdadeira no Brasil,
onde sdo notdrias as praticas de delitos dentro do carcere ou dos ordenados desde
ali); 4) as teorias da justica filoséficas, ainda que complexas, dificilmente dao suporte
a légica carceraria contemporénea; 5) a irreversibilidade (uma vez construidas, dificil-
mente sdo derrubadas); 6) a insaciabilidade das prisdes revelada pela superlotacéo,
como regra generalizada (mesmo que os niveis de criminalidade diminuam, os esta-
belecimentos continuam cheios); 7) a inumanidade (afastamento dos ideais mais ba-
sicas de humanidade); 8) a quebra de valores juridicos (como a satde e a dignidade);
9) a auséncia de ajuda as vitimas (o investimento no carcere poderia ser direcionado
diretamente para quem sofreu a agdo delituosa, ja que a reclusao, per se, nao alivia
o sofrimento causado; e 10) o grande encarceramento pode ser resolvido por outras
vias (como a dos substitutivos penais)”.
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lucbes carcerérias, desafiando a sua legitimidade (MATHIESEN, 2005, p. 231).

Para Zaffaroni (1999, p. 99), a proposta formulada por Mathiesen, “pa-
rece aspirar ndo apenas a abolicdo do sistema, como também, a abolicdo
de todas as estruturas repressivas da sociedade.

Segundo o doutrinador argentino, ndo existe apenas um, mas di-
ferentes dimensdes de abolicionismo. Segundo o autor, as categorias
abolicionistas podem ser sistematizadas como: a tendéncia marxista de
Thomas Mathiesen; a estruturalista de Michel Foucault; a fenomenol6-
gico-historicista de Nils Christhie; e a fenomenolégica de Louk Hulsman
(ZAFFARONI, 1999, p. 97-98).

Considerando tal pluralidade de dimens&es abolicionistas, Ferrajoli
delineia as caracteristicas das doutrinas abolicionistas como aquelas que
ndo reconhecem a legitimidade do Direito penal, porquanto ndo o acei-
tam enquanto sistema que inflige sofrimento, e também por considerar
vantajosa a substituicdo da sancdo punitiva por outros meios pedagdgicos
ou por outros meios informais de controle social (FERRAJOLI, 2010, p. 248).

Embora ndo seja um movimento uniforme e possua véarias dimensdes,
visto que os citados autores encontram diferentes fundamentacées meto-
dolégicas para a abolicdo do sistema penal, € possivel encontrar o ponto
de convergéncia dos abolicionistas: a critica acida e latente ao sistema pe-
nal, o ceticismo sobre a sua efetividade, além de também contribuir para
o fendbmeno criminal, visando sua extin¢do, bem como a realocacdo da
vitima para o centro do conflito, resgatando-a, levando em consideracao,
também, os interesses do infrator.

Segundo Salo de Carvalho (2015, p. 253), a restricdo das respostas das
situagcdes problematicas a justica penal, de forma exclusiva, elimina mo-
delos alternativos de compreensao dos fatos e de providenciar solugdes.
Héa inimeras possibilidades de resolucao dos conflitos originados pelo
crime, tais como a compensacao, a mediacgdo, a conciliacdo, a arbitragem,
etc. Acrescente-se a justica restaurativa a este rol de possiveis respostas
ao fenédmeno do crime. Para o autor, “a concentracdo do problema na co-
ercao punitiva traduz falsas solucdes, pois unilaterais e arbitrarias” (Idem).

A justica restaurativa possui nitida inspiracao abolicionista. Contudo,
ndo se pode afirmar que tenha, como proposta, a total erradicagdo do sis-
tema penal. Em certa dimensao, € correto afirmar que a justica restau-



rativa tenha herdado um patriménio de ideias de cunho abolicionista.

Entretanto, em determinado momento, a proposta restaurativa passa a

trilhar caminho préprio e autbnomo, por vezes, até divergindo e reconhe-

cendo as limitagdes da teoria abolicionista (SANTOS, 2014, p. 62).
Segundo Gustavo Avila,

Dai podemos depreender alguns dos motivos pelos quais os
tedricos abolicionistas, ndo raro, sdo vinculados as origens
da construcdo da justica restaurativa, enquanto modelo
alternativo. Ndo seria necessario reagir com uma pena a um
comportamento a respeito do qual queremos mostrar repudio,
mas, antes, no momento conciliador ou de discussao sobre a
sua génese e responsabilidades, parece mais razoével cair na
opcao restauradora. A reparagdo do dano e a participagdo da
sociedade em um problema que, na realidade, lhe pertence,
nao levavam os abolicionistas a abdicar de qualquer modelo
de justica, mas, sim, da justica atual. Ao contrario, apostavam
em uma justica mais democratica e participativa e que
estivesse, particularmente, atenta aos atingidos, também é o
caso de Christie (AVILA, 2016, p. 11).

Com efeito, tem-se que o substrato ideoldgico restaurativo se apro-
xima da concepgdo abolicionista proposta por Nils Christie. Neste senti-
do, a vitima necessita ser realocada para o centro do conflito (CHRISTIE,
1977), assim como o ofensor também deve ser levado em consideracao,
identificando-se as necessidades dos sujeitos envolvidos no conflito, haja
vista que o mais importante consistiria na participacdo das partes envol-
vidas na tentativa de compreender a complexidade da situagdo em todas
as suas variaveis, no intuito de solucionar o conflito da forma que melhor
atenda aos interesses de todos os envolvidos (ANITUA, 2008, p. 710).

Apropriando-se das criticas formuladas pelos abolicionistas (em es-
pecial Louk Hulsman e Nils Christie), a justica restaurativa, visando se
apresentar como um modelo diverso de reagdo penal, negando os ele-
mentos repressivos, seletivos e estigmatizantes do sistema, propde uma
nova abordagem ao fendbmeno criminal. Todavia, divergindo do aboli-
cionismo radical, a justica restaurativa vé vantagens na manuten¢do do
Estado, enquanto guardido dos direitos, e admite a necessidade de uma
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pequena porcentagem das pessoas que estdo nas prisdes, tais como os
criminosos de alta periculosidade.

Ao entender imprescindivel “devolver as pessoas envolvidas o domi-
nio de seus conflitos” Hulsman e Cellis (1993, p. 100-101) vislumbram na
estrutura das justicas civel e administrativa condi¢des de aproximacado en-
tre os sujeitos que possibilitaria a vitima e ao delinquente o didlogo face
a face, na construcao da solugédo do conflito (CARVALHO, 2015, p. 254). Tal
concepcao amolda-se perfeitamente ao substrato ideoldgico restaurativo.

A proposta restaurativa ndo chega a ser tdo ousada quanto a abo-
licionista, na dimensdo de Louk Hulsman, que propde a eliminacdo do
sistema penal, objetivo este que se mostra irrealizdvel no atual contexto
social. Nesse sentido, concorda-se com Tiveron quando esta aduz que a
proposta restaurativa perpassa por este caminho (TIVERON, 2014, p. 267).

Para Achutti (2014, p. 113), além das perspectivas convencionais, o ar-
cabouco critico dos abolicionistas pode ser considerado como o mais con-
sistente dentre as correntes criminoldgicas tidas como criticas, uma vez
que, ao atingir a espinha dorsal na qual se baseia o sistema judicial penal —
o conceito de crime e a apropriacao do conflito pelo Estado — o abolicionis-
mo fornece substrato tedrico suficiente para que se percebam as limitagoes
estruturais do sistema, que o impedem de oferecer, no caso concreto, uma
solucdo adequada. O que ha sdo respostas juridicas, e nao solucdes.

Assim, indo além de meras criticas, o abolicionismo penal concebe
possibilidades de estruturacdo de um mecanismo de resolugéo de confli-
tos. Uma vez desvinculadas da proposta final do abolicionismo — a extin-
¢do do sistema penal.

Dessa forma, a anélise dos discursos abolicionistas penais, acrescidos
a exposicdo do movimento e das propostas restaurativas, permite que se
estabeleca uma direta conexdo entre um e outro (ACHUTTI, 2014, p.113).
Conforme aduz Ruggiero (2011, p. 100) “ha um nitido elemento abolicio-
nista na proposicdo de que a administracio estatal centralizada na justica
penal deve ser substituida por outras formas descentralizadas de regula-
¢Oes autonomas de conflitos”.

Para Ruggiero, os abolicionistas, ao defenderem novas formas de li-
dar com os comportamentos socialmente reprovaveis, situam uma nova
posicao no debate acerca da justica restaurativa (RUGGIERO, 2011, p. 100).



Assim, ao postularem a adoc¢do de mecanismos ndo apenas descentrali-
zados, mas que aproximem as partes e lhes permitam dialogar e buscar
a melhor solucdo para os seus casos, os abolicionistas, em especial Nils
Christie, introduzem uma nova via possivel para que os conflitos origina-
dos pelo delito sejam manuseados, de maneira diversa, em detrimento
ao sistema judicial penal tradicional (ACHUTTI, 2014, p. 113-114).

Em sintese, o que a justica restaurativa — que pode ser vista como
uma espécie de abolicionismo intermediario — propde ndo é eliminacgéo
do sistema penal e o total afastamento do Estado na construcao da solu-
cao dos conflitos, mas sim, uma nova (e possivel) abordagem do fenéme-
no criminoso, vislumbrando-se também a dimensdo humana do delito,
o que demandaria ndo a exclusdo, mas diferente postura por parte do
sistema penal.

Dentre as bases da justica restaurativa, encontra-se aquela que se de-
nomina de “redescoberta da vitima”, associado ao pensamento vitimolé-
gico. Com efeito, esse fendmeno de resgaste do ofendido na persecucao
penal® mostra-se associado ao fortalecimento do pensamento vitimoldgico,
para fins de compreensdo da génese da proposta restaurativa (SANTOS,
2014, p. 53).A redescoberta da vitima de crime, apés longo periodo de evo-
lucdo das ciéncias criminais, especialmente a partir dos movimentos de
direitos humanos consequentes das duas grandes Guerras Mundiais, de-
terminou o inicio do processo da sua revalorizacio e de seu reconhecimen-
to como sujeito de direitos, despertando o interesse de varios campos do
saber humano, inclusive o juridico (FREITAS, 2011, p. 9).

O termo vitimologia surge em meados do ano de 1947, cunhado por
Benjamim Mendelsohn?, que realizou uma palestra com o titulo: “Um horizon-

25 Por persecucdo penal entende-se tanto a fase processual quanto a fase de investiga-
¢do preliminar.

26 Mendelsohn atuava como advogado em Jerusalém. Seus trabalhos na éarea da
Sociologia juridica (Efudes Internacionales de Psycho-Sociologie Criminelle (1956), La
Victimologie, Science Actuaelle (1957) colocaram em destaque a conveniéncia de estudo
da vitima sob diversos angulos, quais sejam, Direito Penal, Psicologia e Psiquiatria.
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te novo na ciéncia biopsicossocial: a vitimologia”. Seu primeiro livro, T/e ori-
gins of the Doctrine of Viclimology, foi publicado em 1956, sustentando a autonomia
cientifica da vitimologia em relacdo a criminologia, destacando-se a impossi-
bilidade de solucionar os conflitos e buscar respostas justas a estes deixando
a vitima de lado (OLIVEIRA, 1999, p. 7). Todavia, o precursor deste estudo foi
Hans Von Hentig, com a publicacéo da obra T/e Criminal and /s Victim, publicada
em 1948 pela Universidade de Yale (PELLEGRINO, 1987, p. 9).

Na referida conferéncia, Mendelsohn preconiza que néo se poderia mais
considerar a vitima como simples coadjuvante de um ilicito penal, mero su-
jeito passivo do crime, enfatizando ser indispensavel o estudo do comporta-
mento vitimoldgico, os atos conscientes e inconscientes que podem levar a
ocorréncia de um crime. Com efeito, o autor também propds a sistematizacao
de pesquisas e estudos sobre o referido assunto, ndo mais como um ramo
da criminologia, mas como uma ciéncia prépria e autbnoma denominada de
vitimologia, destinada ao estudo das vitimas (OLIVEIRA, 1999).

A vitimologia consiste na ciéncia que centraliza seu objeto de estudo
na vitima, nos processos de vitimizacdo?, incluindo, ainda, o estudo da
vitimodogmatica?®.

Conforme lecionam Silva e Lemos (2009, p. 183-194), por vitimologia
entende-se o estudo da vitima sob todos os aspectos dentro da génese

27  Por vitimizacdo secundéria se entende o encontro da vitima com o sistema juridico
penal. Os processos de vitimizacdo podem ser classificados em vitimizacdo primaria,
secundaria e terciaria. Por vitimizacdo primaria, entende-se aquela derivada da ex-
periéncia suportada com a pratica delitiva, entendendo-se como aquela experiéncia
pessoal que pode ser acompanhada de efeitos que se mantém no tempo e podem
ser fisicos, psiquicos, econdmicos e de rejeicio social. A vitimizacido primaria expres-
sa as experiéncias pessoais das vitimas e as consequéncias diretas da conduta crimi-
nal. Por sua vez, a vitimizacdo secundaria é aquela que ocorre quando da relaciao da
vitima com as instancias formais de controle social. Por fim, a vitimizacdo terciaria se
define como as sequelas provocadas na vitima, em razdo de ja haver vivenciado os
processos de vitimizacdo anteriores, estigmatizando e etiquetando a vitima por parte
da sociedade (SOTELO, 2013, p.48).

28 Nesse sentido, registre-se que, para Cancio Melia (1999, p. 28), as tendéncias que se
agrupam sob a designacdo de vitimodogmatica introduzem uma nova perspectiva na
discussédo doutrinéria a respeito do comportamento da vitima. Conforme o autor, a
vitimodogmatica pretende oferecer uma resposta a questdo do comportamento da
vitima no d&mbito na teoria do delito, propondo uma criagdo de uma dogmaética penal
a partir do comportamento da vitima.



do crime. Para isso, tal analise, multidisciplinar e interdisciplinar, verifica
a subjetividade da conduta da vitima dentro do contexto dos fatos trans-
corridos para a ocorréncia do delito. No crime, tais subjetividades devem
ser delineadas no propésito tnico de tracar em esséncia todos os fatores
motivantes, tanto do agente quanto da vitima, objetivando a medida con-
tributiva de cada um daqueles elementos para o delito, além da relacao
do ofendido com as instancias formais de controle.

Ao seu turno, Lola Aniyar de Castro sintetiza do objeto de estudo da
vitimologia da seguinte forma:

1° — E o estudo da personalidade da vitima, tanto vitima de
delinquente, quanto vitima de outros fatores, como consequéncia
de suas inclinagdes subconscientes; 2° — O descobrimento dos
elementos psiquicos do “complexo crimindgeno” existente
na “dupla penal”, que determina a aproximacio da vitima e o
criminoso, quer dizer: “o potencial de receptividade vitimal”;
3° — Andlise da personalidade das vitimas sem intervencao
de um terceiro. Estudo que tem maior alcance do que o feito
pela criminologia, pois abrange assuntos tdo diferentes, como
o suicidio e os acidentes de trabalho; 4° — Estudo dos meios
de identificagdo dos individuos com tendéncia a se tornarem
vitimas; seria entao possivel a investigacio estatistica de tabelas
de previsdo como as que foram feitas com os delinquentes
pelo casal Glueck, o que permitiria incluir os métodos
psicoeducativos necessarios para organizar a sua prépria defesa;
5° — A importantissima busca dos meios de tratamento curativo,
a fim de prevenir a recidiva da vitima (CASTRO, 1969, p. 83).

Outrossim, consoante nos alerta Claudia Santos (2014, p. 55), em
sua relacdo com a vitimologia, a justica restaurativa atribui menor rele-
vancia ao estudo da chamada vitimologia penal e ao estudo dos com-
portamentos da vitima que contribuem para a ocorréncia da infracao
delitiva, a chamada vitimodogmatica.

A ideia central que a justica restaurativa herdou da vitimologia consis-
te na recusa da exclusdo da vitima da solucéo do conflito que lhe pertence.
Conforme leciona Sotelo (2013 p. 48), a justica restaurativa é um novo movi-
mento no campo da vitimologia e da criminologia. Para Palamolla,
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Debater qual deva ser o papel da vitima no sistema penal,
quais sao seus direitos e necessidades, implica olhar o direito
e processo penal desde outra perspectiva. Significa resgatar
alguém que foi esquecido tanto pelo direito quanto pelo
processo moderno (PALLAMOLLA, 2009, p. 46).

Segundo a critica formulada por Zaffaroni, a principal caracteristica do
poder punitivo consiste no confisco da vitima, ou seja, € um modelo que
nao resolve o conflito, porque uma das partes (o lesado) estd, por defini-
¢do, excluida da construcdo da decisdo. O poder punitivo ndo resolve o
conflito, mas sim o suspende (ZAFFARONI, 2013, p. 19).

Numa perspectiva histérica, afirma-se que a vitima teve a sua “fase
de ouro” nos periodos da vinganca privada, que surge no limiar da civili-
zacao, sendo gradualmente eliminada e, em momento histérico posterior,
ressurgindo no primitivo Direito romano, atingindo seu apice durante a
Idade Média, no contexto do feudalismo, vindo a perder forga ao final da
Alta Idade Média. Com o surgimento dos Estados Absolutistas, os con-
flitos penais sdo apropriados pelo Estado, que passa a ser o unico le-
gitimado a punir os cidadaos e, a partir deste “confisco” do conflito, as
vitimas perdem voz e espaco. Atualmente, encontramo-nos na fase de ins-
trumentalizacdo do ofendido, na qual a participagdo do sujeito passivo no
processo se da como mera producdo de prova. Nesse sentido, para Luiz
Flavio Gomes e Antonio Garcia Pablos de Molina,

O abandono da vitima do delito é um fato incontestavel que
se manifesta em todos os Ambitos: no Direito Penal (material
e processual), na Politica Criminal, na Politica Social, nas
préprias ciéncias criminolédgicas. Desde o campo da Sociologia
e da Psicologia social, diversos autores, tém denunciado esse
abandono: o Direito Penal contemporaneo — advertem — acha-
se unilateral e equivocadamente voltado para a pessoa do
infrator, relegando a vitima a uma posicdo marginal, no ambito
da previsao social e do Direto civil material e processual
(GARCfA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2000, p. 73).

Ademais, conforme adverte David Augusto Fernandes, somente uma
anélise superficial da vitimologia transpareceria que a preocupagdo com



a vitima é fato recente. Com efeito, quando se aprofunda o estudo, per-
cebe que tal preocupacdo esta datada em épocas remotas, quando, des-
de a Antiguidade, se apresentavam os mecanismos legais de amparo a
vitima, cujos escritos perduraram ao longo dos tempos até os dias atuais
(FERNANDES, 2014, p. 379-411).

Outrossim, para o autor, diversos foram os ordenamentos juridicos
que traziam em seu bojo tratamento sobre as vitimas dos delitos. Entre os
ordenamentos pioneiros na sistematizacdo do tema, encontram-se os se-
guintes: a) Cédigo de Ur-Nammu — para alguns arqueélogos este é o con-
junto de normas mais antigas de que se tem noticia, com data aproximada
de 2028 a.C. Entre outros documentos ha um que demonstra claramente a
preocupacdo com a vitima ja naquela época, podendo ser assinalado que
este foi o embrido do que hoje entendemos como vitimologia; b) Leis de
Eshnunna — nas escavagdes realizadas no periodo de 1935 a 1947, em Tell
Harmal, no Sul de Bagda, foram encontrados dois tabletes de argila nas
quais estavam inseridas as chamadas Leis de Eshunna, calcadas em al-
guns pontos no principio da composicéo legal e em outras ja predetermi-
nadas que os ilicitos eram punidos com a pena de morte, denotando que
a legislacdo era fundamentada no principio da composicao; c) Cédigo de
Hammurabi — soberano da dinastia babil6nica, viveu no periodo compre-
endido entre os anos 1728 e 1686 a.C Hammurabi foi o responsavel pelo
Cédigo que recebeu seu nome. Entre tantas normas criadas, o referido so-
berano também estatuiu no art. 209 de seu Cédigo que: “Se um homem li-
vre ferir a filha de outro homem livre €, em consequéncia disso, lhe sobre-
vier um aborto, pagar-lhe-a 10 siclos de prata pelo aborto”. Nesse artigo
delineia-se que a primeira preocupacao com a vitima reside na reparacgao
do dano; d) Alcordo - livro sagrado do Islamismo, em que estd inserida a
preocupacdo com a compensacdo de cunho patrimonial, em substituicdo
ao exercicio do direito de vinganca privada; e) C6digo de Manu — sintetiza-
do nas leis sociais e religiosas do hinduismo e datado do século XIII ou XII
a.C. H3, em seu art. 224, imposicGes de reparagdo do dano, prevendo que,
quem desse uma “donzela com defeitos”, sem antes haver prevenido o in-
teressado, impunha-se a reparacéo, trazendo aqui, como no anteriormen-
te mencionado, a substituicdo da violéncia pela compensacdo pecuniaria;
f) Lei Mosaica — descrita no Pentateuco, composto pelos cinco primeiros
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livros da Biblia (Génesis, Exodo, Levitico, NGdmeros e Deuterondmio), es-
critos por Moisés, nos quais se dispde todo o regramento a ser seguido
pelo povo judeu, havendo uma preocupacdo com a protecdo da vitima de
quaisquer danos causados pelo homem; g) Direito Talmudico; e, por fim,
h) Direito Romano (FERNANDES, 2014, p. 379 — 411).

No que atine ao Direito Romano, Piedade Junior esclarece que os
romanos possuiam conhecimento dos conceitos de reparagdo do dano,
tanto material quanto moral, levando ao amparo do ofendido, sendo que,
para reparar os danos sofridos, deveria se conhecer a personalidade da
vitima. Segundo o referido autor,

Com a aceitacdo da reparacdo por danos morais, vislumbra-
se embrionariamente a preocupacdo dos romanos com outra
vertente da Vitimologia, qual a do estudo da personalidade
da vitima, uma vez que somente através do conhecimento da
personalidade, do psiquismo e da sensibilidade da vitima,
poder-se-a entender a necessidade da reparagao do dano moral,
pois ele é de natureza psicolégica (PIEDADE JUNIOR, 1997, p. 50).

Outrossim, durante os periodos de vinganca, a vitima possuia o poder
de retribuir o mal que lhe fora causado. Prevalecia a violéncia exacerbada e
desproporcional, de modo que os excessos retributivos importavam no sur-
gimento de um ciclo vicioso de retaliacdo. A vinganca, ndo padece de duivida,
constituiu 0 modo primitivo de solucio dos conflitos (CAMARA, 2008, p. 22).

N3o obstante o protagonismo da vitima individualmente considerada,
ndo se pode deixar de reconhecer que, nesta fase de vinganca privada, muitas
vezes, o delito era considerado uma ofensa contra a comunidade, de modo
que a participacdo da familia ou do cla do ofendido era frequente na retaliacdo.

Destaque-se que, nesse periodo, embora prevalecesse o sistema de
vingancas veiculadas pela vitima, também os conflitos eram solucionados
por mecanismos de conciliagdo e autocomposigéo entre o ofendido € o in-
frator, uma vez que com a gradual evolucdo da estrutura e da organizacgéo
da coletividade, emerge também o sistema de composicado, sucedéneo
da vinganca, que consistia no pagamento de certo valor a comunidade
- haja vista que, ja naquela época, surge a nocdo de que a cadeia de vin-
ganca poderia levar ao exterminio do cla ou da familia de uma das partes



envolvidas (SANTOS, 2014, p. 58). Apropriando-se dessa informacao, al-
guns defensores da justica restaurativa aduzem que esse modelo existiu
e prevaleceu durante a maior parte da histéria. Todavia, corroborando as
consideragdes de Santos (Idem), ndo se concorda com tal assertiva.

Destarte, como consequéncia desse regime irrestrito de vingancas,
surge a necessidade de estabelecimento de critérios de proporcionalida-
de, a fim de evitar respostas desproporcionais por parte da vitima origina-
ria e limitar a cadeia de vingancas. Nesse contexto, surge a Lei do Talido,
que significou importante avanco, a época, com sua no¢ao de proporcao e
exata retribuicdo, da qual se extrai a sua maxima: Nao mais que olho por
olho, dente por dente, vida por vida (CAMARA, 2008, p. 28).

A aplicacdo do principio do Talido ocasionou um deslocamento de
atribuicdo da solugdo dos conflitos originados por comportamentos lesi-
vos. Dessa forma, a vitima ndo mais era a responsavel pela aplicacéo di-
reta da sancdo. Inaugura-se, assim, uma gestdo heterénoma do conflito,
isto €, um terceiro imparcial deveria avaliar as provas atinentes aos fatos
e impor a sancdo e promover a execu¢ao desta.

O advento da Lei do Talido caracteriza, sobretudo, o afastamento
das vingancas irrestritas por parte da vitima e seu cla. Contudo, isto ndo
significou a total remog¢ado do ofendido na solugdo do conflito. Este ain-
da participava do processo na medida em que a sancéo era construida
com base na extensdo do dano que lhe fora causado (CAMARA, 2008,
p. 29). Segundo Marquez Cardenas, em uma primeira etapa primitiva,
o mecanismo utilizado para castigar quem violava um direito alheio foi
a vinganca privada, sendo que aquele que causava um dano ao outro
deveria suportar um dano igual, que inicialmente néo tinha limites, mas
que, posteriormente, com a Lei do Talido, adquire contornos de propor-
cionalidade (MARQUES CARDENAS, 2005, p. 92).

Até a Idade Média, considerou-se a vitima como protagonista prin-
cipal do processo penal. Em momento posterior, com a emergéncia do
paradigma punitivo, o processado é colocado como ator principal, rele-
gando a vitima ao seu quase desaparecimento do processo (MARQUEZ
CARDENAS, 2005, p. 93).

Dessa forma, o prestigio desfrutado pela vitima na Antiguidade come-
ca a enfraquecer na Idade Média. Os senhores feudais, a Igreja e os reis
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passaram a responsabilizar-se pela punicdo dos culpados e, gradativamen-
te, pela iniciativa dos procedimentos. Os castigos eram cruéis e a pena de
morte passou a ser acolhida nos textos legais; a tortura era admitida na in-
vestigacdo e no processo como prova; a maior parte dos valores derivados
da condenacéo e da apropriacdo dos bens dos condenados era destinada
aos senhores feudais, ao poder eclesiastico ou aos reis, negligenciando-se,
assim a reparagao dos ofendidos (FERNANDES, 1995, p. 13).

No final da Alta Idade Média, século XII, com o fortalecimento das
Monarquias e do Estado Moderno, fortalece-se o carater publicistico e o
modelo inquisitivo de processo, afastando-se, de forma definitiva, a viti-
ma do sistema de justica penal. Neste contexto, o Direito penal passa a
ter natureza de ordem publica, e o crime passa a ser considerado ofensa
a ordem publica, cabendo ao soberano ou ao Estado reprimi-lo. A relacao
juridica que se forma no processo penal é entre juiz, réu e acusador, sendo
este, em regra, um 4rgdo estatal, neutralizando a vitima e os interesses
desta (FERNANDES, 1995, p. 16).

Nessa perspectiva, considerando-se o crime como ofensa ao Estado, a re-
acdo sera dada por este. Agora, a pena adquire carater de sang¢do publica, uma
vez que o poder estatal se sobrepde a atuacdo familiar (vinganca de sangue e
composigao), e impde sua autoridade, determinando que a pena seja calcula-
da e anunciada por um terceiro imparcial, pertencente aos quadros do Estado,
cujos poderes serdo juridicamente limitados (MARQUEZ CARDENAS, 2005).

Feita essa breve digressao histérica, cumpre ressaltar que a justica res-
taurativa, ao propor a “redescoberta” da vitima, parte da premissa de que
nao se mostra razoavel a exclusido desta do conflito no qual foi parte, visando
o seu empoderamento e a reparagao, material, psicolégica ou simbdlica, dos
danos que lhe foram ocasionados.

Todavia, com a adverténcia de Marquez Cardenas, ndo se deve en-
tender esse melhor tratamento dispensado as vitimas como uma reivin-
dicacdo contra os direitos dos infratores. Para as ciéncias penais, a vitima
é tao importante quanto o infrator. Atualmente, o processo penal apenas
objetiva a punicdo do delinquente, negligenciando a ressocializacao des-
te, para que esta possa reintegrar-se ao convivio social nas mesmas condi-
¢Oes que se encontrava antes do delito, bem como os interesses da vitima
(MARQUEZ CARDENAS, 2005, p. 93).



Observa-se, pois, que parte das criticas formuladas pela vitimologia
se aproximam da concepcdo de abolicionismo de Nils Christie, uma vez
que a subtracdo dos conflitos interpessoais originados pelo conflito pelo
Estado converte os interesses das vitimas em interesses de outras pes-
soas (juizes, promotores, advogados) (CHRISTIE, 1977, p. 165).

Outrossim, faz-se relevante registrar a critica de Claudia Santos, ao
aduzir que o argumento do “esquecimento” dos interesses da vitima no
processo mostra-se excessivo, uma vez que, malgrado, numa perspectiva
histérica, a vitima tenha perdido seu espago no processo, as estruturas
processuais atuais abandonaram o modelo do sistema inquisitério puro.
A autora reforca sua critica ao argumentar, como tutela dos interesses da
vitima, a possibilidade de esta atuar como assistente de acusacédo no pro-
cesso, adquirindo o stzfus de sujeito processual (SANTOS, 2014, p. 57).

Com efeito, reforcando a critica, observa-se, no contexto brasi-
leiro, que nos ultimos anos, alguns institutos processuais foram in-
troduzidos no ordenamento juridico sob o enfoque da vitima. A Lei
n. 9.099/1995, por exemplo, criou a possibilidade de composicao civil
entre os envolvidos no crime¥.

Na mesma légica, o instituto da suspensio condicional do processo
(art. 89 da Lei n. 9.099/1995%%) ou suspensio condicional da pena (art. 81 do

29 Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Piblico, o au-
tor do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advo-
gados, o Juiz esclarecera sobre a possibilidade da composicdo dos danos e da aceitagéo
da proposta de aplicagdo imediata de pena nao privativa de liberdade. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/19099.htm>. Acesso em: 7 maio 2018.

30 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Pdblico, ao oferecer a dentincia, podera
propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado nio
esteja sendo processado ou nio tenha sido condenado por outro crime, presentes os
demais requisitos que autorizariam a suspensio condicional da pena (art. 77 do Cédigo
Penal). §1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este, re-
cebendo a deniincia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a periodo
de prova, sob as seguintes condig¢des: | — reparacdo do dano, salvo impossibilidade de
fazé-lo; Il - proibigdo de frequentar determinados lugares; Ill - proibi¢édo de ausentar-se
da comarca onde reside, sem autorizagao do Juiz; (grifos nossos). Disponivel em <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm>. Acesso em: 7 maio 2018.
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Cédigo Penal®') preveem, como condicao para a extin¢do da punibilidade
do infrator, a reparacdo do dano gerado para a vitima.

Da mesma forma, a Lei n. 11.719/2008 autorizou o juiz criminal, no
momento da prolagado da sentenca penal condenatéria, fixar quantum mi-
nimo indenizatério para reparar os danos causados pela infracdo penal,
alterando o art. 387, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal?2.

Todavia, inobstante o gradual e pontual retorno da vitima ao proces-
so, entende-se que o que justifica o argumento do esquecimento dos inte-
resses da vitima é que as possibilidades de participacao do ofendido sédo
meramente formais, ndo se admitindo uma participacdo das mesmas que
permita uma real e efetivo atendimento as suas necessidades (SANTOS,
2014, p. 57). O enfoque dado ao ofendido centra-se, de forma prepon-
derante, nas consequéncias patrimoniais do delito, negligenciando-se os
demais danos suportados pela vitima.

Para Virginia Domingo de la Fuente, o sistema penal preventivo e retribu-
tivo est4 estruturado de tal forma que a vitima assiste como uma mera testemu-
nha, ou sujeito formal do processo, a um feito que lhe atinge tdo diretamente
quanto lhe afetou o delito (FUENTE, 2017, p. 3). Para a autora, as necessidades
reais das vitimas ndo coincidem com as pretensdes processuais (Idem).

Embora o movimento vitimolégico ainda ndo possua uniformidade

31 Art. 81. A suspenséo sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiério: I - é conde-
nado, em sentencga irrecorrivel, por crime doloso; Il — frustra, embora solvente, a exe-
cucdo de pena de multa ou ndo efetua, sem motivo justificado, a reparacdo do dano;
Il — descumpre a condigdo do § 1° do art. 78 deste Cédigo. Disponivel em <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm>. Acesso em: 7 maio 2018.

32 Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatdria: | — mencionaré as circunsténcias
agravantes ou atenuantes definidas no Cédigo Penal, e cuja existéncia reconhecer; Il
— mencionara as outras circunstancias apuradas e tudo o mais que deva ser levado em
conta na aplicagdo da pena, de acordo com o disposto nos arts. 59 e 60 do Decreto-Lei
n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal; Il — aplicard as penas de acordo
com essas conclusdes; IV — fixard valor minimo para reparacdo dos danos causados
pelainfragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido; V — atendera, quanto
a aplicacdo proviséria de interdi¢des de direitos e medidas de seguranga, ao dispos-
to no Titulo Xl deste Livro; VI — determinara se a sentenca devera ser publicada na
integra ou em resumo e designara o jornal em que sera feita a publicagdo (art. 73, §1°,
do Cédigo Penal). Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 7 maio 2018.



em relacdo ao papel do sistema de justica penal na preservagdo dos di-
reitos e interesses das vitimas (PALLAMOLLA, 2009, p. 49), a influéncia da
vitimologia na justica restaurativa se da em razdo das criticas formuladas
quanto ao esquecimento das necessidades das vitimas ao longo da perse-
cucdo penal, uma vez que, em muitos casos, os ofendidos apenas querem
o ressarcimento do dano sofrido, explicagdoes ou eventual pedido de des-
culpas por parte do ofensor (PALLAMOLLA, 2009, p. 52).

Assim, parte das criticas que se fazem a justica restaurativa assenta-
-se nas premissas de que esta propde o retorno da figura esquecida, o
que, em uma Otica garantistica, importaria em reducdo dos direitos do
ofendido, sendo que tal premissa ndo se sustenta, haja vista que a pro-
posta restaurativa, em que pese buscar a revalorizacdo dos interesses da
vitima, também se mostra atenta ao agressor, seus interesses e garantias.

Deve-se, também, destacar que os pontos de convergéncia da justica
restaurativa e da vitimologia ndo sdo totais e absolutos. Consoante aler-
ta Mylene Jaccoud (2005, p. 165), “o movimento vitimista inspirou a for-
malizagdo dos principios da justica restaurativa, mas nao endossou seus
principios nem participou diretamente de seu advento”. Assim, faz-se
necessario manter prudéncia na anélise das relacdes que o movimento
vitimolégico mantém com a justica restaurativa (Idem), uma vez que o mo-
delo restaurativo ndo se preocupa unicamente com as necessidades das
vitimas, mas busca atender, consoante acima ressaltado, aos interesses e
garantias do ofensor, bem como da comunidade.

Definir a justica restaurativa representa, ainda, um grande desafio
aos seus defensores®®. Esta dificuldade se da em razao desta consistir em
um conjunto de préaticas que almejam uma formulacéo tedrica e sofrer va-
riagdes de ordem regional ou nacional. Assim, na incipiente e plural teoria
restaurativa existem diversos conceitos, uns que se pautam na oposicdo
ao modelo da justica penal retributiva, nos resultados pretendidos e na

33  Para Cldudia Santos (2014), um primeiro esclarecimento que se deve fazer quando se
inicia uma reflexdo sobre o conceito de justica restaurativa é de que tal conceito ndo
existe, ao menos nado de forma pacifica quanto quais seriam seus elementos essenciais.
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diversidade das praticas restaurativas. Para Gomes Pinto, como o modelo
restaurativo consiste em um novo paradigma, seu conceito ainda é incon-
cluso, podendo apenas ser captado em seu movimento ainda emergente
(PINTO, 2005, p. 21).

Conforme leciona Van Ness e Strong, a denominac&o justica restaura-
tiva surge em 1975, através do psicélogo americano Albert Eglash, quando
este concebe trés formas distintas de reacdo ao crime: o modelo retribu-
tivo, focado na punicdo; a justica distributiva, focada na reeducacdo; e a
restaurativa, baseada na reparacdo (VAN NESS, 1997).

Com efeito, reflexo direto da falta de uma defini¢do tnica do modelo
restaurativo, ao mesmo tempo em que parece haver um acordo sobre a
falta de um consenso em torno de sua conceituacdo tedrica, no site do
Servigo Correcional do Canad4, tem-se que:

Enquanto ndo ha uma fUnica definicdo universal para a
Justica Restaurativa, elementos comuns sdo compartilhados
entre aquelas que existem. Estes elementos comuns,
frequentemente referidos como valores e principios da Justica
Restaurativa, sdo fundamentais para garantir que os valores e
principios da Justica Restaurativa permanegam consistentes
com a filosofia fundadora desta abordagem?*.

Refletindo sobre a auséncia de consenso doutrinario acerca do con-
ceito do modelo restaurativo, Zehr (2012, p. 48-49) questiona como de-
vemos definir a justica restaurativa, indagando sobre a utilidade de uma
definicdo hermética ou mesmo da necessidade de se fixar um conceito,
diante da “arrogancia e finalidade” de se estabelecer uma definicao rigida.

N&o obstante, tais indagacdes, o autor define o modelo restaurativo
como um processo voltado a restauracdo, dentro dos limites possiveis,
a todos que tenham interesse em uma ofensa particular, e identificar e
atender coletivamente aos danos, necessidades e obrigacdes derivados

34  No original: “While there is no single universal definition for Restorative Justice, common elements
are shared between those that exist. These common elements often referred to as Restorative Justice va-
lues and principles, are fundamental to ensuring that Restorative Justice values and principles remain
consistent with the founding philosophy of this approack”. Disponivel em: < http://www.csc— scc.
gc.ca/restorative-justice/003005-0007-eng.shtml>. Acesso em: 12 jan. 2018.



de determinado conflito, com o propésito de curar e reparar os danos da
melhor maneira possivel (ZEHR, 2012, p. 49).

Embora presentes dificuldades de definicdo, a doutrina trabalha o
tema em torno do conceito proposto por Tony Marshall. Para o autor in-
glés, “a justica restaurativa é um processo pelo qual todas as partes que
tém interesse em determinar ofensa, juntam-se para resolvé-la coletiva-
mente e tratar suas implica¢ées futuras” (MARSHALL, 1996, p. 37).

Essa definicdo do modelo restaurativo foi adotada na Resolugéo n.
12/2002 pelo Conselho Econémico e Social das Nacdes Unidas, que enuncia:

1. Programa de Justica Restaurativa significa qualquer
programa que use processos restaurativos e objetive atingir
resultados restaurativos; 2. Processo restaurativo significa
qualquer processo no qual a vitima e o ofensor, e, quando
apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime, participam ativamente
na resolucdo das questdes oriundas do crime, geralmente
com a ajuda de um facilitador. Os processos restaurativos
podem incluir a mediacdo, a conciliagéo, a reuniao familiar ou
comunitaria (conferencing) e circulos decisérios (senlencing circles);
3. Resultado restaurativo significa um acordo construido no
processo restaurativo. Resultados restaurativos incluem
respostas e programas tais como reparacao, restituicao e
servico comunitério, objetivando atender as necessidades
individuais e coletivas e responsabilidades das partes, bem
assim promover a reintegracio da vitima e do ofensor. 4. Partes
significa a vitima, o ofensor e quaisquer outros individuos ou
membros da comunidade afetados por um crime que podem
estar envolvidos em um processo restaurativo. 5. Facilitador
significa uma pessoa cujo papel é facilitar, de maneira justa e
imparcial, a participagdo das pessoas afetadas e envolvidas
num processo restaurativo (NAQ@ES UNIDAS, 2002.).

Na perspectiva de Juliana Tonche (2016, p. 132)., entre os autores pa-
recer haver uma tendéncia em definir o modelo principalmente através
de valores e principios. Além disso, em funcao de muitos desses valores
estarem atrelados a justica restaurativa, como o respeito, o didlogo, pro-
cessos mais inclusivos, apoio, entre outros que nos remetem as formas tra-
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dicionais pelas quais populagdes autdctones resolviam seus conflitos, os

doutrinadores convergem no reconhecimento de que muitos dos aspectos

fundadores da justica restaurativa sdo originarios de povos tradicionais®.
Segundo a definicao proposta por Leonardo Sica:

Mais do que uma teoria ainda em formacao, a justica restaurativa
€ uma pratica ou, mais precisamente, um conjunto de praticas
em busca de uma teoria. Sob a denominagdo de justica
restaurativa (restaurative justice, giustizia riparativa, justice réparatrice,
Justicia restauradora, efc.) projeta-se a proposta de promover
entre os verdadeiros protagonistas do conflito traduzido em
um preceito penal (crime), iniciativas de solidariedade, de
dialogo e, contextualmente, programas de reconciliacdo. Mais
amplamente, qualquer acdo que objetive fazer justica por meio
da reparagdo do dano causado pelo crime pode ser considerada
como “pratica restaurativa (SICA, 2007, p. 10).

Concordando com a premissa de Sica, ao aduzir que a justica restau-
rativa se configura como um “conjunto de praticas em busca de uma teo-
ria”, vislumbra-se que o modelo restaurativo emerge como denominacao
sob a qual se agrupa uma pluralidade de teorias, praticas e programas
com contornos diversos. Conforme sintetiza Santos, na chamada teoria
restaurativa existem reflexdes de natureza substantiva, orientadas para
os fins da intervencéo, e outras de carater adjetivo, fundadas nos proce-
dimentos restaurativos. E, além dessas teorias, também classificados sob
a designacdo de “justica restaurativa”, encontram-se os programas restau-
rativos diversos espalhados ao redor do mundo (SANTOS, 2014, p. 299).

Jaccoud (2005, p. 166), por sua vez, define o modelo restaurativo
como fruto de uma conjuntura complexa. Diretamente associada, em seu
inicio, ao movimento de descriminalizacao, ela deu passagem ao desdo-
bramento de numerosas experiéncias-piloto do sistema penal a partir da
metade dos anos setenta (fase experimental), experiéncias que se institu-

35  Por povos tradicionais, entende-se aqueles designados como povos aborigenes, au-
téctones, nativos, ou indigenas aqueles que viviam numa &rea geogréfica antes da
sua colonizacdo por outro povo ou que, apds a colonizacao, ndo se identificam com o
povo que os coloniza.



cionalizaram nos anos oitenta (fase de institucionalizagédo) pela adogao de
medidas legislativas especificas.

Para Claudia Cruz Santos (2014, p. 153), o modelo restaurativo con-
siste em um modo de responder ao crime, com praticas determinadas
que buscam objetivos especificos, que se baseia no reconhecimento da
dimensao interpessoal do conflito, assumindo a fun¢do de pacificacdo do
mesmo através de uma reparacdo dos danos causados a vitima, por inter-
médio da autorresponsabilizacdo do agente infrator, finalidades estas que
somente serdo alcancadas por meio de um procedimento de encontro,
fundado na autonomia da vontade dos seus participantes.

Na perspectiva de Sanchez, o conceito de justica restaurativa funda-
menta-se em uma visdo amavel do ser humano como pressuposto antro-
polégico, posto que entre suas finalidades encontra-se a concepgao de
humanizacdo da justica, restaurando a vitima, o infrator e a comunidade
a situacdo anterior, partindo da premissa de um conceito do delito como
ruptura das relagdes humanas e sociais além da mera infracdo juridica
(SANCHI::Z, 2015, p. 1241).

Paul McCold e Ted Wachtel (2003) propdem uma teoria conceitual de jus-
tica restaurativa que se fundamenta em trés questdes-chave: “Quem foi preju-
dicado? Quais s&o suas necessidades? Como atender a essas necessidades?”

A proposta de teorizacdo do modelo restaurativo feita por McCold
e Wachtel (2003) possui trés estruturas conceituais distintas, porém rela-
cionadas, quais sejam: a janela da disciplina social, o papel das partes in-
teressadas e a tipologia das praticas restaurativas. Para os autores, “cada
uma dessas janelas explica o como, o porqué e o quem da justica restau-
rativa. Dessa forma,

Crimes causam danos a pessoas e relacionamentos. A justica
requer que o dano seja reparado ao maximo. A justica
restaurativa ndo é feita porque é merecida e sim porque é
necessaria. A justica restaurativa é conseguida idealmente
através de um processo cooperativo que envolve todas as
partes interessadas principais na determinacdo da melhor
solugdo para reparar o dano causado pela transgressdo. A
teoria conceptual apresentada possibilita uma resposta

abrangente que explica o como, o por qué e o quem do
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paradigma da justica restaurativa. A Janela de Disciplina Social
explica como o conflito pode se transformar em cooperagado. A
Estrutura de Papéis das Partes Interessadas Principais mostra
que para reparar os danos aos sentimentos e relacdes requer
o fortalecimento das partes interessadas principais, afetadas
de forma mais direta. A Tipologia das Praticas Restaurativas
explica porque a participagdo da vitima, do transgressor e das
comunidades € necessaria a reparacdo do dano causado pelo
ato criminoso (McCOLD; WACHTEL, 2003).

Outrossim, Santos registra que a dificuldade de conceituar a justi-
ca restaurativa advém da sua pluralidade de procedimentos e finalida-
des. Dessa forma, determinados conceitos focam na questdo das praticas
(dimensdo minimalista), ao passo que outros autores buscam sua defi-
nicdo tendo em vista os resultados pretendidos (dimensdo maximalista)
(SANTOS, 2014, p. 162).

Diante desse cendrio, observa-se que a nocdo de justica restaurativa
desponta sob influéncia abolicionista e das diretrizes da vitimologia, com
a pretensao de uma reacao diferente da resposta fornecida pelo siste-
ma de justica criminal tradicional, baseada na democratizacdo do siste-
ma juridico-penal, assim como na recusa do autoritarismo que permeia os
agentes responsaveis pela persecucdo penal, na busca de respostas mais
humanas ao crime, atendendo aos interesses das vitimas, dos ofensores e
da comunidade envolvida.

Ademais, o modelo restaurativo também se fundamenta na reparagédo
do mal sofrido pela vitima e na atenuacdo das consequéncias do delito,
além de buscar a reintegracdo social do agente infrator, por meio da au-
torresponsabilizacdo e inclusdo da comunidade préxima aos envolvidos
no conflito, como sujeito processual na construgdo da solucdo do conflito.

Registre-se que a justica restaurativa ndo pretende ser uma resposta
universal para todos os casos ou uma solucdo dos problemas do sistema
penal. O que o movimento restaurativo repudia é a ideia de que a pena
de prisdo seja elevada ao patamar de principal e privilegiada forma de
sancdo estatal, prestigiando-se o carater retributivo, aliado a um discurso
pseudo preventivo da pena, desprezando-se as peculiaridades, vicissitu-
des e dimensdes humanas de cada conflito.



Howard Zehr trabalha, ainda, com uma construcgéo negativa do conceito
de justica restaurativa, destacando aquilo que o modelo restaurativo ndo
é. Para o mencionado autor, diante da presenca de uma variedade de pro-
gramas que se intitulam restaurativos, faz-se necessario definir aquilo que
n&do pode ser considerado justica restaurativa, para que esta ndo venha a
ser afastada dos seus principios e valores de origens (ZEHR, 2012, p. 18-26).

O autor destaca, ainda, que a justica restaurativa ndo possui como es-
copo principal o perddo ou a conciliacdo, bem como n&do tem por objetivo
reduzir a reincidéncia ou as ofensas em série, além de ndo pretender ser um
substituto do processo penal tradicional ou uma alternativa ao aprisionamen-
to, ndo se contrapondo, necessariamente, ao modelo retributivo. O autor res-
salta, outrossim, que o modelo restaurativo ndo se confunde com a mediacio,
embora esta possa ser uma pratica restaurativa (ZEHR, 2012, p. 23).

Criticando tal construcdo, Santos critica a linha de orientagdo que de-
fine a justica restaurativa a partir de uma definicdo de uma proposta atra-
vés da negativa, partindo da ideia de que ela ndo é isso ou aquilo que é
a justica penal, sobretudo quando se leva em consideracao a concepgao
errbnea, ou insuficiente, daquilo que configura a justica penal do nosso
tempo e espaco. Assim, haveria uma impossibilidade de contrapor justica
penal e justica restaurativa, com base na afirmacao de uma € e a outra nao
€ (SANTOS, 2014, p. 161).

Ademais, cumpre esclarecer que a mediacdo penal e o modelo res-
taurativo possuem uma relacdo complexa e paradoxal®. Para Sica, a me-
diacao penal enquadra-se como uma pratica restaurativa, mas nao se re-
sume a esta, podendo ser aplicada nas mais diversas searas juridicas, ao
passo que a justica restaurativa, embora englobe a mediacdo como uma
possivel técnica, possui seus limites de aplicabilidade restritos a esfera
penal (SICA, 2007, p. 72).

Além da complexidade de se conceituar a justica restaurativa, tem-se
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que esta possui outros obstaculos a sua implementacdo, sendo que seus
principais ébices sdo: aplicabilidade aos crimes de transindividual ou “cri-
mes sem vitima”; aos delitos de grave potencial ofensivo e agentes de alta
periculosidade; recusa do agente ou da vitima em participar do procedimen-
to restaurativo; e contextos de grande desigualdade (SANTOS, 2014, p. 588).

Assim, verifica-se que a justica restaurativa possui um conceito fle-
xivel e aberto, advindo da percepc¢ado dos riscos que a padronizacao das
praticas restaurativas, nos moldes no pensamento juridico tradicional,
pode resultar.

Para Tonche (2016, p. 132), ao dissertar sobre a variedade de concei-
tos ligados a justica restaurativa, a falta de definicdo sé vem a reforcar o
seu carater “flexivel” e, mais ainda, indica que circunscrevé-la em concei-
tos pré-definidos iria contra seus principios de informalidade, inibindo
seu desenvolvimento.

Discordando de tal premissa, Pallamolla (2009, p. 53-54) entende
que a auséncia de definicdo sobre o que é justica restaurativa ocasiona
duas criticas pertinentes: cria-se o risco de que praticas que nio respei-
tam os principios da justica restaurativa sirvam para avaliagdes negativas
do modelo; e dificulta-se a avaliagdo dos programas, ja que nao se sabe
exatamente o que se pretende alcancar com eles. Para a autora, “a justica
restaurativa possui um conceito ndo sé aberto como, também, fluido, pois
vem sendo modificado, assim como suas praticas, desde os primeiros es-
tudos e experiéncias restaurativas” (PALLAMOLLA, 2009, p. 54).

Nessa mesma esteira de raciocinio, Johnstone e Van Ness (2007, p. 8)
entendem que o modelo restaurativo, enquanto movimento internamen-
te complexo, mostra-se apenas capaz de sustentar um conceito aberto e
flexivel, continua e constantemente renovado e desenvolvido com base
das novas experiéncias.

Ressalte-se que essa abertura conceitual consiste no fato gerador das
varias criticas, mormente porque essa abrangéncia das mais variadas pra-
ticas que podem ser rotuladas como restaurativas ddo margem a auséncia
de limites balizadores do que €, ou n3o, considerado como medida restau-
rativa. Dessa forma, no plano préatico, criam-se distor¢cées de viabilizacdo
dessas praticas, além da evidente dificuldade de normatizacdo, no sentido
de inclusdo de medidas restaurativas no ordenamento juridico positivo.



Indo além das defini¢cGes e conceitos, Braithwaite classifica o mode-
lo restaurativo como uma forma de ir de encontro a injustica e contra a
estigmatizacdo. O modelo restaurativo objetiva a reducao da injustica e
ndo simplesmente a reducao dos delitos. Para o autor, a justica restaura-
tiva “aspira oferecer dire¢des praticas sobre como nds, cidaddos demo-
craticos, podemos levar uma boa vida através da luta contra a injustica”
(BRAITHWAITE, 2003, p. 1).

Refletindo sobre a dificuldade de conceituacéo, Santos reflete sobre
os fatores que dificultam a conceituacdo. Assim, o primeiro fator a se levar
em conta é o tempo, considerando que o termo “justica restaurativa” foi
empregado, pela primeira vez, na década de setenta do século passado e
o tema, bem como os programas de justica restaurativa, viriam a surgir nos
anos oitenta e nas décadas subsequentes (SANTOS, 2014, p. 154).

Outro fator a ser considerado seria a diversidade de praticas que fo-
ram surgindo em diversos lugares do planeta. Assim, o fato de os progra-
mas restaurativos adotarem préticas distintas, que, segundo a autora, se
reduzem a trés modalidades principais: mediacéo, conferéncia e circulos,
faz com que as teorias que se formam a partir dessas praticas assumam
conceitos diversos e com significados préprios (SANTOS, 2014, p. 155).

Por fim, a busca de uma definicdo ainda é dificultada pelo fato de o
modelo restaurativo procurar apresentar-se como movimento social ainda
a lutar por se impor contra o paradigma punitivo, e ter objetivos tdo am-
plos e diversificados, com dimensdes potencialmente conflitantes, que
vao desde a dimensdo ética a uma dimensao instrumental, passando, ain-
da, por uma dimensao comunitaria (SANTOS, 2014, p. 157).

Diante de todas as criticas e conceitos propostos, constata-se que,
apropriando-se dos argumentos dos abolicionistas, do /belling appro-
ach, partindo da percepcao da repressao, seletividade e estigmatiza-
¢do que permeiam o modelo tradicional de justica criminal, a justica
restaurativa propde um olhar mais humano sobre os conflitos penais,
alertando para o fato de que as instancias formais de controle social
preocupam-se mais com a puni¢do meramente retributiva, menospre-
zando as consequéncias do crime para a vitima e comunidade, bem
como negligenciando as fun¢bes preventivas da pena.

Em sentido oposto, Santos critica essa formulacdo de que a justica
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restaurativa se preocupa com as consequéncias futuras do delito, ao pas-
so que a justica tradicional estaria voltada para o passado. Segundo a cita-
da autora, ndo se pode afirmar que o modelo tradicional de reacao penal
seja totalmente voltado ao passado, uma vez que, ao procurar punir o de-
linquente, busca-se evitar o cometimento de novos delitos, segregando
o agente criminoso do convivio social, estando, de certa forma, também
voltada para o futuro (SANTQOS, 2014, p. 159).

Diante desse cenério, pode-se dizer, com Santos (2014, p. 27), que
a justica restaurativa propde um diferente modelo, ndo necessariamente
melhor, mas diferente, de justica penal. Para a autora, as reflexdes sobre o
conceito de justica restaurativa ndo devem basear-se apenas naquilo que
€, mas naquilo que este novo modelo pretender ser (Idem, p. 171). Assim
sendo, deve-se conceituar a justica restaurativa

Como um modo de responder ao crime (e, nessa medida, como
uma pluralidade de préticas associadas a uma pluralidade de
teorias agrupadas em fungdo de uma certa unidade) que se
funda no reconhecimento de uma dimensio (inter)subjectiva
do conflito e que assume como funcéo a pacificacdo do mesmo
através de uma reparacido dos danos causados (a)s vitima(s)
relacionada com uma autorresponsabilizacdo do(s) agente(s),
finalidades estas que s6 logram ser atingidas através de um
procedimento de encontro, radicado na autonomia da vontade
dos intervenientes no conflito, quer quanto a participagéo, quer
quanto a modulacdo da solugdo (SANTOS, 2014, p. 304-305).

Conforme esclarece Zehr, o movimento da justica restaurativa origina-se
da busca ou anseio de se repensar as necessidades que a infracdo criminosa
gera. Os defensores do modelo restaurativo verificaram que algumas neces-
sidades dos envolvidos no conflito ndo eram atendidas pelo processo penal
tradicional, que afastava a vitima. Desse modo, com seus principios e valores
préprios, a justica restaurativa ampliou o circulo dos sujeitos intervenientes
no processo para além do Estado, representado pelo Promotor de Justica, e



do ofensor, incluindo as vitimas e os membros das comunidades préximas
aos envolvidos, que possam ter sido afetadas (ZEHR, 2012, p. 24).

Myléne Jaccoud adverte que, diante da pluralidade de iniciativas,
programas, declaragdes politicas e trabalhos que mencionam a justica
restaurativa e, é necessario dizer, da obstrucdo dos poderes publicos, tor-
nou-se imprescindivel circunscrever os seus limites e caracteristicas, a fim
de destacar as principais tendéncias e levar em conta as perguntas e dis-
cussdes que cercam o que alguns ndo hesitam em designar, por excelén-
cia, como o movimento de reforma dos anos 1990 (JACCOUD, 2005, p. 163).

Com essa nova visdo de sujeitos envolvidos, necessidades e papéis,
emerge a imprescindibilidade de delimitagdo de principios e valores que
devem reger a informar o modelo e os procedimentos restaurativos.

Como premissa inicial, a justica restaurativa parte de uma nova con-
cepcao de crime, para além de fato tipico, ilicito e culpavel, entendendo
a infragdo criminosa como uma violagdo de pessoas e/ou relacionamentos
interpessoais, sendo que tais violacdes acarretam obrigagdes e o principal
esforco da justica deve se direcionar para a reparacdo, e ndo somente a
retribuicdo, do mal praticado (ZEHR, 2012, p. 31).

A premissa de maior atencdo aos danos causados do que a infrin-
géncia da norma penal pressupde um maior cuidado com os interesses
e necessidades dos sujeitos envolvidos no conflito, propondo a justica
restaurativa que, além da preocupacgdo com o sistema normativo, deve
o processo penal também atentar-se aos interesses e necessidades dos
envolvidos no conflito. Nesse sentido, com razdo, disserta Tiveron que

[...] atualmente, o sistema de justica € orientado pelo interesse
estatal. Neste arranjo, o Estado € a vitima em perspectiva e a
comunidade é abstratamente representada por ele. Os danos
causados as vitimas ndo sdo o foco da intervencdo, pois se
sobressai a “divida” do ofensor com o Estado a qual deve
ser paga com a expiacdo da pena. [...] Por outra aresta, este
principio desafia o monopdlio estatal da jurisdicdo criminal
em prol de um modelo de justica criminal mais participativo
que leve em conta, prioritariamente, o interesse das partes
afetadas (TIVERON, 2014, p. 290).
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Como decorréncia direta desta premissa inicial, tem-se que o de-
lito é, fundamentalmente, uma violagao de individuos e/ou relacdes
interpessoais. O crime ndo pode ser entendido apenas como um fato
exclusivamente juridico, mas também como um conflito entre pes-
soas e, como consequéncia disso, a persecucido penal deve também
atentar-se aos interesses e necessidades dos envolvidos e afetados
pela infragdo criminosa.

Como tais viola¢Ges implicam obriga¢des, o primado da reparacdo néo
se limita, apenas, a questdo do ressarcimento pecuniario, havendo espaco
para reparagdes de cunho simbdlico, tais como pedido de desculpa, ofe-
recimento de explicacBes, prestacdes pessoais como a oferta de servicos a
comunidade. Tais medidas reparatérias encontram espago no modelo res-
taurativo, inexistindo um rol taxativo, de modo que a solu¢do mais adequa-
da deve ser construida a partir dos interesses, necessidades e vontades
dos sujeitos envolvidos, mas sem deixar de observar a proporcionalidade.

Um principio importante do modelo restaurativo consiste na volunta-
riedade, sendo esta condicdo para a participagdo nas suas praticas, como
também requisito para o cumprimento eficaz do acordo. Para a realizacao
do procedimento restaurativo, sdo imprescindiveis o reconhecimento vo-
luntério do ofensor da pratica do ato danoso, bem como o consentimento
esclarecido da vitima em participar da pratica restaurativa.

A observancia dos principios e valores restaurativos faz-se necessaria
para a distin¢do das praticas conciliatérias que, em que pese tenham viés
de néo litigiosidade, tais como a conciliacéo, a transacéo, a negociacdo e a
agao civil ex delicfo, ndo podem ser consideradas como justiga restaurativa.

Destarte, preconiza o art. 2° da Resolug¢do 225 do Conselho
Nacional de Justica que os principios que orientam a justica restau-
rativa sdo: a corresponsabilidade, a reparacao dos danos, o atendi-
mento as necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a
voluntariedade, a imparcialidade, a participacdo, o empoderamento,
a consensualidade, a confidencialidade e a urbanidade. Ademais, de-
termina que para que o conflito seja solucionado pela via restaura-
tiva, faz-se necessario que as partes reconhecam como verdadeiros
os fatos essenciais, sem que tal implique admissao de culpa, sendo
condicdo fundamental para que ocorra a pratica restaurativa o prévio



consentimento, livre e espontaneo, de todos os participantes, asse-
gurada a retratacdo a qualquer tempo, até a homologacéo do proce-
dimento restaurativo®’.

O modelo restaurativo baseia-se em valores, procedimentos e resul-
tados definidos, mas pressupde a concordéncia de ambas as partes (réu
e vitima), concordancia esta que pode ser revogada unilateralmente. Os
acordos devem ser razoaveis e as obrigacdes propostas devem atender
ao principio da proporcionalidade. A aceitagdo do programa nao deve, em
nenhuma hipétese, ser usada como indicio ou prova no processo penal,
seja o original seja em um outro (PINTO, 2005, p. 22).

O principio da voluntariedade reflete uma atuagdo pelos envolvidos
no conflito, sem que haja qualquer espécie de coacdo, constrangimento
ou obrigatoriedade. Assim, ao propor a aplicacdo do modelo restaurativo,
deve-se esclarecer aos sujeitos sobre o que € a justica restaurativa, quais
sdo seus procedimentos e os direitos envolvidos (BIACHINI, 2012, p. 118).

O Conselho Econémico e Social da Organizacdo das NacGes Unidas,
por meio da Resolucao n. 12/2002, ressalta que “a vitima e o ofensor devem
ter o direito a assisténcia juridica sobre o processo restaurativo e, quando
necessério, traducdo e/ou interpretacdo” (NACOES UNIDAS, 2002). A ex-
pressa referéncia a assisténcia juridica demonstra a importancia para que
os envolvidos no conflito possam entender os reflexos legais que as suas
decisdes, declaragdes e manifestacdes podem desencadear.

O consentimento esclarecido dos intervenientes no conflito auxilia
no rompimento da veleidade dos sujeitos, desconstruindo pré-conceitos
porventura existentes sobre o modelo restaurativo, “expondo um roteiro
do funcionamento da abordagem, os seus objetivos e possiveis conse-
quéncias” (BIACHINI, 2012, p. 118).

O esclarecimento aos sujeitos do conflito mostra-se essencial
para que estes possam compreender o procedimento restaurativo,

37 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=2289>. Acesso
em: 7 maio 2018.
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seus objetivos e os resultados que, potencialmente, podem vir a ser
alcancados. Tal procedimento traz maior seguranca quanto a oportu-
nidade oferecida, visando minimizar arrependimento de participar do
procedimento ou hesita¢cdes provenientes de ddvidas remanescentes
(BIACHINI, 2012, p. 119).

Para Tiveron (2014, p.298), a voluntariedade é principio essencial
para o sucesso do procedimento restaurativo. Todavia, sua aplicagdo tem
dividido a doutrina: ha uma corrente doutrinaria que afirma haver um ni-
vel de aceitacdo de coercdo se o modelo restaurativo atuar de forma con-
comitante ao sistema de justica penal vigente, ao passo que outros doutri-
nadores acreditam que, se a voluntariedade n&o for total e integralmente
respeitada, a pratica ndo podera ser rotulada como restauradora. Segundo
a autora, hd modelos, a exemplo do Pais de Gales, que compelem os ofen-
sores a participarem da pratica restaurativa, caso a vitima assim o deseje,
e vice-versa, havendo, inclusive, noticias de vitimas que foram pressiona-
das a aceitar o acordo restaurativo, para fins de atingimento das “metas
de conciliacdo” (Idem).

Bianchinni (2012, p.119) leciona que o modelo restaurativo ndo de-
manda espontaneidade, de modo que é dispensavel que a ideia de
participar da pratica restaurativa tenha partido dos sujeitos envolvidos
no conflito, sendo possivel que haja sugestio externa, sem, com isso,
descaracterizar a voluntariedade. O importante, para o autor, é que os
sujeitos tenham pleno dominio das suas decisdes. No mesmo sentido,
Jaccoud aduz que:

[...] introduzir a boa vontade como critério absoluto
de encaminhar os casos aos programas restaurativos,

N

conduz inevitavelmente a confinar a justica restaurativa a
administracdo de infracGes sumarias o que, evidentemente,
reduz seu potencial de agéo (JACCOUD, 2005, p. 171).

A grande questdo, todavia, consiste na razido genuina pela qual o
ofensor aceitaria participar da pratica restaurativa, € ndo necessaria-
mente a assunc¢ao da responsabilidade pelo ato praticado. Assim, a
pergunta relevante a ser formulada é: pode a justica restaurativa ser
considerada verdadeiramente voluntéria se o ofensor sabe que o pro-



cesso penal pode ser suspenso ou extinto caso ele participe do proce-
dimento? (TIVERON, 2014, p. 299) Assim, poderia a justica restaurativa
ter fins utilitaristas?

Entende-se que este é um risco possivel ao implementar o modelo
restaurativo. Para evitar tal distor¢édo, deve-se sempre levar em considera-
¢do que o ofensor podera, no procedimento restaurativo, obter a oportu-
nidade de expor a sua perspectiva dos fatos, assumir a responsabilidade
pela sua conduta, compreender o mal que causou e as consequéncias do
seu comportamento e reparar os danos causados, em troca de melhoria na
sua situagao juridica.

Deve-se levar, também, em consideracdo que o consentimento em
participar do procedimento restaurativo ndo implica em assumir a res-
ponsabilidade pelo delito, na hipétese de o caso retornar as instancias
formais de controle. Conforme leciona De Vitto,

Ha de ser resguardado o sigilo de todas as discussdes
travadas durante o processo restaurativo, e seu teor nio
pode ser revelado ou levado em consideracdo nos atos
subsequentes do processo, o que inclui a prépria admissio
da responsabilidade deduzida com o fim de deflagrar a
pratica restaurativa. A impossibilidade de obtencdo de um
acordo restaurativo, igualmente, ndo pode ser utilizado como
fundamento para o agravamento da san¢do imposta ao ofensor
(DE VITTO, 2005, p. 45).

Na mesma esteira, adverte Tiveron (2014, p. 300) que “para ser eficaz,
a justica restaurativa deve responder as preocupagdes sobre seguranca pu-
blica, respeitando os direitos do acusado a declarar que é inocente e de ter
um julgamento justo”. Nesse sentido, aduz Francisco Amado Ferreira (2006,
p. 123) que “o recurso ao processo restaurativo deve constituir um direito
co-intitulado pela vitima e pelo agressor, € ndo um dever juridico ou mais
uma violéncia legitima hostil aos mesmos, e ainda sobrevitimizante”.

Nessa perspectiva, foi inserido no Cédigo de Processo Penal da
Colémbia, em seu art. 519, inciso I, como principio para o processo res-
taurativo, a necessidade de haver o consentimento livre e voluntario da
vitima e do imputado, acusado ou condenado de submeter o litigio a um
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processo de reparagao. Tanto a vitima quanto o imputado podem retirar o
consentimento a qualquer momento durante o encontro®,

Adotando o mesmo entendimento, a Resolucdo n. 12/2002 do
Conselho Econdémico e Social da ONU declara que “nem a vitima nem
o ofensor deverdo ser coagidos a participar do processo restaurativo ou
aceitar os resultados do processo” (NACOES UNIDAS, 2002).

Assim, ainda que em muitos casos a voluntariedade possa ter influén-
cia externa, ndo se pode considerar a proposta do modelo restaurativo
por terceiros, bem como o esclarecimento sobre os procedimentos, ob-
jetivos e resultados, como violagdo ao principio da voluntariedade. Este
segue sendo um importante principio e se mostra imprescindivel para a
admissibilidade da pratica restaurativa. A violacdo da voluntariedade con-
duz, segundo Zehr e Mika, a programas de natureza retributiva que séo
batizados como iniciativas restaurativas, beneficiando-se da crescente
popularizacdo da justica restaurativa (ZEHR, 1998, p. 49).

O principio da confidencialidade fundamenta-se na necessidade de
sigilo das informacdes fornecidas, durante a abordagem restaurativa. E tam-
bém uma garantia importante para reforcar o principio da voluntariedade,
na medida em que assegura aqueles que consentirem em participar da
pratica restaurativa que as informacdes e manifestagdes impostas ao longo
do procedimento ndo sejam utilizadas em desfavor do infrator — caso este
revogue o consentimento ou nao haja o acordo —, transmitidas em outros
espacos e divulgadas nos meios de comunicacdo (BIACHINI, 2012, p. 127).

Assim, todos os intervenientes do procedimento restaurativo devem
assumir o dever de manter em sigilo as informagdes obtidas — as revela-
¢Oes apresentadas, os sentimentos expostos, as propostas oferecidas e

38 No original: “Articulo 519. Reglas Generales. Los procesos de justicia restaurativa se regirdn por
los principios generales establecidos en el presente codigo y en particular por las siguientes reglas: 1.
Consentimiento libre y voluntario de la victima y el imputado, acusado o sentenciado de someler el
conflicto a un proceso restaurativo. Tanto la victima como el imputado, acusado o sentenciado podrin
relirar este consentimiento en cualguier momento de la actuacion.” Disponivel em: <http://www.
oas.org/juridico/mla/sp/col/sp_col-int-text-cpp-2005.html>. Acesso em: 14 jan. 2018.



acordos analisados —, devendo ser assinada uma declaracdo contendo o
dever de sigilo assumido.

Em decorréncia do carater informal e sigiloso, as declara¢oes presta-
das ndo podem ser reduzidas a escrito ou empregadas para finalidades
diversas, como, por exemplo, usadas como informacGes na hipétese de
retorno do caso ao processo penal formal tradicional. Ndo ha que se falar,
também, em dar publicidade aos atos e fatos que ocorrerem durante o
procedimento restaurativo (BIACHINI, 2012, p. 128).

Adotando tal raciocinio, a Resolucdo n. 12/2002 do Conselho
Econdmico e Social da ONU expressamente prevé que “as discussdes no
procedimento restaurativo ndo conduzidas publicamente devem ser con-
fidenciais e ndo devem ser divulgadas, exceto se consentirem as partes ou
se determinado pela legislacdo nacional” (NACOES UNIDAS, 2002).

Para Francisco Ferreira, faz-se importante que se valorize a con-
fianca e fé negocial entre os sujeitos, tranquilizando-se quanto a pos-
sibilidade de um eventual emprego das declaracdes manifestadas em
outras sedes. Para o autor, a relevancia do principio da confidenciali-
dade acarreta a “libertacdo” de possiveis constrangimentos de eventu-
al vazamento das informagdes colhidas no procedimento restaurativo
(FERREIRA, 2006, p. 37).

O principio da confidencialidade reforca o principio da presuncao
da inocéncia, de modo que a participacdo do autor no procedimento nao
pode ser utilizada como prova de admissdo de culpa em eventual pro-
cesso criminal. Segundo Tiveron, tal proibicdo é especialmente relevante
para 0os casos nos quais néo se finaliza o acordo restaurativo ou os sujei-
tos desistam de participar no curso no procedimento restaurativo. Para a
autora, mediante os principios da voluntariedade e da confidencialidade,
assegura-se a garantia constitucional da nao-culpabilidade ou presuncao
de inocéncia (TIVERON, 2014, p. 265).

Tal principio mostra-se relevante para fins do procedimento res-
taurativo, uma vez que, como em qualquer processo de interacao social,
mostra-se necessario buscar minimizar as diferencas de poder existentes.
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Para tanto, deve o facilitador identificar os processos de dominagao que,
porventura, venham a ocorrer durante o procedimento restaurativo.

Nesse sentido, ndo sera considerado como restaurativo caso o facili-
tador venha a adotar uma postura ativa, no intuito de evitar a dominagao
(PALLAMOLLA, 2009, p. 62). Assim, na hip6tese da tentativa de dominacao
por um dos sujeitos, cabe, inicialmente, aos préprios sujeitos intervenien-
tes no conflito buscar dar voz aquele que estiver sendo dominado. Caso
isso ndo ocorra, deve o facilitador intervir, dando voz ativa ao individuo
que esteja sendo dominado (Idem).

O papel dos facilitadores mostra-se fundamental, os quais devem
ser discretos, no sentido de ndo dominarem as ac¢ées do procedimento,
mas conduzirem os intervenientes do conflito no caminho de alcancarem,
por seus proprios meios, o encontro da solucdo mais adequada ao caso
(FREITAS, 2014, p. 150).

Visando manter a postura imparcial do facilitador, caso persista o
processo de dominagéo, deve ser o procedimento restaurativo suspen-
so, remarcando-se a sessdo. Entende-se que tal postura se faz necessaria
para evitar que os intervenientes no conflito desenvolvam alguma antipa-
tia pelo facilitador.

Decorréncia direta da ndo-dominacéo, tem-se o principio do empo-
deramento, uma vez que “a ndo-dominacdo implica empoderamento”
(FREITAS, 2014, p. 150). Tal principio considera que os participantes tém
o poder de expor seus sentimentos e narrar suas histérias, conforme suas
perspectivas, a fim de revelarem suas impressdes sobre os danos suporta-
dos e de que forma gostariam que fossem reparados. “Trata-se de dar voz
aos implicados e compreender seus pontos de vista” (Idem).

Para Zehr (2012, p. 26), no que tange ao especifico empoderamento
das vitimas, ao passarem pelos procedimentos de vitimizacdo (primaria,
secunddria ou tercidria), estas sentem que a ofensa sofrida lhes foi sub-
traida do controle — controle sobre sua propriedade, suas emocdes, seus
sonhos. O envolvimento em um procedimento restaurativo configura uma
ferramenta significativa se devolver um senso de poder as vitimas.



O empoderamento permite que as vitimas tenham participagao ativa
na construcdo da solucdo do seu conflito e se sintam tratadas de forma
mais justa. Assim, o infrator ndo pode ter um papel dominante, retirando
o “controle” de decisdes da vitima. Por sua vez, esta também n&o deve ser
considerada superior ao agressor. Os envolvidos precisam ser restabele-
cidos na seguranca, controle e responsabilidade perdidos em decorréncia
da pratica delitiva e buscarem a construcdo do acordo restaurativo com
dignidade e humanidade, e ndo a simples punicdo do infrator ou a re-
~vitimizacado do ofendido (BIACHINI, 2012, p. 131).

Na busca por discutir o ocorrido e reparar os danos suportados pela
vitima, deve haver informalidade no procedimento, evitando-se que o
mesmo configure em um ritual que afaste os envolvidos. Para tanto, deve
ser empregada linguagem simples e conferir menos importancia ao for-
malismo exacerbado. O objetivo é minimizar as tensées do litigio, atra-
vés de um sistema que se adeque as particularidades do caso e promova
um desempenho efetivo, possibilitando maiores éxitos na restauragdo
(BIANCHINI, 2012, p. 131).

A informalidade e flexibilidade do procedimento restaurativo mos-
tram-se essenciais para a justaposicdo da pratica as especificidades do
caso e buscar alcancar, mediante tais ajustes, os objetivos propostos. A
elasticidade procedimental provém da pluralidade de exigéncias que
podem ocorrer ao longo da abordagem, de modo que se faz necessério
conciliar as necessidades e interesses diversos de maneira equilibrada e
harmoniosa (BIANCHINI, 2012, p. 131).

Ferreira (2006, p. 37) observa que se mostra absolutamente normal
serem cedidos alguns pontos com a intenc¢do se se obter um acordo, sen-
do tal técnica intrinseca a qualquer processo negocial no qual se procure a
maximizacdo das vantagens a par da minimizacdo das desvantagens.

O principio em anélise tem como escopo alcancar a maior efetividade
possivel. Assim, a forma de aplicacdo empregada nédo configura um fim
em si mesma, mas apenas um instrumento para realizar as acdes que al-
cancem os resultados restaurativos. Conforme pontua Bianchini (2012, p.
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132), “néo cabe a justica restaurativa a implementacdo de um excesso de
formalismo ja existente na prestacio jurisdicional”.

A informalidade presente no procedimento restaurativo, como um
importante principio deste novo modelo de justiga, decorre do raciocinio
de que ndo pode ocorrer a supervalorizagdo das formas em detrimento
aos sujeitos envolvidos no conflito, pois 0 que pretende é o empodera-
mento dos participantes, objetivando a reparacdo dos danos causados e
pacificacdo do conflito, valorizando-se o individuo e as suas vicissitudes.

Na perspectiva da proposta restaurativa, a reparacdo do dano surge
como consequéncia da influéncia da vitimologia, de modo que os danos
causados a vitima devem ser reparados. Para tanto, hd um processo com-
plexo que envolve diferentes atitudes as quais o ofensor pode tomar para
reparar, material e/ou simbolicamente o ofendido (LARRAURI, 2004, p. 445).

Para Larrauri, o acordo restaurativo pode comportar variacdes desde
um simples pedido de desculpas, compensacdo econdmica ou até mesmo
alguma prestacado de servico acordado com a vitima, ndo se excluindo a
possibilidade de que se acorde a adogao de medidas de carater reabilita-
dor para o infrator, uma vez que, segundo a autora,

[..] una de las funciones del Estado el la justicia restauradora es
precisamente suministrar los servicios (de tratamento, de aprendizaje, de
ocupdcion) que se dcuerden en las conferencias y que son necesarios para
permitir la reintegracion del infractor en la comunidade (LARRAURI,
2004, p. 448).

Desse modo, a reparacao seria suficiente para a concretizacao da jus-
tica, ndo sendo necessario infligir dor ou sofrimento ao ofensor. Ademais,
o acordo restaurativo, além de reparar a vitima, pode proporcionar a rein-
tegracdo do ofensor e a restauracdo da comunidade abalada pelo delito
(LARRAURI, 2004, p. 447).

Indo além, Santana (2010, p. 125), ao analisar a reparacdo com os ob-
jetivos do sistema penal, aduz que “somente na forma de uma assuncao
voluntaria de responsabilidade é que a reparacdo pode assumir o signi-



ficado autbnomo de uma terceira via dentre as consequéncias juridico-
-penais”, consistindo ndo apenas de uma indenizacdo civel, mas de algo
que envolve elementos pessoais construtivos para o restabelecimento da
paz juridica. A reparagdo, no ambito penal, consubstancia um processo
criativo mediante o qual o autor assume, perante a vitima e a sociedade,
a responsabilidade pelo ato criminoso praticado (SANTANA, 2010, p. 126).

Para a autora, somente a reparagao assumida de forma voluntaria pelo
agente poderia conduzir a efetiva assuncdo de responsabilidade, bem
como demandaria o envolvimento de elementos de natureza pessoal, indo
além da simples reparagdo pecuniaria. Adverte, ainda, a autora, que, mes-
mo diante deste espaco para o exercicio da composicido dos conflitos pelos
préprios intervenientes, tais composicdes devem subordinar-se ao controle
estatal, porquanto nao se pode renunciar a protecdo dos mais vulneraveis
ou até mesmo de certos bens juridicos, seja no interesse da vitima ou no
da sociedade (SANTANA, 2010, p.126), até mesmo os interesses do ofensor.

Ainda nesse sentido, Zehr entende que a reparacdo mostra-se tdo
fundamental quanto a retribuicdo, na medida em que representa a recu-
peracdo das perdas e o reconhecimento do erro pelo infrator, que assume
a sua responsabilidade no dano causado. Assim, o valor da reparacdo con-
fere valor ético a vitima, perpassando pela assun¢do da responsabilidade
pelo ofensor (ZEHR, 2008, p. 182).

Conforme leciona Selma Santana (2010, p. 125), a reparacao esta in-
trinsecamente ligada ao principio da voluntariedade. Para a autora, a vo-
luntariedade é irrenunciavel como condigédo béasica da reparagdo no ambi-
to penal. O principio da voluntariedade, imprescindivel para o acesso as
vias restaurativas, mostra-se relevante para fins de assuncéo da responsa-
bilidade e dos deveres advindos do acordo restaurativo.

Cumpre ainda ressaltar que é a voluntariedade que permeia o proce-
dimento restaurativo e que distingue a ideologia restaurativa das demais
formas de reparacdo ja existentes no ordenamento juridico brasileiro, a
exemplo da reparacdo da suspensao condicional do processo (art. 89 da
Lein. 9.099/1995) ou imposta pelo magistrado quando da prolagédo da sen-
tenca penal condenatéria (art. 387, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal).

Nao obstante a voluntariedade, ndo podera o acordo restaurativo es-
tipular medidas arbitrarias de reparagéo. Para tanto, o contetddo do acor-
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do devera observar os parametros legais de reparacao dos danos, a fim de
que ele ndo venha a ter o seu cumprimento impossibilitado, em face das
circunstancias pessoais do infrator, ou tornar-se excessivamente oneroso.

A voluntariedade, em tese, facilita o cumprimento dos deveres assumi-
dos. Contudo, diante de possivel hipétese de descumprimento, a pergunta
que urge é: A execucao forcada do acordo restaurativo viola o principio da vo-
luntariedade? No nosso entender, sim. Na hipétese de descumprimento do
acordo restaurativo, ndo se mostra possivel a sua execucao forcada, de modo
que o caso deve retornar as instancias formais do sistema judicial penal.

Da mesma forma, apesar de as possibilidades de reparacido que podem
surgir do acordo restaurativo sejam amplas, abertas as peculiaridades de
cada caso e assumidas de forma voluntaria, estas ndo podem ser irrestritas
e ilimitadas, fazendo-se relevante delimitar, a partir da coeréncia e da pro-
porcionalidade, os limites do acordo restaurativo, mediante a fiscalizacdo do
acordo restaurativo por magistrados no momento da sua homologacéo.

Ademais, a ampla gama de medidas reparadoras admitidas pelo mo-
delo restaurativo € objeto de dois tipos de criticas ao modelo da justica
restaurativa: o fato de que uma causa pode receber um tratamento mais
suave em um modelo restaurativo ou receber um tratamento mais severo
(JACCOUD, 2005, p. 178).

Tal discussédo sobre as variadas formas de reparacao da vitima perpas-
sam diretamente sobre a proporcionalidade, remetendo a questdes de jus-
tica e igualdade de tratamento. Segundo Jaccoud, na tentativa de superar
tais criticas, alguns defensores do modelo restaurativo introduziram a nocao
de “reparacado razoavel”, sem, contudo, definir o que seria o novel conceito.

Conforme se depreende do aludido debate, a reparagdo dos danos
causados como valor restaurativo encontra-se ligado ao tema dos limites
do acordo restaurativo, em especial a questdo da proporcionalidade, que
sera aprofundado em tépico posterior do presente trabalho.

O facilitador é o profissional que auxilia os participantes do procedimen-
to restaurativo a alcancarem seus objetivos em diferentes contextos. Sua atu-



agao consiste, primeiramente, em ajudar um grupo de individuos a definir
seus objetivos comuns €, em momento posterior, acompanhar o percurso do
grupo na realizacdo de tais objetivos (DAOU, 2014, p. 129). Para Daou, ressig-
nificando o conceito do termo facilitador, tem-se que este profissional é um
terceiro neutro, capacitado e preparado com técnicas e metodologias para
ajudar a encontrar, de modo consensual, solucdes para as situagdes conflituo-
sas que os individuos estejam vivendo (DAOU, 2014, p. 129).

Adotando o conceito proposto por Daou, entende-se que o facilita-
dor é um intermediario do conflito, que deve se ater as individualidades
dos envolvidos, de modo a ndo prejudicar o didlogo em razdo de pré-
~julgamento ou evitar influenciar no resultado ou manipular os interesses
dos participantes no procedimento restaurativo. Assim, o facilitador, ao se
inserir na realidade dos conflitos, ndo pode se envolver emocionalmente
com as frustracdes e anseios dos intervenientes (BIACHINI, 2012, p. 131).

Nesse sentido, o Cédigo de Processo Penal colombiano expressa-
mente prevé, em seu art. 519, inciso V, que “os facilitadores devem exer-
cer as suas fungdes imparcialmente e garantir que a vitima e o imputado,
acusado ou condenado, atuem com respeito mituo”.*

No mesmo diapaséo, a Resolugao n. 12/2002 do Conselho Econdmico
e Social da ONU dispde acerca da necessidade de imparcialidade do faci-
litador, determinando que

Art. 18. Os facilitadores devem atuar de forma imparcial, com
o devido respeito a dignidade das partes. Nessa fungdo, os
facilitadores devem assegurar o respeito mituo entre as
partes e capacita-las a encontrar a solucdo cabivel entre elas
(NAQC)ES UNIDAS, 2002).

A vergonha reintegrativa consiste em um dos pilares fundamentais da

39  No original: “Los facilitadores deben desemperiar sus funciones de manera imparcial y velardn por-
que la victima y el imputado, acusado o sentenciado actien con mutuo respefo.” Disponivel em:
<http://www.oas.org/juridico/mla/sp/col/sp_col-int-text-cpp-2005.html>. Acesso em:
14 jan. 2018.
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teoria de Braithwaite® sobre o modelo restaurativo. Para o autor, a vergonha
que sente o infrator em decorréncia da reacdo social ao seu comportamen-
to tem duas faces*: a negativa conduz a marginalizacdo social e estigmatiza
o individuo; a positiva, representada pela vergonha reintegrativa, acresce a
reacdo social de desaprovacgdo uma reagéo de reaceitacdo deste individuo a
sociedade e faz com que o infrator se sinta responsavel pelo que fez e queira
se reintegrar socialmente*. Para Braithwaite (2001, p. 42), a justica restaurativa
permite a desaprovacgdo comunitaria com o potencial de causar o sentimento
de remorso no ofensor, de modo que tal constrangimento seria capaz de re-
forcar os vinculos morais entre o ofensor e a comunidade. A teoria proposta
pelo autor parte da premissa de que os compromissos culturais do ofensor
com a comunidade em que vive sido essenciais para o controle da criminali-
dade, de modo que o constrangimento imposto ao autor seria suficiente para
reforcar o vinculo moral entre o infrator e a comunidade, com maiores chances
de prevencao de novos delitos futuros, inclusive (Idem).Tiveron (2014, p. 349-
350). define a vergonha reintegrativa como “uma forma de controle social ba-
seada na condenacao informal pela comunidade daquilo que é considerado
errado, com a garantia de oportunidades de reintegracdo do ofensor”.

Assim, o modelo restaurativo de justica seria mais adequado a pro-
duzir os efeitos da vergonha reintegrativa, porquanto no procedimento
restaurativa os ofensores tém a possibilidade de receber uma sancao
adequada e construida adequadamente para seu caso, sendo uma sang¢ado
legitima, de forma que seus lacos para os agentes de controle e a comuni-
dade se fortalecem, e os ofensores aceitam sua vergonha e tém orgulho de
reparar os danos causados, permanecendo em solidariedade com a comu-
nidade (BRAITHWAITE, 2001, p. 50). Na mesma perspectiva, os infratores
tendem a cumprir a lei, na medida em que se veem tratados, de forma
mais justa, pelo sistema de justica criminal (Idem, p. 49).

40 Braithwaite (2001, p. 39) define a vergonha reintegradora como “todo processo social
de expressado de desaprovagao que tenha a intencao ou efeito de invocar remorso na
pessoa por parte de outros que tomaram conhecimento do fato”.

41 Tiveron (2014, p. 353) adverte sobre os riscos préticos de empreender a distin¢do
entre essas duas vertentes da vergonha.

42  VejaJuliana Benedetti (2006, p. 505).



Tal valor do modelo restaurativo mostra-se altamente relevante para
a imposicdo do estudo acerca dos limites do acordo restaurativo, uma vez
que, ao admitir-se a nocado de vergonha reintegrativa e com a ideia de es-
tigmatizacdo nao destrutiva, deve-se proibir qualquer forma degradante,
cruel ou humilhante no desfecho. Admitir-se-a no acordo restaurativo ape-
nas deveres e obrigacdes que fortalecam os vinculos morais dos infratores
com a comunidade, reparando proporcionalmente os danos causados.

Apds a andlise do conceito, ou auséncia deste, e dos principios e
valores do modelo restaurativo, faz-se importante cotejar a proposta do
modelo restaurativo e o sistema criminal classico, no intuito de ponderar
se ambos sdo mutuamente excludentes ou possuem pontos de conver-
géncia, avaliando-se a possibilidade de empregar o modelo restaurativo
dentro da prépria estrutura penal ou apenas fora desta.

Embora possuam premissas distintas, o paradigma emergente do
modelo restaurativo pode relacionar-se e coexistir com o paradigma puni-
tivo do sistema judicial penal cldssico. Howard Zehr (2012, p. 71), embora
inicialmente polarizasse a estrutura punitiva do sistema juridico a abor-
dagem restaurativa realinhou seu pensamento, passando a argumentar
que retribuicdo e restauracdo nao sdo polos opostos®, advertindo sobre
os riscos que uma leitura reducionista pode ocasionar. Na obra “Justica
Restaurativa”, o autor retifica seu pensamento exposto em obras anterior
e expressamente consigna que “a JR (Justica Restaurativa) ndo se contra-
pde necessariamente a justica retributiva”, “a Justica Restaurativa ndo é
necessariamente uma alternativa ao aprisionamento” e, por fim, “a Justica
Restaurativa ndo é uma panaceia nem necessariamente um substituto
para o processo penal” (ZEHR, 2012, p. 22-23).

43 Ao escrever sua obra pioneira sobre o tema, na década de noventa, Zehr (2012) supu-
nha uma visido dual dos modelos restaurativo e retributivo, mudando seu pensamen-
to em momento posterior. Apds rever seu pensamento, o préprio autor assume que
os dois modelos possuem elementos em comum.
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Nesse sentido, tanto a teoria retributiva, quanto o substrato ideoldgico
restaurativo reconhecem a intuicdo ética basica de que determinados com-
portamentos socialmente nocivos desequilibram a balanca, de modo que a
vitima mereca alguma forma de reparacéo e o ofensor seja responsabilizado,
de alguma maneira. Assim, as duas abordagens sustentam a existéncia da
proporcionalidade entre o ato lesivo e a consequente reacdo a ele. Nesse
aspecto, as vias escolhidas pelos modelos sdo diferentes, conforme Zehr:

A justica retributiva postula que a dor é o elemento capaz
de acertar as contas, mas na pratica ela vem se mostrando
contraproducente, tanto para a vitima quanto para o ofensor.
Por outro lado, a teoria da Justica Restaurativa sustenta que
o Unico elemento apto para realmente acertar as contas é
a conjugac¢do do reconhecimento dos danos sofridos pela
vitima e suas necessidades ao esforco ativo para estimular
o ofensor a assumir a responsabilidade, corrigir os males e
tratar as causas daquele comportamento. Ao lidar de modo
positivo com esta necessidade de vindicagcdo ou acerto
de contas, a Justica Restaurativa tem o potencial de dar
seguranca a vitima e ofensor, ajudando-os a transformar
suas vidas (ZEHR, 2012, p. 72).

Adotando raciocinio semelhante, Santos aduz que, com frequéncia,
a partir de leituras simplistas, os modelos restaurativos e retributivos se
diferenciam mediante a ideia (reducionista) de que a justica restaurativa
objetiva a reparacdo dos danos suportados pela vitima, ao passo que a
justica retributiva persegue a retribuicdo da culpa do agente criminoso.
Além disso, partem do pressuposto (falho) de que o modelo restaurativo
se ocupa do futuro, enquanto o retributivo olha unicamente para o passa-
do (SANTOS, 2014, p. 313).

Para a autora, tal forma de distin¢éo entre os modelos de justica “ndo
pode deixar de causar alguma perplexidade inicial ao penalista minima-
mente familiarizado com a tematica dos fins da pena” (SANTOS, 2014, p.
316), uma vez que nao se pode ignorar as demais fun¢des da pena — em
particular, a funcdo preventiva especial positiva*, que objetiva que o in-

44 No atual contexto politico, social, cultural e econémico, possui a pena diversas fun-



frator ndo volte a delinquir no futuro —, ndo se mostrando correto sustentar
que a sancao penal tenha, apenas, objetivos retributivos (Idem).

Na mesma esteira de pensamento, Roche analisa que a polarizacdo
entre os modelos restaurativos e retributivos pode ocasionar diversos
problemas de ordem tedrica e pratica, tendo em vista que desconsidera
a complexidade dos processos de punicdo fora do sistema judicial pe-
nal. Para a autora, a leitura simplista da justica retributiva, reduzindo-a
a vinganca, ndo deve prevalecer. Uma vez que esta balizada por garan-
tias, legalmente e constitucionalmente limitadas®, tais leituras podem le-
var a conclusao de que tudo o que néo for justica restaurativa € negativo
(ROCHE, 2007, p. 78-81).

Matthews também critica a dicotomia que alguns defensores da justica
restaurativa fizeram entre ela e justica retributiva. Para o autor, o problema
ndo se resume a uma Op¢ao Por um ou outro, mas trata-se, antes, de uma
questao de gradacio, visto que esta dicotomia irreal ndo somente negligen-
cia as demais formas pelas quais a justica restaurativa pode ser mais puni-
tiva que os processos judiciais, assim como negligencia que as estratégias
restaurativas, reparativas e compensatdrias sdo caracteristicas recorrentes
do sistema de justica criminal existente (MATTHEWS, 2006, p. 250).

Von Hirsch, Ashworth e Shearing vao além na reflexdo, aduzindo que

¢Oes. Na primeira das suas funcdes, a chamada prevencio geral, em sua acepgdo
negativa, tem como finalidade a intimidacao social, evitando, assim, que os demais
membros de uma sociedade cometam delitos ao observarem a punicdo do infrator;
na acepgao positiva, a sanc¢do penal serviria como meio de disseminar na consciéncia
geral a necessidade de respeito dos valores e normas sociais. Na sua funcao preven-
tiva especial negativa, a pena serviria para intimidar o préprio autor, fazendo com que
este ndo torne a delinquir. Na acepcdo preventiva especial positiva, a san¢do penal
seria empregada para fazer o delinquente conscientizar-se e responsabilizar-se pelo
mal praticado, tornando-o apto ao retorno ao convivio social, inibindo-o, assim, do
cometimento de novos delitos no futuro.

45 Nesse aspecto reside um dos maiores pontos de atrito entre a justica restaurativa e
o sistema de garantias penais, uma vez que o Direito Penal alicerca-se na legalidade,
sendo esta uma das mais robustas garantias do cidad&o, ao passo que o modelo res-
taurativo fundamenta-se na ideia de construcdo da solugdo mais apropriada ao caso
concreto, o que pode gerar consequéncias indeterminadas, levando-se em conta as
peculiaridades do infrator, as necessidades da vitima e da comunidade, solucao esta
que pode nio encontrar respaldo no ordenamento penal positivado.

Os limites do acordo restaurativo
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o modelo restaurativo também representa uma espécie de punicéo, por-
quanto, ainda que o ofensor possa optar entre os modelos restaurativos
e preventivos, ele ndo podera optar por ndo responder pelo delito prati-
cado e o consequente dano causado. Na visdo dos autores, o principio da
voluntariedade nao subtrai o carater sancionador da imposicdo dada pelo
modelo restaurativo, pois o 6nus suportado pelo autor permanece (VON
HIRSCH, ASHWORTH, SHEARING, 2003, p. 81).

No mesmo sentido, Santos (2014, p. 354) conclui que em ambos os
modelos conviverdo dimensdes punitivas com dimensdes curativas — as
quais possuem pesos diferentes na busca por reequilibrar a balanca —, ain-
da que apenas na justica retributiva a punicdo seja coercitiva e tenha uma
consequéncia tdo drastica quanto a privacdo da liberdade, e que os deve-
res assumidos pelo infrator na justica restaurativa sejam auto-assumidos.
Segundo a autora, “o imperativo do curar atravessa, desse modo, o pré-
prio conceito de punir. O sistema penal deve punir oferecendo uma opor-
tunidade de curar” (SANTOS, 2014, p. 354). Ou seja, se em primeira linha,
o objetivo da justica restaurativa é curar, pode-se ainda vislumbrar uma
aceitacdo dos desvalores pelo agente criminoso que, caso ndo houvesse o
consentimento, aproximar-se-ia do simples punir (Idem). Arremata a dou-
trinadora portuguesa, aduzindo que o ntcleo da diferenga entre a justica
penal e a justica restaurativa ndo se localiza na questdo das finalidades
dos modelos, mas nos procedimentos disponiveis para a persecucao das
finalidades declaradas de cada modelo (SANTOS, 2014, p. 354).

N&o obstante a divergéncia entre a imposicido da punicéo pelo siste-
ma judicial penal tradicional e a negociacdo da sancao reparadora pelos
intervenientes no conflito, tal como ocorre no procedimento restaurativo,
para Von Hirsch, Ashworth e Shearing (2003, p. 26), o modelo restaurativo
é, em certa medida, também punitivo, tendo em vista que se ocupa em
responder ao delito cometido e que a reparagdo ndo deixa de consistir
uma atitude escusatéria pela infracdo cometida.

Tais reflexdes aproximam-se das conclusdes de Braithwaite, quando o
autor afirma que nao se pode esperar que a justica restaurativa erradique
o punitivismo. O que se pode esperar do modelo restaurativo, mediante
o empoderamento dos sujeitos envolvidos no conflito, é que os punitivis-
tas se tornem menos punitivos, uma vez que a justica restaurativa, nessa



perspectiva, permite resultados punitivos, desde que nio exceda limites
legais e ndo viole direitos humanos (BRAITHWAITE, 2003, p. 5).

Diante desse cenario, Tonche (2016, p. 135) questiona: “Por que a jus-
tica restaurativa ainda ndo consegue reconstruir completamente a teoria
tradicional, nem nos permite construir uma nova teoria da intervencéo pe-
nal no seu conjunto?”. A préopria autora responde a tal questionamento ao
aduzir que o motivo reside no fato de o modelo restaurativo apresentar-se
de forma paralela, refletindo que “foi, portanto, essa maneira de carac-
terizacdo que limitou sua prépria potencialidade critica” (Tonche, 2016,
p.135), uma vez que o alcance do modelo restaurativo continuard compro-
metido se pensarmos a justica restaurativa a partir dos moldes do sistema
judicial penal tradicional (Idem)

Destarte, pode-se concluir, compartilhando da opinido de Duff (2003,
p. 43), que ndo se mostra possivel a reparagdo sem retribuicdo e sem as-
suncdo de responsabilidade, na medida em que estas sao finalidades
complementares e ndo excludentes entre si. Assim, ndo seria preciso es-
colher entre a justica retributiva ou restaurativa, visto que os objetivos
de ambas estdo conectados, de maneira que o modelo restaurativo n&o
consiste, necessariamente, em uma alternativa a punicdo, mas uma forma
alternativa de punicdo. Tal constatacdo reforca a necessidade de se esta-
belecer os limites do acordo restaurativo.

Conforme preconiza o art. 1° da Carta Maior, “a Reptblica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoltdvel dos Estados e Municipios e do

Os limites do acordo restaurativo

Distrito Federal, constituiu um Estado Democratico de Direito” e, no pa-
ragrafo tnico do mesmo dispositivo legal, anuncia-se que “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio dos representantes eleitos, nos
termos desta Constituicao”.
O reconhecimento dos valores democraticos encontra-se assegurado
pela Carta Magna, sendo este um pressuposto essencial para a tutela dos
direitos fundamentais dos individuos e construcdo da paz social. Nesse
sentido, para Bobbio,
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[...] Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos
necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos do
homem reconhecidos e protegidos, ndo hd democracia; sem
democracia, ndo existem condigdes minimas para a solugdo
pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a
sociedade dos cidad&os, e os studitos se tornam cidaddos quando
lhes sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais; havera
paz estavel, uma paz que ndo tenha a guerra como alternativa,
somente quando existirem cidadaos ndo mais apenas deste ou
daquele Estado, mas do mundo (BOBBIO, 2004, p. 1).

Outrossim, o atual cenario politico institucional da democracia brasilei-
ra é de crise. Nesse contexto, o modelo tradicional de justica penal subtrai
dos individuos a possibilidade de qualquer ingeréncia na solu¢do dos con-
flitos, assumindo o Estado o monopdlio da coer¢éo para resolugéo destes.

Assim, a justica restaurativa emerge como modelo alternativo de re-
acao ao crime, concentrando seu foco nas consequéncias do delito e nas
relagdes sociais afetadas pela conduta criminosa. Com isso, evidencia-se
a relacdo entre repressdo punitiva e democracia, haja vista que o poder
punitivo estatal se torna um resquicio ao autoritarismo estatal, ndo permi-
tindo aos cidadaos qualquer ingeréncia ou gestao da justica penal.

Dessa forma, reflete-se sobre os fundamentos democréaticos da justi-
¢a restaurativa, essenciais na busca da construcao da paz juridica e social.

Considerando que, para Chomsky (2003, p. 19), uma sociedade é efe-
tivamente democritica 8 medida que seus cidaddos possam desempe-
nhar relevante papel na gestdo dos assuntos publicos, busca-se demons-
trar o fundamento democratico da justica restaurativa, entendendo-se
esta como uma ferramenta de fortalecimento do regime democréatico no
sistema de justica criminal, visto que ela permite a ampliacdo dos espacos
de deliberagido e participacao na administracdo dos conflitos penais. A
democracia reclama o equilibrio entre a tutela da liberdade do individuo
e defesa dos interesses coletivos e sociais, sendo que uma justica penal
democratica deve procurar permanentemente esse equilibrio.

Assim, ao se relacionar a repressdo como uma categoria necesséria a
compreensio do que é a democracia, evidencia-se a relacdo desta com o
sistema de justica penal. Nessa esteira de reflexdo, segundo Sica (2007, p.



201-204), a introdugao das praticas restaurativas na administragdo do con-
flito penal torna o sistema de justica criminal mais democratico, tornan-
do a justica penal mais participativa e deliberativa, afastando-se de uma
decisdo imposta de forma heterébnoma, de modo a refor¢ar a democracia
participativa e ratificar a legitimidade da lei penal. Na mesma direcéo,
Tiveron (2014, p. 138-139) pondera que “a justica restaurativa privilegia
valores democraticos por meio da ampliacdo do rol de participantes na
deliberacio, pela confianca depositada na capacidade deciséria, pelo
empoderamento produzido e pela educacéo para a paz”, ndo sendo perti-
nente que o Estado funcione como tnica instancia de justica.

De fato, a emergéncia de ferramentas nio institucionalizadas de reso-
lucdo dos conflitos torna tendencialmente o sistema de justica criminal mais
democratico. Com efeito, concorda-se com Tiveron quando esta aduz que a
justica restaurativa desafia a exclusividade do exercicio da funcéo de solucio-
nar os conflitos, alterando o conceito tradicional de jurisdigéo, segundo o qual
0 juiz deve substituir a vontade das partes (TIVERON, 2014, p. 139).

Para os defensores do modelo restaurativo, o sistema de justica cri-
minal ndo permite a interacdo entre os envolvidos no conflito, nem privi-
legia o contexto das partes. Ao contrario, o sistema retribucionista encora-
ja a vinganca, a intolerancia e o autoritarismo, ndo abrindo espaco para o
exercicio da vontade dos cidadaos.

Com efeito, a participacdo dos interessados para as deliberacdes so-
bre as decisdes que lhes dizem respeito relaciona-se diretamente a pré-
pria eficicia, efetividade e legitimidade da decisdo, ao senso de justica e
responsabilidade social.

Ademais, a possibilidade de solugédo dos conflitos oriundos do delito
pela via restaurativa também amplia a legitimidade da norma penal. A
aplicacdo do castigo e da punicéo sobre o condenado origina-se do mode-
lo histérico que conferiu autoridade politica e moral ao Estado, que legis-
la, criando tipos penais primarios e secundarios em nome de uma ordem
racional plena e “padrdes de justica” (WARAT, 2001, p. 170).

Todavia, conforme preconiza Santos (2014, p. 255), deve-se tomar cui-
dado com a afirmacgéo de que o sistema de justica criminal se torna menos
democratico por afastar os intervenientes diretos do conflito em razdo do
Estado assumir o monopélio da jurisdicdo. Para a autora, esta seria uma
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linha de argumentacao precéria e falaciosa, pois afirmar que apenas o mo-
delo restaurativo privilegia a democracia no sistema de justica penal é
distorcer o sentido da prépria democracia.

Segundo a autora, partindo da definicdo minima de democracia propos-
ta por Norbert Bobbio, a democracia configura-se pelo conjunto de regras,
primérias e fundamentais que estabelecem quem est4 autorizado a tomar as
decisdes coletivas em nome do Estado, mediante os processos previamente
estabelecidos, de modo que néo se pode subtrair o adjetivo de democratico
de um Estado que atribui aos tribunais e aos juizes que os integram a legitimi-
dade para tomar uma decisiao dotada de autoridade (SANTOS, 2014, p. 259).

Desse modo, para Santos (Idem), a decisdo imposta por um tercei-
ro equidistante das partes, incumbido do poder de decidir em nome do
Estado e mediante processos e procedimentos legal e previamente esta-
belecidos ndo importar em descaracterizar a democracia, até mesmo por-
que nem todo regime democratico pressupde a participacdo direta dos
cidadaos nos processos decisérios. Para a autora portuguesa,

[...] Osonho dademocracia directa, que voltou a estar naordem
do dia devido aos meios de comunicacédo, ndo implica menos
desprezo pelas mediagdes institucionais caracteristicas de
uma democracia representativa do que os gritos a favor de
uma justica expedita lancados por uma opinido publica que
os media enchem de lagrimas de sangue. Neste sentido, a
conquista da justa distancia diz respeito simultaneamente ao
individuo sujeito a justica e ao cidaddo que ha em cada um de
nds (SANTOS, 2014, p. 260).

Em sintese, o que a autora sustenta é que nao se pode associar a
democracia unicamente a afirmacdo sempre direta da vontade dos indi-
viduos, devendo estar também abrangida e relacionada ao cumprimento
de regras previamente determinadas e ao funcionamento das institui¢cdes.

No aspecto da elaboracdo do prévio conjunto de regras que devem
informar e reger o sistema de justica criminal reside a imprescindibili-
dade da legalidade na esfera penal, em que a Lei — como produto final
do exercicio da democracia representativa estabelecida na Constituicdo
da Republica — é o pressuposto e o limite da aplicacdo da lei penal, e a



auséncia de amparo normativo, paradoxalmente, é o fator que pode vir
a deslegitimar o fundamento democratico invocado pelos defensores da
justica restaurativa.

N&o obstante, acrescente-se que, de acordo com Boaventura de Sousa
Santos (2007, p. 48), os meios alternativos de resolucao dos litigios, como a
justica restaurativa, cooperam para a uma revolucdo democratica da justica
na medida em que fortalecem o acesso a justica e compdem mecanismos
de aproximacao dialégica entre os espacos judicantes e a sociedade civil. O
autor portugués aduz que a insurreicdo democratica da justica e do préprio
direito demanda uma leitura inclusiva da atividade estatal e da sociedade
para romper com o “reflgio burocratico” das decisdes juridicas, dirimindo a
aversdo as medidas alternativas e fundando uma cultura democréatica para
além da legalidade como fundamento tnico das construcdes juridicas.

Para Leonardo Sica, esta-se diante do desafio de superar o sistema de
legalidade estabelecido na obra, “Dos delifos ¢ das penas’, de Becaria, porquan-
to, pretende-se avancar por sobre a légica do castigo imposto pelo Estado
como dnico mecanismo de resolucdo do conflito penal. Dessa forma, cami-
nha-se para uma leitura relacional do fenémeno criminoso, por meio do qual
¢é afastada a certeza da pena — mesmo que limitada —, sem violar os valores
maximos que asseguram a realizacdo humana (SICA, 2007, p. 179-185).

Nesse contexto, o sistema penal abre espaco para a configuracdo de
respostas criminais ndo penais, ou seja, propde-se o afastamento da pena
como negacéo racional do crime, como proposto por Hegel (1997, p. 84),
ou, até mesmo, como implicagdo ontolégica do crime, como asseverou
Kant (2003, p. 176), impulsionando uma resposta comunicativa-sdcio-re-
lacional. Assim, legitima-se a justica criminal como sistema integrado de
controle social e democratico.

Mauro Cappelleti, ao seu turno, disserta sobre o complexo fenébmeno
do “direito judicidrio”. Segundo o autor italiano, “a expansio do papel do
judiciario representa o necessario contrapeso num sistema democratico
de checks and balances’ (CAPPELLETI, 1993, p. 19). Em sintese, aduz o autor,
o confronto entre o direito criado pelo Poder Judiciario e o direito criado
pelo Poder Legislativo aprofunda a crise democratica da sociedade con-
temporanea, uma vez que nido apenas o direito legislado pode ser consi-
derado exclusivamente democrético.

Os limites do acordo restaurativo
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Por sua vez, na sua proposta de “sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo’, Peter Haberle (1997, p.13) afirma que o processo de interpre-
tacdo constitucional, e consequente construcdo do direito, deve ser feita
ndo apenas pelos 6rgédos formais, mas também por todos os cidadéos e
grupos sociais, ou seja, por todos aqueles que vigem sob a égide da nor-
ma constitucional. Para o jurista aleméo,

[...] a teoria da interpretacdo deve ser garantida sob a
influéncia da teoria democratica. Portanto, é impensavel uma
interpretacdo da Constituicdo sem o cidadao ativo e sem
as poténcias publicas mencionadas. Todo aquele que vive
no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete
dessa norma. O destinatario da norma é participante ativo,
muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do
processo hermenéutico (HABERLE, 1997 p. 15).

Assim sendo, conclui-se que a introducéo das praticas e valores res-
taurativos no sistema de justica criminal tendem a torna-lo #ais democra-
tico, uma vez que amplia a participacdo e deliberacdo dos intervenientes
no conflito na construcdo da solucéo a ser dada ao caso, incluindo-os no
processo de interpretagédo e aplicacdo do direito. Todavia, ndo se pode
afirmar que o modelo retributivo, no qual se atribui a um juiz previamente
determinado, que aplicara a sentenca observando o conjunto de regras
estabelecido, fruto do exercicio da democracia representativa, ndo é de-
mocratico, conforme demonstrado.



4 Acordo restaurativo: entre a
estrita legalidade e o exercicio da
autonomia na seara penal

A autonomia individual consiste em um valor sedi-
mentado na experiéncia contemporanea ocidental, fruto
dos reclamos liberalistas por maior valorizacéo intrinse-
ca dos individuos e das liberdades humanas, em suas
variadas manifestacdes. Com esta natureza, a autonomia
tem obtido relevancia axiolégica e argumentativa nas
discussdes juridicas. Outrossim, proclamada como um
dos valores de maior preeminéncia do individuo con-
temporaneo, a autonomia é referéncia conceitual nos
campos da moral, do Direito, da sociologia e das teorias
da comunicacdo social (BARRETO NETO, 2013).

Em outro viés, para Luis Roberto Barroso e Leticia
Martel (2012), a autonomia individual identifica-se com
a dignidade da pessoa humana, entendimento que, se-
gundo lecionam os referidos autores, esta subjacente as
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principais declaracbes de direitos humanos do século XX e a inidmeras
constituicdes promulgadas no pds-guerra. Os autores situam a dignidade
como autonomia no sistema constitucional brasileiro e pontuam o contex-
to histérico de sua positivagao:

[...] tendo como ponto de partida a Constituicdo, afigura-se
fora de didvida o predominio da ideia de dignidade como
autonomia. Dentro de uma perspectiva histérica, a Carta
de 1988 representou uma ruptura com o modelo ditatorial
intervencionista, constituindo o marco inicial da reconstrucdo
democrética do Brasil. Dai a sua énfase nas liberdades pessoais,
parte essencial de um longo elenco de direitos individuais e
garantias procedimentais (BARROSO; MARTEL, 2012, p. 28).

Outrossim, ainda na esteira de entendimento dos citados autores,
considera-se que a promoc¢do de uma existéncia humana digna perpas-
sa, necessariamente, pelo respeito a autonomia individual e que a digni-
dade humana compreende uma dimensdo de empoderamento (empower-
menf) das pessoas, de modo a oferecé-las elementos que viabilizem as
decisdes e acles ativas com vias a alcangarem seus objetivos existenciais
(BARROSO; MARTEL, 2012, p. 18).

Em decorréncia da finalidade do Direito penal, qual seja, a tutela
dos interesses coletivos, a possibilidade de flexibilizar uma norma proi-
bitiva encontra obstaculos que podem ser considerados como frustrantes
ao exercicio da liberdade individual, uma vez que, no d&mbito criminal, a
énfase na autonomia em detrimento da organizagdo social, que legitima a
tutela penal e elege os bens que devem ser proibidos pela norma proibi-
tiva, produz relevantes tensdes.

Ademais, conforme adverte Barreto Neto, considerar a incursao do
principio constitucional da autonomia no Direito penal implica um neces-
séario cotejo do mesmo nédo sé com o arcabouco normativo que emana da
Constituicdo em si, mas também com todo o sistema normativo-princi-
piolégico préprio da dogmatica penal. Tal afirmagéo significa que a apli-
cagdo da autonomia as questdes penais deve sempre levar em conside-
racao a funcao do Direito Penal de tutela subsididria dos bens juridicos
(BARRETO NETO, 2013).



Dessa forma, tem-se o papel essencial que o principio da autonomia de-
sempenha no espaco da dogmatica penalista. Sendo o Direito penal o univer-
so dentro do qual se instalam os pontos de tensdo mais sensiveis entre liber-
dades individuais e coexisténcia social harmonica, o principio da autonomia
reveste-se de destacada fun¢do normativa, constituindo pardmetro decisivo
na missdo de equilibrar interesses pessoais € manutencao da paz coletiva.

Assim sendo, a justica restaurativa revela-se como mais um meio de
exercicio da autonomia pessoal na seara penal, de modo que o produto
final do procedimento restaurativo, o acordo restaurativo, deve equilibrar
a autonomia dos individuos envolvidos no conflito, as garantias funda-
mentais do infrator e a tutela satisfatéria do bem juridico tutelado.

Ser auténomo, autodeterminar-se, dirigir-se rumo as metas almeja-
das, tem sido a ambicdo do ser humano desde a modernidade, no mundo
ocidental. Essa ambicdo é demonstrada tanto na esfera politica e social,
quando na interpessoal. Assim, considerando o homem como ser autd-
nomo, dotado de racionalidade e vontade prépria, como compatibilizar a
autonomia do cidaddo, enquanto portador do bem juridico, com a impe-
ratividade da tutela penal?

Nesse debate, cumpre analisar a questdo do bem juridico. A doutrina
moderna majoritéria entende que a fungao do Direito penal consiste, primor-
dialmente, na protecdo dos denominados bens juridicos. Tal concepcéo de
bem juridico, elemento essencial de protecdo na configuragdo dos tipos pe-
nais e na estruturacdo das normas de conduta criminalmente sancionadas,
ndo indica, por si, o substrato social das normas e do Direito Penal. Conforme
pondera Tavares (2016, p. 253), este € um defeito basico de toda a concepcao
que toma o bem juridico como objeto de protecdo do Direito Penal®.

46 Isso porque o sistema penal torna-se autotutélico: bem juridico é tudo aquilo que me-
rece a tutela penal, ao passo que o Direito Penal visa a protecéo dos bens juridicos. O
conceito de bem juridico, nesta acepcao, acaba tornando-se um fim em si mesmo.

Os limites do acordo restaurativo
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O conceito de bem juridico tem sido amplamente utilizado como su-
porte argumentativo por parte da doutrina para justificar determinadas
incriminacdes, partindo da premissa de que a norma penal tem, como
finalidade precipua, a sua protegdo. Nesse sentido, Hassemer (1995, p.
22) ja anunciava a falacia de interpretar as normas penais segundo a fi-
nalidade de proteger os bens juridicos. Para o autor, sob tal subterftgio,
encontra-se a justificativa para ampliar o poder punitivo estatal, em vez
de limitar o seu alcance, na medida em que o Direito penal nio se presta-
ria a tutela dos bens juridicos essenciais, conforme preconiza o principio
da subsidiariedade, mas a todos os bens juridicos. Para o autor, sob tal ar-
gumento, o que se busca conseguir é a intensificacdo e fortalecimento do
poder punitivo, em vez de delimitar seu alcance (HASSEMER, 1995, p. 22).

Trazendo tal debate para o ambito da justica restaurativa, alguns au-
tores aduzem que a expanséo da participacido da vitima na justica penal e
a proposta restaurativa privatizam o direito penal e abrem espaco para o
retorno da vinganca privada. Como efeito, mostra-se frequente a afirma-
¢do (equivocada) que a valorizagdo dos interesses dos ofendidos pode
ensejar um indesejavel retrocesso, na medida em que, ao dar-se vazio
aos sentimentos de vinganca, estar-se-ia instrumentalizando o aparelho
punitivo estatal para viabilizar a vindita privada (SANTOS, 2014, p. 556).

O cerne do debate reside na questdo da natureza eminentemente
publica do direito penal, o que o impediria de assumir formas de reacédo
que primassem pela vontade individual dos individuos, conflitando, as-
sim, a finalidade do direito penal (tutela dos bens juridicos) e a expansio
de modelos mais intensos de participacdo dos particulares nos sistemas
de reacdo ao crime (SANTOS, 2014, p. 561).

Tal acusagdo nédo deve, contudo, prevalecer, uma vez que a aceitacio
da relevancia dos interesses da vitima e a importéncia da reparacao dos
danos por esta suportados e a possibilidade de pacificacao do conflito, no
contexto de um sistema distinto do penal e que néo o substitui, ndo pode
significar a privatizacdo do direito penal, muito menos conferir menor im-
portancia ao bem juridico tutelado pela norma (SANTOS, 2014, p. 559).

Né&o obstante a natureza eminentemente publica do direito penal, o
que importa é que todo bem por ele protegido é um bem que interessa a
sociedade como um todo. O direito penal abre importantes espagos para



o exercicio da autonomia do individuo em face dos imperativos da norma,
quando se esta diante de um interesse que, apesar de tocar toda a co-
munidade, tem importante significado pessoal. Contudo, tal tarefa deve
resguardar o equilibrio necessario para que a intervengao penal nao se re-
duza a decisdes individuais incompativeis com a funcdo da norma penal.

Da mesma forma, no que tange ao sistema judicial penal, ndo se pode
falar em sua privatizacdo, quando se defende o alargamento da finalidade
do direito penal para além da protecéo de bens juridicos, assumindo este
a funcdo de pacificacdo do conflito e maior satisfacdo das necessidades
das vitimas (SANTOS, 2014, p. 559). Debatendo o tema, Sica aduz que a
compreensio da funcdo da protecdo do bem juridico, sem afastar-se da
sua funcdo limitadora do jus puniendi, ndo pode se exaurir numa existén-
cia meramente estatica, de modo a oferecer ao titular do bem juridico vio-
lado, a vitima, efetivas e concretas possibilidades de realizacdo das suas
préprias finalidades. Tudo isso conduz o direito penal para um sistema
mais aberto, mais flexivel. Tal abertura demanda a liberagao dos freios im-
postos pela racionalidade penal moderna, adepta a um sistema fechado,
embora ineficiente (SICA, 2007, p. 168).

Leciona o autor que, conservada a missdo penal de protecdo dos bens
juridicos, um sistema aberto e mais flexivel possibilita que o bem juridico
protegido esteja em conformidade com as caracteristicas pessoais dos atores
da comunicacdo, tendo referencial semantico decorrente da interpretacio da
norma, que somente pode ser alcancada mediante uma atividade comunica-
tiva e dialética baseada na obtencdo do didlogo entre os intervenientes no
conflito, mais do que uma deciséo formal (SICA, 2007, p. 168-169).

Indo além, Morris aduz que € possivel dizer que a justica restaurativa
lida com o crime de maneira mais séria que os sistemas criminais conven-
cionais, na medida em que tem, como foco, as consequéncias do delito
para a vitima, bem como objetiva encontrar caminhos significativos para
a responsabilizacdo dos infratores. Ao contrario, o crime é efetivamente
trivializado nos processos em que as vitimas ndo tém papel algum e nos
quais os infratores ndo sdo mais do que meros observadores passivos
(MORRIS, 2005 p. 447).

Acrescente-se a tal argumento o fato de a justica restaurativa propor
uma participacdo mais efetiva das vitimas e dos ofensores na solucédo dos
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conflitos, ndo importando no retorno ao periodo da vinganga privada, na
medida em que nesta inexiste proporcionalidade na reacdo a ofensa. Por
seu turno, no modelo restaurativo sdo propostos limites, embora nio es-
tritamente rigidos, aos resultados que podem vir a ser alcangados.

Nessa esteira de raciocinio, Santos, de forma peculiar, harmoniza a
questao dos fins da pena, dimensao publica do crime e modelo restaura-
tivo, constatando que:

A proposta restaurativa ndo significa uma privatizacdo da
justica penal, na medida em que ndo é justica penal. O
apagamento das instancias decisérias estaduais que advém
da prevaléncia da dimensdo (inter)pessoal do conflito
ocorre em um modelo com finalidades e procedimentos
distintos dos penais. [...] também n&o se pode atribuir a
proposta restaurativa um sentido de vinganga privada,
na medida em que a prépria finalidade de pacificacdo do
conflito — com preponderéncia dos interesses privados
— através de uma reparacdo da vitima nos moldes ainda
aceites pelo agente, parece incompativel com o conceito
de vinganca; por outro lado, naquilo que antes se afirmou
sobre o sentido e a dimensdo que deve ter a participagado
da vitima na justica penal, houve sempre o cuidado de
aclarar que essa intervengdo terd sempre que ficar limitada
por aquela que € a funcdo do direito penal: a fungdo de
protecdo subsidiaria de bens juridicos e ndo a satisfacdo de
uma qualquer vontade de vinganca da vitima ou dos seus;
[...] a extensdo dessa participacdo da vitima na medida do
possivel ndo decorre, em nenhum momento, a defesa da
entrega de fung¢des estaduais na administracdo da justica
penal e entidades privadas, o que afasta a associagdo a
qualquer movimento da privatizacdo da justica penal
(SANTOS, 2014, p. 560).

Ademais, apesar de o fundamento da proposta restaurativa basear-
-se no reconhecimento de uma dimenséao privada do crime, ela reconhece
a importancia do papel do Estado na tutela dos direitos. Isto porque a
existéncia de uma dimenséo privada do delito ndo exclui a dimens3o pu-
blica. Da mesma forma, a ideologia restaurativa ndo pretende uma exclu-



sédo do Estado na reagdo ao crime, mas sim uma postura diferente estatal,
atribuindo-se maior relevancia aos interesses dos sujeitos envolvidos no
conflito. Dessa forma, a intervencao estatal do procedimento restaurativo
concretiza-se mediante a fiscalizacdo do cumprimento do acordo restau-
rativo, bem como zelar pelas garantias do ofensor (SANTQOS, 2014, p. 560).

Outrossim, em uma terceira atribuicao estatal no modelo restau-
rativo, entendemos, também, que cabe ao Estado velar pelo estabe-
lecimento e respeito aos limites do acordo restaurativo, evitando-se
respostas ao delito desproporcionais, cabendo-lhe a tutela externa
dos acordos restaurativos.

Um dos temas sensiveis na proposta restaurativa consiste na relacéo
entre o modelo restaurativo e o principio da legalidade, tendo em vista
que a resposta restaurativa, concretizada por meio do acordo restaurativo,
ndo possui respaldo legal no ordenamento juridico brasileiro, nem se en-
contra catalogada em um rol taxativo, o que, em tese, violaria o principio
da legalidade, fundamento basilar do sistema penal.

O principio da legalidade integra o rol de principios garantidores da
dignidade humana e estabelece as bases da ordem juridica nacional. Tal
principio é empregado, principalmente, para limitar a atuacdo estatal, em
especial na seara penal, encontrando seu fundamento de validade direta-
mente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Numa perspectiva histérica, a origem principio da legalidade se
deu no inicio do Século XIII, precisamente no ano de 1215, com a Magna
Charta Libertatum que consistiu em um documento imposto pelos bardes
ingleses ao Rei Jodo Sem Terra, de cunho libertério, que, em seu art. 39,
determinava que “nenhum homem pode ser preso ou privado de sua
propriedade a ndo ser pelo julgamento de seus pares ou pela lei da ter-
ra” (CANOTILHO, 1993, p. 503).

Por sua vez, Cesare Beccaria, ao inaugurar o Direito penal moderno,
com a célebre obra Dos delitos e das penas, também enaltece o principio
da legalidade, ressaltando que:

Os limites do acordo restaurativo
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[...] s6 as leis podem fixar as penas de cada delito e que o
direito de fazer leis penais nao pode residir sendo na pessoa
do legislador, que representa toda a sociedade unida por
um contrato social. Ora, o magistrado, que também faz parte
da sociedade, ndo pode com justica infligir a outro membro
dessa sociedade uma pena que ndo seja estatuida pela lei;
e, do momento em que o juiz é mais severo do que a lei,

2

ele é injusto, pois acrescenta um castigo novo ao que ja
estd determinado. Segue-se que nenhum magistrado pode,
mesmo sob o pretexto do bem publico, aumentar a pena
pronunciada contra o crime de um cidadao (BECCARIA, 2011).

Atualmente, o principio da legalidade encontra-se consagrado no art.
5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal de 1988, dentre os direitos e
garantias fundamentais, no qual preceitua: “N&o ha crime sem lei anterior
que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal”.

Desse modo, tal principio assume fungao de limitar o poder punitivo
estatal que, além de trazer a baila sua origem politica que deve ser res-
peitada; possui também uma significacdo, cuja observacao e respeito sdo
deveres do intérprete da norma, que deve recriar em todos o0s seus niveis
os instrumentos que viabilizem a autolimitacdo imposta pelo Estado ao
seu poder punitivo, visando efetivar esse poder, porém respeitando os
direitos dos cidaddos (FREITAS JUNIOR, 2016).

A construcio aberta e mais flexivel do modelo restaurativo, todavia,
ndo significa que a justica restaurativa ocorra ao arrepio da lei e das ga-
rantias formais, implicando apenas um novo angulo de se interpreta-las e
efetiva-las. Para Sica, o paradigma restaurador ndo causa riscos a revoga-
¢do da ordem normativa vigente. Pelo contrario, o modelo restaurativo re-
forca a atuacdo normativa visto que se estabilizam as expectativas geradas
pelo preceito penal, pois “se o preceito contém a descricdo do que nao
se deve fazer, é sob a descricdo desse fato que ocorre o encontro entre o
ofensor e vitima” (SICA, 2007, p. 125).

A proposta de dar mais eficacia juridica ao consenso encontra pro-
pulsdo em tendéncias modernas que, vendo no delito mais um conflito
intersubjetivo que uma infragdo legal, recomendam priorizar a reparagdo
do dano causado pelo ato ilicito. Como consequéncia do castigo, uma das
propostas é oferecer a vitima uma participacdo central na resolucido do



caso levando em conta sua condigdo de maxima prejudicada pela infragao
penal, e reconsiderar critérios de “utilidade” e “oportunidade”.

Analisando o conflito entre a proposta restaurativa e o principio da
legalidade, Sica argumenta que a teleologia redutora de Zaffaroni, ao ad-
mitir a funcéo politica do direito penal, cuja funcdo é a contencéo e filtro
da irracionalidade da violéncia, reforca o entendimento da necessidade
de flexibilizacao da legalidade estrita em face de respostas penais pauta-
das no didlogo. Para Sica, a teleologia redutora reconhece o marco do con-
flito que o poder punitivo reprime como fundamental a dindmica social e
a autorrealizacao dos individuos. Por isso, o sistema penal deve expandir
a oferta de reacées possiveis, ampliando a possibilidade de respostas pe-
nais para além da mera decisdo formal. Para tanto, a construcao da inter-
venc¢ado penal deve se orientar pelas finalidades propostas pelo préprio
sistema (SICA, 2007, p. 178).

A justica restaurativa propde um modelo informal de justica, basean-
do-se no didlogo, na interacdo e na cooperacao dos sujeitos envolvidos no
conflito. Todavia, tal concepcdo ndo implica em auséncia de alguns limi-
tes, conforme adiante ver-se-4, nem dispensa a tutela externa.

Embora nao tenha limites rigida e legalmente determinados, no or-
denamento juridico brasileiro, a proposta restaurativa encontra limites na
legalidade, tendo em vista que a participacdo nao pode, no procedimento
restaurativo, piorar a situacdo juridica do ofensor, assim como nao pode
acarretar situagdes vexatodrias, proibindo qualquer forma humilhante de
desfecho, tal como exemplo relatado por Pallamolla (2009, p. 63), extraido
da obra de Braithwaite, em que um jovem infrator, ao passar por um pro-
cedimento restaurativo, acordou-se que ele deveria usar uma camiseta
com as palavras “I am a thief” (Eu sou um ladrao). Esse tipo de resultado,
além de ndo poder ser rotulado como restaurativo, viola as garantias fun-
damentais do ofensor, indo de encontro a dignidade do infrator,

Para Zehr, a legalidade esta relacionada ao estabelecimento da cul-
pa, sendo esta o fulcro, pressuposto e limite do processo penal dito tra-
dicional. Conforme leciona o autor, as regras rigidas do direito e proces-
so penal sdo voltadas ao perfeito estabelecimento da culpa, mas apds
o estabelecimento da mesma, as garantias processuais e os direitos sao
ignorados. Assim, a resposta do processo penal dicotomiza e realiza uma

Os limites do acordo restaurativo
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leitura reducionista da realidade, porque apenas pode haver a absolvicdo
ou condenacdo de um acusado. Dessa forma, embora o procedimento e
o acordo restaurativo ndo tenham limites rigida e estritamente delimita-
dos, as praticas restaurativas ndo visam a formacao da culpa, no sentido
juridico-penal (ZEHR, 2008, p. 63-79).

Nessa perspectiva, como a proposta restaurativa ndo objetiva o estabe-
lecimento da culpa, no sentido juridico-penal, a estrita legalidade e as de-
mais garantias processuais penais do individuo podem vir a ser flexibilizadas.

A questdo da tenséo entre o principio da legalidade e o acordo res-
taurativo se reflete diretamente na questido da isonomia, visto que cada
procedimento restaurativo pode alcancar distintas solu¢des, mesmo em
casos semelhantes. Para os defensores do modelo restaurativo, contudo,
a desigualdade existente nos acordos restaurativos nao se baseia em dis-
criminacdes, mas nas diferencas e peculiaridades de cada caso, o que o
torna legitimo (PALLAMOLLA, 2009, p. 156).

Ainda cumpre pontuar que, conforme adverte Gomes Pinto (2005,
p. 20), “o paradigma restaurativo vai além do procedimento judicial dos
Juizados Especiais”, sendo equivocado identificar o procedimento intro-
duzido pela Lei n. 9.099/1995 com a justica restaurativa, uma vez que a
conciliacdo e a transagdo penal ndo sdo consideradas praticas restaurati-
vas, porquanto ndo incorporam os seus principios e valores. Desse modo,
mostra-se desacertado afirmar que a justica restaurativa se encontra posi-
tivada na Lei dos Juizados Especiais Criminais.

Destarte, na perspectiva adotada no presente trabalho, entende-se
que o acordo restaurativo encontra o seu primeiro limite na legalidade, por-
quanto o resultado restaurativo ndo podera prever resultados piores aos ja
existentes no ordenamento juridico positivado. Para tanto, deve-se atentar
para que os valores e principios do modelo restaurativo, descritos alhures,
sejam observados na prética, evitando-se distor¢ées da pratica restaurativa.

A proporcionalidade do acordo restaurativo é tema que ainda suscita
debates entre os cultores do modelo restaurativo. Tais discussdes perpas-
sam principalmente em relacdo a questdo da reparacao dos danos, uma



vez que se faz necessario assegurar o equilibrio entre os deveres assumi-
dos pelo infrator e a restituicdo dos danos causados a vitima.

Prevé o Cédigo de Processo Penal colombiano, em seu art. 519, que
“os acordos alcancados deverao conter obrigagdes razoaveis e proporcio-
nais ao dano gerado pelo delito”.*’

Conforme leciona Jaccoud, até recentemente, os partidarios do mo-
delo restaurativo distinguiam a justica restaurativa da retributiva por meio
da questéo da proporcionalidade, uma vez que o modelo punitivo se fun-
damenta no principio da proporcionalidade normativa da sancdo de acor-
do com a gravidade da infracdo. Por seu turno, o modelo restaurativo se
baseia no principio da responsabilidade, o qual preconiza que as conse-
quéncias do delito experimentadas pelos sujeitos e a capacidade de se
negociar, dentro de uma situagado, devem conduzir a uma medida satis-
fatéria para todos os intervenientes no conflito (JACCOUD, 2005, p. 178).

Nesse sentido, Bianchini leciona que a proporcionalidade normativa
no Ambito penal, sob a égide do paradigma retributivo, constitui elemen-
to fundamental para equiparacdo entre o fato criminoso e a pena a ser
aplicada. Na seara restaurativa, faz-se necessario atentar para o fato e para
o objetivo almejado, visando alcancar um parédmetro de “sancdo” condi-
zente para todos os intervenientes no conflito (BIACHINI, 2012, p. 115).

Para o autor, os defensores do modelo restaurativo almejavam que a
proporcionalidade ndo fosse um critério sobre o qual a justica restaurativa
deveria se basear, uma vez que o préprio fundamento do modelo abre es-
paco para a subjetividade dos intervenientes no conflito (o que eles vive-
ram, o que eles desejam), de forma que “o peso da subjetividade seria, en-
tdo, ndo sé inevitavel, mas inerente a esse modelo” (BIACHINI, 2012, p. 115).

Esclarecendo o que seria esta subjetividade, argumenta o autor que
se mostra possivel, no ambito do modelo restaurativo, que duas situacées
objetivamente comparaveis ndo apenas poderiam ser resolvidas e ter re-
sultados diferentes, levando a um consenso cujo contetdo, diante das
peculiaridades de cada caso, seriam divergentes (BIACHINI, 2012, p. 115).

47  No original: Los acuerdos que se alcancen deberdn contener obligaciones razonables y proporcionadas
con el dasio ocasionado con el delito. Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/mla/sp/col/
sp_col-int-text-cpp-2005.html>. Acesso em: 8 maio 2018.
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A partir das criticas feitas a tal construcao, o principio da proporciona-
lidade passou a ser analisado, de forma mais profunda, no modelo restau-
rativo. Assim, o fato de um caso poder receber um tratamento mais severo
ou mais suave, no modelo restaurativo, conduziria ao debate acerca da
isonomia, proporcionalidade e igualdade de tratamento.

Alguns programas de justica restaurativa tentam responder parcial-
mente a essas criticas propondo alertas. A titulo de exemplo, no Québec,
os organismos de justica alternativa encarregados da aplicacdo das san-
¢Oes extrajudiciais previstas na lei sobre o sistema judicial penal para os
adolescentes devem manter informadas as partes envolvidas em uma me-
diacdo que elas ndo podem concluir acordos que comportem medidas
mais severas que as legalmente previstas. Tais disposicOes restringem a
subjetividade dos intervenientes no conflito, sem, todavia, anulé-la com-
pletamente (JACCOUD, 2005, p. 178).

Propondo um exemplo elucidativo, Bianchini esclarece esse primeiro
limite do acordo restaurativo, baseado na proporcionalidade conforme a
seguir:

Vamos exemplificar com um crime de subtracdo de um relégio,
um furto simples que tem como pena areclusdo de um a quatro
anos. Nesse crime, seria completamente desproporcional a
celebragdo de um acordo “restaurativo” no qual o delinquente
tivesse que prestar servicos para a comunidade da vitima
num prazo de vinte anos. Tal acordo dispare representa a
exata atencdo que deve pautar a abordagem restaurativa. No
caso em questdo, haveria quase um acordo de escravidao se
compararmos o valor do bem da prestacao de servico. Afinal,
o objetivo do Estado é alcancar a restauragdo do equilibrio
com a maxima eficiéncia e com o menor sofrimento possivel
para os integrantes (BIANCHINI, 2012. p. 116).

Renato Sécrates Gomes Pinto entende que a proporcionalidade deve
estar presente nos acordos restaurativos. Para o autor, o modelo restau-
rativo baseia-se em valores, procedimentos e resultados definidos, mas
pressupde a concordancia dos sujeitos (voluntariedade), concordéancia essa
que pode ser revogada unilateralmente, sendo que os acordos devem ser
razoaveis e as obrigacdes propostas devem observar ao principio da pro-



porcionalidade. Indo além, o autor considera que determinados principios
fundamentais apliciveis ao direito penal formal, tais como o da legalidade,
intervengdo minima, lesividade, humanidade, culpabilidade, entre outros,
devem ser levados em consideragéo (PINTO, 2005, p. 21 e 34).

Nessa mesma esteira de entendimento, Silvana Sandra Paz e Silvina
Marcela Paz preconizam que a proporcionalidade possui vital importancia
nos acordos restaurativos, uma vez que a proporcionalidade permite a signi-
ficacdo dos delitos cometidos pelo autor e o que dele podemos esperar no
futuro, ou seja, a probabilidade ou ndo de cometer novos delitos, ocupando
um primeiro plano a necessidade de seguranca geral (PAZ, 2005, p. 129).

Discordando da aplicabilidade da aplicacdo da proporcionalidade no
modelo restaurativo, Wright e Masters entendem que a justica restaurativa
objetiva a alcangar conclusao satisfatéria aos intervenientes no conflito, sem
demandar, necessariamente, uma relacdo com o que é apropriado para os
sujeitos que possam estar em situacao semelhante. Para tais autores, cada
caso pode ter solucdes diversas na justica restaurativa, ndao podendo servir
de parametros para outros casos semelhantes, uma vez que o delito causa
danos aos individuos e as necessidades advindas do conflito sdo dnicas.
Desse de modo, a reparagdo também deve ser tnica, ainda que, para tanto,
o resultado de procedimentos restaurativos, para delitos semelhantes, seja
negociado de formas diversas (SHARPE, 2007, p. 34).

Ao seu turno, Von Hirsch, Ashworth e Shearing (2003, p. 22), propondo
o modelo do mafking amends da justica restaurativa, argumentam que, em
razdo da multiplicidade e vagueza dos seus objetivos®, pelos diversos
procedimentos e distintas praticas, mostra-se dificil identificar a propor-
cionalidade do acordo restaurativo.

Para tais autores, o modelo restaurativo também representa uma es-
pécie de punicado, uma vez que os ofensores ndo podem optar por nao
responder pelo delito praticado, entendendo que a solucdo do caso cons-

48 Segundo os autores, os defensores do modelo restaurativo estabelecem uma série
variada de objetivos do novo modelo: a restauragido dos danos causados pelo delito;
a assuncao da responsabilidade pelo ofensor; a cura do conflito; a restauracdo do
sentimento de confianca e seguranca da comunidade; a prevencdo de novos deli-
tos. Tais objetivos, embora audaciosos, sdo formulados de forma vaga (VON HIRSCH;
ASHWORTH; SHEARING, 2003, p. 22).
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truida pelos sujeitos do conflito, caso ndo sejam estipulados requisitos e
limites jurisdicionais, podera ser qualquer meio para atingir o fim dese-
jado, inclusive, a pena privativa de liberdade (VON HIRSCH, ASHWORTH
eSHEARING, 2003, p. 23).

Discordando parcialmente de tal premissa, entendemos que a solu-
¢do do caso construida diretamente pelos envolvidos no conflito, ainda que
possa apresentar diferentes alternativas de solugéo, ndo podera, em hipé-
tese alguma, resultar no encarceramento do ofensor. Isto porque a restricao
da liberdade do individuo somente pode-se dar mediante ordem judicial
devidamente fundamentada ou em caso de flagrante delito, consoante co-
mando extraido da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Ao proporem seu making amends model, os referidos autores entendem
que a atuacao da justiga restaurativa deve ser bastante limitada e subor-
dinada ao sistema de justica penal, mediante observancia a requisitos ex-
ternos de proporcionalidade. Tais requisitos tém, por escopo, a proibicao
de sangdes severas para delitos de menor potencial ofensivo e represen-
tam a isonomia necessaria em um Estado Democratico de Direito (VON
HIRSCH; ASHWORTH; SHEARING, 2003, p. 30-31).

No making amends model, Von Hirsch, Ashworth e Shearing exploram a
viabilidade de esclarecer objetivos e limites para a justica restaurativa. Na
sua proposta, os autores desenham um modelo peculiar de justica restau-
rativa, que definem como “modelo de compensagdes”. Ao descrever esse
modelo especifico de justica restaurativa, os autores também tentam ex-
trair algumas das suas implicacGes. Estas se referem aos diferentes obje-
tivos da aplicacdo do modelo, métodos e técnicas para alcangar os fins do
modelo, critérios para avaliacdo de sucesso ou falha e possiveis requisitos
em relagdo a proporcionalidade.

Os autores, ainda, examinam duas maneiras pelas quais esse modelo
pode ser implementado. O primeiro caminho é o mais audacioso: uma
abordagem de sancdo abrangente concebida essencialmente para substi-
tuir a justica penal tradicional. O segundo caminho contém uma proposta
mais modesta: um esquema para uma gama especifica de casos, dentro
do quadro mais amplo de um sistema de condenagéo orientado para a
proporcionalidade, ou seja, um modelo de justica restaurativa inserido na
estrutura do sistema judicial penal.



A proposta desses autores, outrossim, consiste em delimitar como os
objetivos e os limites da justica restaurativa podem ser especificados com
mais clareza, eliminando-se, na medida do possivel, o espaco para o exer-
cicio da subjetividade (VON HIRSCH; ASHWORTH; SHEARING, 2003, p. 21).

Ainda segundo Von Hirsch, Ashworth e Shearing, em um sistema de
punicdes, a severidade do castigo infligido deve refletir o grau de repro-
vabilidade e culpabilidade da conduta, de modo que se faz necessario
estipular limites a proporcionalidade da pena. Por sua vez, para o modelo
restaurativo, que prima pela reparacdo, o objetivo néo seria deslocar peso
do prejuizo para o ofensor, aplicando-lhe uma punicdo, mas fornecer mé-
todos e procedimentos, previamente delimitados, por meio dos quais o
ofensor possa transmitir para a vitima o reconhecimento da sua culpa e,
a partir de tal reconhecimento, reparar os danos causados (VON HIRSCH;
ASHWORTH; SHEARING, 2003, p. 31).

Dessa forma, a solucao do conflito oferecida pelo modelo restaura-
tivo deve conter um grau razoavel de proporcionalidade com o grau de
injustica do comportamento reprovado, porquanto a base da reparacgéo
assumida pelo ofensor reside no reconhecimento da injustica praticada
por ele, de modo que a onerosidade da reparagdo deve representar a
censurabilidade da conduta (PALLAMOLLA, 2009, p. 158).

Em decorréncia da légica e dos fundamentos do modelo restaurativo,
ndo se pode esperar que a rigida proporcionalidade do modelo punitivo
seja seguida, de modo que a justica restaurativa confere aos intervenien-
tes no conflito certa margem para optarem pela construcdo da solucao
que lhes pareca mais satisfatéria e apta a comunicar o arrependimento
e a assuncdo da responsabilidade do ofensor pelo seu comportamento
(PALLAMOLLA, 2009, p. 158).

Andrew Moss, criticando a construcao do matking amends model, propde o
modelo de composite-aims, no qual aponta quatro metas determinantes para
a construcdo da resposta adequada ao conflito causado pelo crime: censu-
rar, corrigir, reformar e prevenir futuros delitos. O autor argumenta que, de-
vidamente entendidos, esses objetivos sdo geralmente harmoniosos e po-
dem ser perseguidos juntos. Assim, os processos de justica restaurativa, em
conjunto com o sistema judicial penal tradicional, oferecem vias adequadas
para alcancar esses objetivos, e o Estado deve perseguir esses objetivos de
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forma adequadamente matizada: a censura deve ser proporcional a culpa-
bilidade do delinquente, a restituicdo deve ser feita por danos efetivamen-
te suportados pelas vitimas e restricdes de direito devem ser reservados
para persistentes e perigosos criminosos (MOSS, 2011, p.3).

Para Moss (2011, p.3), em vez de imposicdo judicial de san¢Ges puniti-
vas, deve-se responder a criminosos por meio da organizacdo de um didlogo
facilitado entre vitimas e infratores, no qual os autores sdo responsabilizados
e é realizada a devida compensagio dos danos causados pela pratica delitiva.

Observa-se, outrossim, que o making amends model € o composite-aims
aproximam-se a medida propdem uma atuagdo complementar do mode-
lo restaurativo e do sistema penal tradicional, defendendo que a justica
restaurativa atue dentro da estrutura do judicidrio penal, sem, contudo,
comprometer seus principios e valores e primando pela reparagédo e com-
pensacdo dos danos causados pelo agente.

Por sua vez, Duff entende que a onerosidade da reparacao deve refletir
a gravidade do delito. Todavia, tal reparagao ndo deve se basear em crité-
rios estritos de proporcionalidade, devendo observar critérios negativos de
proporcionalidade, ou seja, a reparagdo ndo pode ser desproporcionalmen-
te severa em relagdo a gravidade do delito (DUFF, 2003, p. 57). Para o autor:

A reparagdo deve constituir uma desculpa adequada para
a vitima e para a comunidade em geral e, portanto, deve
comunicar uma ideia adequada da gravidade do delito, que
€ marcada pela onerosidade da reparacdo. Assim, enquanto
nessa conta ndo devemos buscar uma proporcionalidade
rigorosa entre crime e reparagdo, ou fazer com que a nossa
proporcionalidade seja nosso objetivo positivo, devemos
respeitar as exigéncias de uma proporcionalidade aspera
e negativa: a reparacdo ndo deve ser desproporcional a
gravidade do crime (DUFF, 2003, p.57)*.

49  No original: The reparation must constitute an adequate apology to the victim, and to the wider
community, and so must communicate an adequate onception of it seriousnedd, which is marked by
the onerousness of the reparation. So whilst on this account we should not seek a strict proportionality
between crime and reparation, or matke proportionality our positive aim, we must respect the demands
of a rough and negative proportionality: the reparation must not be disproportionate to the seriousness
of the crime.



O debate acerca da proporcionalidade no modelo restaurativo, tal
como a definicdo do seu conceito, encontra-se longe de estar pacificado.
As discussdes passam sempre sobre o ponto de tensdo entre a repara-
¢do e a resposta adequada ao infrator pelo comportamento reprovavel
(sangdo). Nesse sentido, Sharpe indaga se a subtracdo da punicdo da
equacio e a reparacdo fosse a varidvel mais importante do procedimento
restaurativo, o debate acerca da proporcionalidade ainda teria relevancia
(SHARPE, 2007, p. 34)? Em nosso entendimento, sim.

Na perspectiva adotada neste trabalho, entendemos que a proporcio-
nalidade é um principio a ser adotado pela justica restaurativa. Todavia,
nao entendemos a proporcionalidade tal como a existente no paradigma
punitivo, uma vez que ha diferencas fundamentais entre os objetivos, es-
trutura e procedimentos entre o paradigma punitivo e o restaurativo.

Nesse sentido, Jaccoud, detalhando a diferenca entre os fundamen-
tos da proporcionalidade nos modelos restaurativo e punitivo leciona que

O direito restaurador adota os erros causados pela infracao
como posicdo de referéncia ou ponto de partida, enquanto
o direito penal se apoia na infracdo, e o reabilitador sobre
o individuo delinquente. O direito reparador tem como
objetivo anular os erros obrigando as pessoas responsaveis
pelos danos a reparar os prejuizos causados; o direito penal
visa restabelecer um equilibrio moral causado por um mal; a
aproximacao reabilitadora procura adaptar o ofensor através
de um tratamento. Sé o direito restaurador concede as vitimas
um lugar central, o direito punitivo e o reabilitador lhes
oferecem apenas um lugar secundario. Os critérios utilizados
para avaliar o alcance dos objetivos atribuidos a cada tipo
de direito sdo muito diferentes. O penal estd centrado na
nocao de “justa” pena (principio de proporcionalidade), o
reabilitador sobre a adaptacdo do individuo delinquente,
enquanto que o direito restaurativo encontra seus objetivos
a partir da satisfagdo vivenciada pelos principais envolvidos
pela infracdo (JACCOUD, 2005, p. 168).

Concordando com as premissas trazidas pela autora, entendemos
que legitimar a estrita proporcionalidade, conforme o paradigma retribu-
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tivo, no dmbito restaurativo, pode acarretar efeitos diversos. Com efeito,
ao homologar o acordo restaurativo, alguns magistrados podem conside-
ré-los demasiadamente lenientes, conduzindo a distor¢do da concepcao
de proporcionalidade para desconsiderar a vontade dos sujeitos interve-
nientes no conflito para atender a nocao de proporcionalidade de repro-
vacao publica do comportamento delitivo (PALLAMOLLA, 2009, p. 159).

Filiando-nos ao entendimento de Duff, acima retratado, entendemos
que o modelo restaurativo deve incorporar o principio da proporcionali-
dade, néo para influir em limites minimos do acordo restaurativo (concep-
¢do negativa), alinhada a um paradigma punitivo, mas para estabelecer os
parametros dos limites maximos. Evita-se, assim, que o ofensor assuma
deveres manifestamente desproporcionais ao delito cometido, piorando
a sua situacao juridica.

Dessa forma, o controle da proporcionalidade do acordo juridico, con-
forme sera aprofundado adiante, deve ser feito, em regra, pelo juiz, quan-
do da homologagéo do acordo, ou até mesmo pelo Ministério Publico, na
qualidade de fiscal do ordenamento juridico, bem como pelo facilitador,
de forma preventiva, durante o curso do procedimento restaurativo.

Diante da auséncia de previsdo normativa no ordenamento juridico
brasileiro, o acordo restaurativo firmado a partir das praticas restaurativas
fundamenta-se em dispositivos genéricos e acarretam, em regra, em re-
ducdo da quantidade de pena imposta ao infrator, fundamentando-se em
dispositivos genéricos do Cédigo Penal brasileiro.

Faz-se importante ressaltar que as praticas restaurativas sdo possi-
veis em todas as fases processuais (pré-processual, processual e execucao
da pena). Assim, a depender do momento em que venha a ser instaurada
uma pratica restaurativa, serdo gerados efeitos juridicos distintos.

Nesse sentido, caso venha a ser instaurados durante o processo,
isto é, entre o recebimento da dentincia e a prolagdo da sentenga con-
denatoéria, os acordos restaurativos apoiam-se na previsdo da atenuan-
te genérica constante do art. 66 do Cédigo Penal, que estabelece que a
pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante,



embora ndo prevista expressamente em lei. Além disso, amparam-se
nas circunstancias judiciais do art. 59 (culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e
consequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima), do
mesmo diploma normativo, para justificar a menor pena base do agen-
te quando da fixacdo da sancdo penal. Ha, ainda, a atenuante especi-
fica do art. 65, inciso Ill, alinea b, que prevé a atenuacgdo da pena na
hipétese de o agente, por espontédnea vontade e com eficiéncia, logo
ap6s o crime evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes
do julgamento, reparado o dano. Por fim, ha o art. 16 do mesmo diplo-
ma legal, que estabelece a possibilidade de reducdo da pena, de um a
dois ter¢os, para as hipéteses dos delitos cometidos sem violéncia ou
grave ameaca a pessoa, nas hipéteses de reparacdo do dano ou resti-
tuida a coisa até o recebimento da dentncia ou queixa.

Ressalte-se que a aplicacdo dos acordos restaurativos de circunstan-
cia judicial favordvel ou de atenuante genérica sdo mutuamente exclu-
dentes, ndo sendo aplicaveis de forma cumulada, isto €, ou servira como
circunstancia judicial que justificard a pena-base préxima ou no minimo
legal, ou motivara a aplicacdo da atenuante do art. 66 do Cédigo Penal.

Na fase pré-processual, o acordo restaurativo servird como forma de
exclusdo do processo, evitando-se, assim, a deflagracdo da acdo penal.

Durante a fase da execucéo da pena, do acordo restaurativo poderao
advir consequéncias juridicas variaveis, a depender do regime de cumpri-
mento de pena do condenado. Embora ainda ndo positivado no direito
brasileiro, entende-se que a homologacao do acordo restaurativo na fase
executdria da sancado penal pode acarretar os seguintes efeitos juridicos:
a) aos apenados que estejam cumprindo pena no regime aberto podera
haver a suspensao condicional da execucdo; b) aos apenados que estejam
cumprindo pena no regime semiaberto podera haver o abatimento de até
um sexto do tempo da pena restante a ser cumprida; €, ¢) aos apenados
que cumpram pena no regime fechado podera haver o abatimento de até
um sexto do tempo da pena restante a ser cumprida.

Em todos os casos acima detalhados, o tempo de pena subtraido em
razdo do acordo restaurativo sera considerado como pena cumprida.

Na perspectiva de Maxwel, mostram-se possiveis cinco momentos

°
2
]
g
5
]
2
[
0
-
°
3
13
]
]
®
°
-
[}
]
=
E
[’
o




MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 45

de entrada para que seja requerida a utilizacdo da justica restaurativa no
ambito do conflito de interesses, mostrando a aplicabilidade do procedi-
mento para a obtencado da solucao ao conflito conforme a seguir:

a) Um momento pré-acusatdrio, com encaminhamento do
caso pela policia. Muitas criticas sdo feitas quando o ato
de encaminhamento é um poder discricionario da policia,
que pode representar um aumento do controle social e um
perigoso aumento dos poderes da policia, tais como ja ocorre
na Austrélia, Inglaterra, Pais de Gales e Estados Unidos. De
outra forma acontece na Nova Zeladndia, onde a policia deve
encaminhar os envolvidos no conflito para uma reunido do
Family Group Conference, realizada junto ao Departamento de
Bem Estar social — Servicos de Criancas, Jovens e Familias
(Child Youth and Family Services — CYFS), sem a possibilidade de
exercicio da discricionariedade;

b) No momento pré-acusatério, com encaminhamento, pelo
juiz ou pelo Ministério Publico (caso da legislacao Portuguesa),
apds o recebimento da nofitia criminis € da verificacdo dos
requisitos minimos de autoria e materialidade. A auséncia
desses indicios impde o arquivamento do caso;

¢) No momento pds-acusagdo e pré-instrucdo, com
encaminhamento imediato ao niicleo restaurativo mesmo
apos o oferecimento da dentncia;

d) No momento pré-sentenca, sendo o encaminhamento
realizado pelo juiz, apés encerramento da instrugdo, como
forma de viabilizar a aplicacdo de pena alternativa na forma
de reparacdo de dano; e, por fim,

e) No momento pés-sentenca, encaminhamento pelo Tribunal,
com a finalidade de inserir elementos restaurativos durante a
fase de execucdo (MAXWEL, 2005, p. 281).

Na busca pela positivacao da justica restaurativa, o projeto de Lei
n. 7006/2006, que propde alteracdes no Decreto-Lei n. 2.848, 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, para facultar o uso de



procedimentos de Justica Restaurativa no sistema de justica criminal,
em casos de infracdes penais, atualmente em tramite perante a Camara
dos Deputados, prevé que a realizacdo da pratica restaurativa e do acor-
do restaurativo, desde que atendidos os necessarios requisitos, podera
acarretar a extin¢do da punibilidade e que a homologacdo do acordo
importara na interrupcao da contagem do prazo prescricional, além da
possibilidade da suspensido do processo quando do encaminhamento
do caso ao nicleo de justica restaurativa®™.

Ademais, o acordo restaurativo também pode implicar na aplicagdo
de algumas restri¢des aos direitos fundamentais do infrator, tais como li-
mitacdes de frequentar certos locais, bem como na prestacdo de servicos
ou outra medida que os envolvidos no processo possam julgar pertinente
para a resolucdo do caso e reparacdo dos danos, ndo se admitindo, em
nenhuma hipétese a privacio da liberdade do ofensor’'.

A partir da concepcao de justica restaurativa exposta ao longo do pre-
sente trabalho, pode-se concluir que a proposta restaurativa pode com-
portar altos riscos, na medida em que atribui poderes a vitima, permitin-
do que esta possa demandar qualquer reparacdo que lhe pareca justa.
Ocorre que o ofendido pode visualizar o procedimento restaurativo em
um viés punitivo, e ndo restaurador, o que poderia desencadear resulta-
dos desproporcionais ao dano suportado, fazendo-se necessario, a fim de
prevenir tais riscos, estabelecer os limites do acordo restaurativo.

Nesse sentido, faz-se importante registrar que a estipulacdo dos limi-
tes do acordo restaurativo refere-se aos deveres e obrigacdes assumidos
no mesmo, e nio aos efeitos juridicos decorrentes do seu cumprimento.

Nas licdes de Santos, a admissao da reparagdo como reacao penal
permite que a funcdo da pena ultrapasse a satisfacdo das necessidades

50 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPro
posicao=323785>. Acesso em: 9 maio 2018.

51 Em sentido oposto, Alisson Morris (2005, p. 442) entende que o acordo restaurativo
pode acarretar no encarceramento do infrator.

°
2
]
g
5
]
2
[
0
-
°
3
13
]
]
®
°
-
[}
]
=
E
[’
o




MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 45

124

individuais da vitima do delito, sendo eficaz ainda a protecdo dos bens
juridicos mediante a consecucdo das exigéncias preventivas, de modo
que o ofensor deve ser responsabilizado por aquilo que fez, permitindo a
formulagdo de um determinado juizo de censura e nao pela forma como a
vitima sente aquilo que o agente fez. Desse modo, para a autora,

[...] se é importante que a vitima de um crime tenha a
possibilidade de se pronunciar sobre os danos do crime
exatamente tal como os sofreu e de reclamar uma reparacao
desses danos nos moldes que acredita ajustados, e se a
resposta penal ao crime ndo pode ser norteada sobretudo
por tais consideracbes, ja a justica restaurativa — por forca
do fundamento, das finalidades e do modo de actuagdo que
se julga serem os seus — parece adequada a assumir para si
o caracter nuclear daquela reparacdo, entendida naqueles
especificos moldes (SANTOS, 2014, p. 382).

Numa perspectiva mais radical, Morris entende que:

Os objetivos da justica restaurativa sdo, principalmente,
responsabilizar de forma significativa os infratores e
proporcionar uma reparacdo as vitimas, certamente no plano
simbdlico e, quando possivel, também concretamente. Os
resultados restauradores sao muitas vezes vistos como focados
exclusivamente em pedidos de desculpa, reparagdes ou
trabalhos comunitérios, caminhos pelos quais a propriedade
roubada poderia ser ressarcida ou as injtrias feitas as vitimas
poderiam ser compensadas. No entanto, qualquer resultado
— incluindo o encarceramento — pode ser, efetivamente,
restaurativo, desde que assim tenha sido acordado e
considerado apropriado pelas partes principais. Por exemplo,
pode-se chegar a conclusdo de que o encarceramento do
infrator é o meio adequado, naquela particular situacio, para
proteger a sociedade, para representar a gravidade do crime
ou mesmo para reparar a vitima. Nem a protecdo da sociedade
nem a énfase na gravidade do crime sao excluidas do sistema
de justica restaurativa (MORRIS, 2005, p. 442).

Feitas tais consideragdes iniciais, considerando os riscos inerentes a



proposta restaurativa, Sharpe traz a tona duas distintas posi¢does dos ted-
ricos do modelo restaurador acerca da necessidade dos limites do acordo
restaurativo. Desse modo, ha autores que propdem a estipulagdo de duas
barreiras que fixem os limites minimo e maximo dos possiveis resultados
da resposta restaurativa. O limite minimo objetiva reforcar que os padrdes
médios da comunidade sejam assegurados e que comportamentos inacei-
taveis sejam censurados (SHARPE, 2007, p. 35).

O problema da proposta formulada por Sharpe, na analise de
Pallamolla, é que tal formulacdo encontra os mesmos problemas de
delimitacao positiva da proporcionalidade proposta por Duff. Para este
autor, a nocédo de reparacio nao deve se basear em critérios estritos de
proporcionalidade, devendo observar critérios negativos de propor-
cionalidade, ou seja, a reparacdo nao pode ser desproporcionalmente
severa em relacdo a gravidade do delito. Todavia, o autor nédo delimita
tal nocdo de desproporcionalidade, de modo que se percebe uma mar-
ca do paradigma retributivo, uma vez que, na hipétese de se conside-
rar o acordo restaurativo como insuficiente, pode-se recusar tal acordo
e infligir uma sancéo ao ofensor, ou, de forma alternativa, “aceitar” tal
acordo, mas nao lhe atribui qualquer valor no momento da aplicacao
da san¢do (PALLAMOLLA, 2009, p. 161).

Buscando evitar essa dimensao retributiva, Braithwaite (2003) defen-
de que os limites do acordo restaurativo devem ser estabelecidos nos
limites delimitados de pena previstas pelo ordenamento juridico e fixa-
das pelos Tribunais. Adotando o mesmo entendimento, Walgrave também
preconiza a existéncia de limites maximos do acordo restaurativo e defen-
de que, de forma diversa da justica criminal punitiva, na qual a gravida-
de do delito determina a punicdo proporcional a partir de limite prévia
e legalmente delimitados, no modelo restaurativo, a gravidade do dano
causado pela pratica delitiva dever ser o critério para estipular os limites
maximos do esforco reparatério (WALGRAVE, 2003, p. 74).

Para Walgrave, a partir das licdes de Braithwaite e Petit, o nicleo ri-
gido dos direitos fundamentais e liberdade fornece os fundamentos para
a definicdo dos limites do acordo restaurativo. Na perspectiva do autor,
as balizas limitadoras do modelo restaurativo devem basear-se em qua-
tro restri¢gdes: a parcimodnia, a verificagdo do uso da autoridade do po-
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der, a reprovacao do crime e a reintegracao das vitimas e dos ofensores
(WALGRAVE, 2003, p. 73)*%.

Ainda segundo o autor, explicando as restri¢des ao acordo restaura-
tivo, a parcimonia e a reintegracdo das vitimas e os infratores merecem
maior atencdo na ideologia restaurativa, porquanto as demais restricdes
representam variagdes de principios que tradicionalmente pertencem ao
arcabouco valorativo do paradigma retributivo (WALGRAVE, 2003, p. 73).

A quarta restricdo, a parcimdnia, mostra-se crucial na combinacdo
de um processo informal e a necessidade de controle formal, uma vez
que na teoria republicana, a justica criminal deve esforcar-se para atingir
objetivos satisfativos e esta vinculada a restricdo da parcimbnia no uso
do poder coercitivo (WALGRAVE, 2003, p. 73)>*. A seguranca inclui a obri-
gacao de estabelecer um limite superior, conforme exigido pelo principio
da proporcionalidade. A parciménia, no entanto, exclui a configuracéo de
um limite inferior. Pelo contrario, a restricdo de parcimdénia requer a busca
de maneiras coerentes de restaurar os danos, visto que os processos de
restauracdo voluntarios podem levar a resultados satisfatérios e equilibra-
dos, sendo menos necessario a tutela judicial coerciva.

Um sistema de justica restaurativa plenamente desenvolvido deve
preencher a obrigacdo de parciménia, deixando espago e desviando para
processos voluntarios, em que a vitima, o agressor e a coletividade podem
procurar juntos e acordarem uma solucdo apdés um crime que atenda de
forma satisfatéria aos intervenientes no conflito (WALGRAVE, 2003, p. 73) .

52  No original: “The ‘hard core’ of dominion consists o factual rights and freedoms, which provide groun-
ds for defining limits to (restorative) justice intervelions. The intervetion itself must be assuring for
dominion by the respect it shows itself for rights and freedom. Braithwaite and Petit list four constraints:
parsimony, checking of authorities’ use of power, reprobation of crime, and reintegration of victims and
offenders.”

53  No original: “In the republican theory, criminal justice must strive for satiable goals (repared the
intruding dominion), and is bound the constraint of parsimony in using its coercive power.”

54  No original: “satability includes an obligation to set an upper limit, as required by the proportionality
principle. Parsimony, however, excludes the selling of a lower limit. On the contrary, the parsimony
constraint requires an active search for noncoercite ways to restore dominions. The more voluntary
restorative processes can lead to salisfying and balanced outcomes, the less apeal to coercive judicial
intervetion is needed and thus, the more the parsinony principle is achieved. A fullyfledged restorative
Justice system should fullfil it parsimony obligation by leaving space for, and diverting to voluntary



Dessa forma, tem-se que as viola¢Ges aos limites maximos de pro-
porcionalidade decorrentes de acordos restaurativos desproporcional-
mente severos podem ser evitados através de uma regulamentacao legal
que determine os maximos que as intervencdes da justica restaurativa
podem acordar, bem como a supervisdo judicial dos acordos alcancados
(LARRAURI, 2004, p. 453).”

Por sua vez, em relagao aos limites minimos do acordo restaurativo, o
grande obstaculo reside no punitivismo judicial mais do que em falhas ou
acordos desproporcionais de processos restaurativos. Na perspectiva ado-
tada no presente trabalho, entende-se a necessidade de fixacao legal dos
limites maximos do acordo restaurativo, em observancia dos direitos fun-
damentais dos individuos, mas nio se pode fixar limites minimos, evitan-
do-se, assim, que o paradigma restaurativo seja contaminado com valores
retributivos. Desse modo, na fase de homologacdo do acordo restaurativo,
n&o poderia o magistrado recusar o acordo restaurativo por entender que o
resultado alcangado encontra-se demasiadamente leniente com o ofensor.

Outrossim, Pallamolla entende que a previsio legal expressa em dos
deveres assumidos no acordo, bem como os efeitos juridicos da inter-
vencao restaurativa, conforme o tipo de delito praticado, evita que ele
seja considerado insuficiente pelo julgador para responder ao dano/deli-
to (PALLAMOLLA, 2009, p. 162).

Destarte, ao delimitar os limites maximos do acordo restaurativo,
objetiva-se o respeito aos direitos fundamentais e garantias dos infratores,
que nao poderao ter sua situacao juridica piorada mediante a intervengéo
restaurativa. Todavia, a auséncia de limites minimos visa a reducao da dis-
cricionariedade judicial, no sentido de ndo poder o magistrado recusar a
homologacdo de determinado acordo restaurativo, por julgar que ele néo
atende, de forma satisfatéria, aos danos causados pelo delito.Ademais,
diante da auséncia de pardmetros legais, no Brasil, que definam os limites
do acordo restaurativo, cumpre indagar quais sdo as possiveis fronteiras a

processes, wherein victim, offender and colectivity can seek together and agreed settlement in the after-
math of a crime that maximally restore the dominion.”

55  No original: “Evitar se con una regulacion legal que determine el mdximo de lo que las conferencias
de la justicia restauradora pueden dacordar y com la supervision judicial de los acuerdos alcanzados.”
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serem estabelecidas no resultado do procedimento restaurativo, a fim de
que este ndo venha a contrariar os direitos e valores constitucionalmente
assegurados, nem afronte a legislacao infraconstitucional.

Nos termos da Resolucdo CNJ n. 225, o acordo decorrente do procedi-
mento restaurativo deve ser formulado a partir da livre atuacdo e expressao
da vontade de todos os participantes, e os seus termos, aceitos voluntaria-
mente, conterdo obrigacdes razodveis e proporcionais, que respeitem a dig-
nidade de todos os envolvidos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016.).

Da mesma forma, o citado projeto de Lei n. 7006/2006°° prevé que o
acordo restaurativo estabelecera as obrigagcdes assumidas pelas partes,
objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas das pessoas
envolvidas e afetadas pelo crime ou pela contravencéo.

Nesse sentido, tem-se que, em que pese a flexibilidade intrinseca do
acordo restaurativo, é vedado o estabelecimento de clausulas que humi-
lhem ou violem a dignidade do condenado ou de seus familiares, ou que
estejam em desacordo com o ordenamento juridico. Diante desse cenario,
faz-se importante tracar as balizas limitadoras do acordo restaurativo®”.

Outra vedagdo imposta aos acordos restaurativos encontra-se no pré-
prio texto constitucional. Diante da forga normativa da Constituicao, tem-
-se que 0s preceitos constitucionais devem ser observados para a cele-
bracdo dos acordos restaurativos entre os cidadaos. Trata-se da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, fendmeno que determina que os
direitos fundamentais ndo regulam apenas as relagdes verticais entre o
individuo e o Estado, mas também incidem nas relacdes travadas entre os
cidadaos. Para Daniel Sarmento:

56 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?i-
dProposicao=323785>. Acesso em: 9 maio 2018.

57 Nesse sentido, a Lei portuguesa n. 29/2013, de 29 de abril, que regulamenta os prin-
cipios gerais aplicaveis a mediacdo prevé, em seu art. 20, que o contetdido do acordo
¢é livremente fixado pelas partes e deve ser reduzido a escrito, sendo assinado pelas
partes e pelo mediador. Preconiza a mesma Lei que a homologacao judicial do acor-
do obtido em mediacdo tem por finalidade verificar se 0o mesmo respeita a litigio que
possa ser objeto de mediacdo, a capacidade das partes para a sua celebragio, se
respeita os principios gerais de direito, se respeita a boa-fé, se ndo constitui um abu-
so do direito e o seu contetddo nio viola a ordem piblica, sendo estes verdadeiros
parametros limitadores do acordo restaurativo (PORTUGAL, 2013).



Fala-se em eficacia horizontal dos direitos fundamentais, para
sublinhar o fato de que tais direitos ndo regulam apenas as
relacdes verticais de poder que se estabelecem entre o Estado
e o cidaddo, mas incidem também sobre relacGes mantidas
entre pessoas e entidades ndo estatais, que se encontram em
posicdo de igualdade formal (SARMENTO, 2004, p. 5).

Outrossim, a observancia dos direitos fundamentais na elaboracio
dos acordos restaurativos concretiza a eficacia horizontal dos direitos fun-
damentais na seara penal.

Com efeito, prevé o art. 5°, inciso XLVII, que n&o havera penas de mor-
te, salvo em caso de guerra declarada; de carater perpétuo; de trabalhos
forcados; de banimento; e, por fim, ndo se admite, no ordenamento juri-
dico brasileiro, as penas de natureza cruel, ndo se admitindo tais sang¢des,
mesmo que acordadas voluntariamente nos procedimentos restaurativos.

Outra importante demarcacdo das barreiras do acordo restaurativo,
também em sede constitucional, anuncia, em art. 5°, inciso XLV, que “ne-
nhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacdo de perdimento de bens ser, nos termos da
lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patriménio transferido”, de modo que, consoante tal previsdo, a
responsabilidade penal do fato ndo pode, em hipétese alguma, ultrapas-
sar a figura do ofensor, podendo a responsabilidade civil ser estendida
aos seus sucessores, no limite do patriménio transferido.

Nesse viés, cumpre registrar que, em determinadas praticas restau-
rativas, sdo permitidas a participacdo nao apenas dos ofensores e vitimas,
mas também dos familiares destes e das comunidades préximas aos in-
tervenientes, sendo que os familiares dos intervenientes podem assumir
obrigacdes constantes no acordo restaurativo (FROESTAD; SHEARING,
2005, p. 83). Assim, como conciliar a assungdo de obrigacdes decorrente
de acordo restaurativo pelos familiares e demais sujeitos afetados pelo
delito com o comando constitucional?

Inicialmente, ressalte-se que tais obrigacdes eventualmente assumi-
das por terceiros, que nio autor e vitima, ndo possuem natureza penal, sen-
do eminentemente prestacGes de natureza civil. Assim, como no exemplo
do menor infrator impossibilitado de reparar economicamente o ofendido

°
2
]
g
5
]
2
[
0
-
°
3
13
]
]
®
°
-
[}
]
=
E
7]
o




MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 45

130

em razdo da auséncia de capacidade econdmica, poderia ser estabelecida
outra forma de responsabilizacdo, ou, por outra via, os seus familiares pode-
riam assumir as presta¢des de natureza pecuniaria, ao passo que o menor
assumiria as outras medidas reparatdrias, eventualmente, fixadas.

Ademais, faz-se importante destacar que os compromissos assumi-
dos nas convencgdes restaurativas devem limitar-se aos fatos que sao im-
putados ao ofensor, ndo se permitindo que os acordos versem sobre acon-
tecimentos que ndo tenham qualquer relacdo com o delito.

Outrossim, tendo em vista a relevancia da legalidade para a manutencéo
do Estado Democratico de Direito, verifica-se que as balizas legais impostas
na legislacdo penal devem, também, ser observadas como limites do acordo
restaurativo. No entanto, tal acordo ndo pode prever clausulas que restrinjam
ou imponham obriga¢des ao ofensor por lapso temporal que ultrapasse o pa-
tamar maximo de pena previsto no preceito penal secundario, sendo possi-
vel, todavia, que ela seja estipulada abaixo do minimo legal previsto, desde
que os intervenientes entendam ser tal resultado satisfatério.

Outro ponto sensivel dos acordos restaurativos consiste na impos-
sibilidade da determinacdo da privacdo da liberdade do ofensor como
medida a ser imposta a ele. Conforme exposto anteriormente, a privacao
da liberdade do individuo, consoante comando constitucional, somente
pode decorrer de decisdo judicial devidamente fundamentada, ndo po-
dendo o acordo restaurativo, em nenhuma hipoétese, prever a privacao da
liberdade do infrator®.

Nessa esteira de reflexdo, tem-se que o acordo restaurativo nao po-
dera implicar em medida privativa de liberdade, sendo esta de aplica-
¢éo exclusiva por parte do Poder Judiciario. Embora ndo venha a ser um
substituto ao carcere, em alguns casos, a justica restaurativa mostra-se

58 Consoante exposto anteriormente, Morris entende que o encarceramento do indi-
viduo pode ser uma medida prevista nos acordos restaurativos, na medida em que,
para a autora, qualquer resultado, inclusive o encarceramento pode ser, efetivamen-
te, restaurativo, desde que assim tenha sido acordado e considerado apropriado
pelos intervenientes no conflito. Por exemplo, pode-se chegar a conclusdo de que
o encarceramento do infrator é o meio adequado, naquela particular situagéo, para
proteger a sociedade, para representar a gravidade do crime ou mesmo para reparar
a vitima. Discordando de tal premissa, entendemos que o acordo restaurativo jamais
poderé prever a privacao da liberdade do ofensor (MORRIS, 2005, p.442).



suficiente, evidenciando a desnecessidade da sancéo privativa de liber-
dade. Em outras hipéteses, especialmente em crimes de maior potencial
ofensivo e maior complexidade, vislumbra-se a atuacdo concomitante das
justicas restaurativa e punitiva.

Destarte, ndo se pode perder de vista o principio da voluntariedade
que informa a justica restaurativa, de forma que a participacao no procedi-
mento dependeri, necessariamente, da anuéncia tanto do ofensor quanto
da vitima ou dos seus familiares. Os acordos restaurativos serdo construi-
dos de forma consensual, adaptando-se as peculiaridades do conflito e
aos interesses e necessidades dos envolvidos, ndo sendo imposto por
nenhuma das partes, mas elaborados conjuntamente por todos os sujei-
tos afetados pelo delito.

Por fim, entende-se que o pacto restaurativo, embora deva ser cons-
truido livremente pelos intervenientes no conflito, deve respeitar os prin-
cipios constitucionais, bem como os ditames da ética, ndo podendo ul-
trapassar os limites da legalidade, isto é, os patamares maximos legais
previstos nos tipos penais; da dignidade da pessoa humana ou piorar, de
qualquer forma, a situagdo do ofensor/acusado.

Dessa forma, evidencia-se a conciliacdo do pressuposto da legalida-
de, imprescindivel para a manutencdo do Estado Democréatico de Direito,
com o modelo restaurativo, sendo que este considera a vontade das par-
tes como fonte do Direito, sem, contudo, violar os direitos fundamentais
dos individuos e os valores constitucionais.

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 revitalizou e ampliou signifi-
cativamente as fun¢ées do Ministério Publico, assegurando-lhe autonomia
funcional, administrativa e orcamentaria para perseguir a defesa da ordem
juridica e dos direitos fundamentais.

Na nova ordem constitucional, a instituicdo ministerial deixa de ser um
6rgao que realiza manifestagdes nos autos processuais, para se tornar um ver-
dadeiro protagonista na tutela dos interesses sociais e individuais indisponi-
veis e na implementagdo de politicas publicas. Para Ximena Cardozo Ferreira:
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Com o advento da Constituicdo de 1988, o Ministério Publico
adquiriu nova configuracdo institucional, inimeras sendo
as conquistas alcancadas no sentido de angariar novas
garantias e fun¢des. Eissondo corresponde, evidentemente,
a qualquer privilégio concedido pelo constituinte: trata-
se de dotar a Instituicdo constitucionalmente eleita para
o desempenho de misteres essenciais a manuteng¢do do
Estado Democratico de Direito de mecanismos eficientes
de atuacao, garantindo-lhe liberdade de atuacdo na busca
do interesse publico (FERREIRA, 2008).

Assim, na esfera penal, o Ministério Piblico deixou de ser um mero
6rgédo acusador para se tornar um indutor de politica criminal. Tal premis-
sa se justifica sob varios aspectos.

Com efeito, o Ministério Plblico é essencial a funcado jurisdicional do
Estado, ndo se podendo conceber um instrumento de avanco, de melhoria
e de transformacdo do direito penal e processual penal sem a participagao
ativa do Ministério Piblico (TIVERON, 2014, p. 434). Ainda de acordo com
os comandos constitucionais, o 6rgdo ministerial, na atuacédo da defesa da
ordem juridica e enquanto titular da agcdo penal, tem o dever se assegu-
rar o cumprimento da missao constitucional do direito penal, garantindo
que o processo seja uma ferramenta de politica criminal, cabendo-lhe a
filtragem da acdo penal, podendo o membro ministerial, dentro de certos
limites, optar por quais as infragbes merecem a perseguicao em juizo.

Dessa forma, diante das prerrogativas constitucionais e atribuicbes
do Ministério Publico, a atuagdo deste 6rgdo incumbido da agdo penal
publica reclama uma nova sistematica processual, através da atuacdo do
Ministério Publico, como 6rgéo responsével pela tutela externa dos acor-
dos restaurativos, tanto na verificacdo de seu cumprimento quanto na fis-
calizacao dos limites maximos de proporcionalidade dos acordos.

Por tudo isso, ndo cabe mais a lembranga do 6rgdo meramente acu-
sador (promotor do juri) ou interveniente (promotor fiscal da lei), mas o
papel de agente ativo, detentor de parcela do poder politico, transforma-
dor da sociedade, incumbido de zelar ndo apenas pelo cumprimento das
garantias fundamentais, mas também exigindo do préprio Estado o im-
plemento de politicas publicas que as assegurem (SILVA; PEDDE, 2018).



Nesse contexto, sendo o érgdo ministerial um agente indutor de po-
litica criminal, na seara restaurativa, o membro do Parguet pode exercer
importantes atribui¢cbes, desde o encaminhamento dos casos até o ntcleo
de justica restaurativa, na fase pré-processual, excluindo o processo, ou
durante o processo, e até mesmo no periodo pds-sentenca.

Outrossim, observa-se que o Ministério Piblico também exerce im-
portante fungdo na justica restaurativa ao controlar os limites dos deveres
e obrigacGes constantes do acordo, prezando sempre pela proporciona-
lidade, velando para que a intervencao restaurativa ndo venha a piorar a
situacado juridica do individuo.

Da mesma forma, deve o 6rgdo ministerial tutelar a fase de cumpri-
mento do acordo restaurativo, garantindo, mediante sua fiscalizacdo, que
os deveres assumidos no acordo sejam integralmente cumpridos. Caso haja
o descumprimento, deve o Parguet solicitar que o caso retorne as instancias
formais de controle, retomando-se o processo penal dito tradicional.

Para Gomes Pinto, a validagdo do acordo restaurativo depende da parti-
cipacao do Ministério Publico, que devera aprova-lo, ou rejeité-lo, caso conte-
nha algum dever que viole a proporcionalidade (maxima) ou piore a situacao
juridica do individuo. Por outro lado, o autor entende ser facultativa a homo-
logacao pelo juiz, posicdo com a qual ndo concordamos (PINTO, 2005, p. 28).

Ademais, relembra o autor, também tem o érgdo ministerial legitimi-
dade para questionar, de oficio ou a pedido do interessado, questionar
posteriormente o acordo restaurativo em juizo, em observancia ao princi-
pio da inafastabilidade da jurisdicdo (PINTO, 2005, p. 28).

O controle externo da intervencao restaurativa por parte dos mem-
bros do Ministério Publico pode ocorrer na hipétese de o Ministério
Publico verificar que o caso é passivel de restauracdo, encaminhando-o
para o nicleo de justica restaurativa, sem que isto viole o principio da vo-
luntariedade, ou em momento pds acordo restaurativo, devendo o Parguet
atuar na verificacdo da observancia dos direitos e garantias fundamentais
no ofensor durante a pratica restaurativa, analisar se o acordo restaurativo
alcancado obedece aos limites legais, bem como velar pelos limites maxi-
mos de proporcionalidade.

Explicitando a atuagdo do érgdo ministerial na justica restaurativa,
Gomes Pinto propde que:
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Os casos indicados para uma possivel solucdo restaurativa,
segundo critérios estabelecidos, apds parecer favoravel do
Ministério Publico, seriam encaminhados para os niicleos de
justica restaurativa, que os retornaria ao Ministério Publico,
com um relatério e um acordo restaurativo escrito e subscrito
pelos participantes. A Promotoria incluiria as clausulas ali
inseridas na sua proposta, para homologacao judicial, e se
passaria, entdo, a fase executiva, com o acompanhamento
integral do cumprimento do acordo (PINTO, 2005, p. 34).

Diante desse cenario, constata-se a relevancia da atuacdo do érgao
ministerial, como responsavel pela defesa do ordenamento juridico, para
fomentar o uso de praticas restaurativas — sendo um dos responsaveis
pelo encaminhamento dos casos ao nicleo de justica restaurativa —; velar
pelos direitos e garantias dos intervenientes no conflito, tutelando o acor-
do restaurativo, a fim de evitar que este contenha medidas excessivamen-
te desproporcionais; bem como para fiscalizar o cumprimento do acordo,
de modo a assegurar a sua integral execucao.

Os membros do Poder Judicidrio também tém importante funcao
no sucesso da intervencgao restaurativa, porquanto os juizes, tal como os
membros do Ministério Piblico, devem atuar na funcédo de controle exter-
no dos limites do acordo restaurativo, bem como na fiscalizacdo do seu
cumprimento. Para De Vitto,

[...] é de se ponderar que o plano restaurativo pode estar
sujeito a analise judicial antes de sua homologacéo e por certo
deveré influir na defini¢do da reprimenda aplicada aquele
caso concreto (DE VITTO, 2005, p. 45).

Com efeito, cabe aos juizes a homologacéo dos acordos restaurativos,
atribuindo a estes eficacia juridica. Todavia, quando da verificacdo da ob-
servancia da proporcionalidade do acordo alcancado pelos intervenientes
no conflito, ndo podem os magistrados recusarem um acordo por enten-



der que os deveres e obrigacdes nele previstos sdo demasiadamente le-
nientes com o ofensor.

Conforme exposto e na linha de entendimento adotada no pre-
sente trabalho, tem-se que os acordos restaurativos devem ter limites
maximos, de modo a se vedar a constru¢do de acordos que violem os
direitos fundamentais do ofensor, que se mostrem demasiadamente
severos ou que determinem seu encarceramento. Tais acordos, embora
construidos na via restaurativa, ndo podem ser considerados restaura-
tivos, porquanto distorcem os principios e objetivos restauradores do
substrato ideoldgico restaurativo.

Nesse sentido, entendemos que a inclusdo das préticas restaurativas
e dos efeitos do acordo restaurativo no ordenamento juridico brasileiro
reduzirdo a discricionariedade judicial quando da homologacédo do acor-
do, evitando-se que o magistrado recuse a homologéa-lo por entender que
ele seja insuficiente para a resposta ao dano suportado pela vitima em
decorréncia do delito (LARRAURI, 2004).

Tal concepgéo de limites minimos do acordo representa reflexo di-
reto do paradigma punitivo e da racionalidade penal moderna, tendo em
vista que o problema parece estar mais localizado no punitivismo judicial
do que em falhas ou resultados desproporcionais, na acep¢ao minima, da
intervencao restaurativa.

A rejeicao do acordo restaurativo pelos juizes somente pode dar-se
na hipétese de o pacto ferir os limites maximos de proporcionalidade,
devendo os magistrados, juntamente com o Ministério Publico, garantir
que os acordos alcancados preservem os direitos fundamentais dos
intervenientes do conflito, mas n&o interferir nos limites minimos dos
resultados alcancados.

Outrossim, a depender da fase da persecucdo penal em que vier a
ocorrer a intervencao restaurativa, poderao ocorrer efeitos juridicos diver-
sos, conforme exposto. Desse modo, como responsavel pela homologacéo
do acordo restaurativo, deve o magistrado velar para que este ndo conte-
nha deveres excessivamente desproporcionais, evitando o agravamento
da situacgao juridica do individuo.

Ademais, tal como o 6rgdo ministerial, os juizes também exercem im-
portante funcio na fiscalizacdo do cumprimento dos deveres e obrigacbes
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decorrentes da prética restaurativa, de forma a evitar que o infrator venha
a ser beneficiado com a homologacéo do acordo e, posteriormente, aban-
done o seu cumprimento.



Diante o exposto, tem-se que, em face do cenario de
crise do paradigma punitivo, o modelo restaurativo emer-
ge como nova proposta de reacdo ao delito, fundamen-
tando-se por principios e valores préprios, bem como
visando resgatar a vitima no sistema penal. Contudo, o
paradigma punitivo ndo pretende ser um substituto ao
modelo retributivo. Ao contrario, o sistema restaurativo
reconhece sua insuficiéncia para tutelar todos os crimes
na realidade social cada vez mais complexa.

A ressignificacao da importéncia da vitima no pro-
cesso penal ndo implica diminuicdo nos direitos do
ofensor, que também devem ser respeitados. A pro-
posta restaurativa sustenta-se no equilibrio entre os
direitos do ofendido e do infrator, buscando resguar-
dar os interesses daquele, observando as garantias e
direitos fundamentais do acusado.




MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 45

138

Na génese da proposta restaurativa encontra-se a negagéao da nature-
za ontolégica do delito, isto é, o crime é um produto humano artificialmen-
te produzido, inexistindo conduta “naturalmente” criminosa, bem como
a critica ao sistema de controle social. Assim, a justica restaurativa parte
da proposta de que as consequéncias daquilo que se rotula como crime
pode vir a encontrar solucdo mais adequada, sob a perspectiva da vitima
e do agente, e também da comunidade, em um procedimento mais parti-
cipativo e orientado por principios e finalidades diversas.

Outrossim, definir a justica restaurativa representa, ainda, um grande
desafio aos seus defensores. Tal dificuldade ocorre em razao de esta con-
sistir em um conjunto de praticas que almejam uma formulacdo tedrica.
Assim, na incipiente e plural teoria restaurativa existem diversos concei-
tos, dentre os quais alguns se pautam na oposicao ao modelo da justica
penal retributiva, nos resultados pretendidos e na diversidade das prati-
cas restaurativas.

Ademais, a justica restaurativa também se fundamenta na repara-
¢do do mal sofrido pela vitima e atenuagdo das consequéncias do delito,
além de buscar a reintegracao social do agente infrator, por meio da autor-
responsabilizacdo e inclusdo da comunidade préxima aos envolvidos no
conflito como sujeito processual na construgdo da solugdo do conflito.
Assim, a proposta restaurativa oferece um diferente modelo, ndo necessa-
riamente melhor, mas diferente, de justica penal.

O movimento da justica restaurativa origina-se diante da exigéncia
de se repensar as necessidades que a infracdo criminosa gera. Os defen-
sores do modelo restaurativo verificaram que algumas necessidades dos
envolvidos no conflito ndo eram atendidas pelo processo penal tradicio-
nal, que afastava a vitima.

A justica restaurativa baseia-se em valores, procedimentos e resul-
tados definidos, mas pressupde a concordancia de ambas as partes (réu
e vitima), concordancia essa que pode ser revogada de forma unilateral,
sendo que os acordos devem ser razoaveis e as obrigagdes propostas de-
vem atender ao principio da proporcionalidade.

Na perspectiva da proposta restaurativa, a reparacao do dano surge
como reflexo do arcabouco valorativo herdado da vitimologia, de modo
que os danos causados a vitima devem ser reparados. Para tanto, hd um



processo complexo que envolve diferentes atitudes as quais o ofensor
pode tomar para reparar, material e/ou simbolicamente o ofendido.

Desse modo, a reparacao seria suficiente para a concretizacao da jus-
tica, ndo sendo necessario infligir dor ou sofrimento ao ofensor. Ademais,
o acordo restaurativo, além de reparar a vitima, proporcionaria a reinte-
gracdo do ofensor e a restauracdo da comunidade abalada pelo delito.

Nao obstante as possibilidades de reparacdo advindas do acordo
restaurativo sejam amplas, abertas as peculiaridades de cada caso e as-
sumidas de forma voluntéria, elas ndo podem ser irrestritas e ilimitadas.
Cumpre delimitar, a partir da coeréncia e da proporcionalidade, os limites
do acordo restaurativo.

Ademais, a implementacgao da justica restaurativa implica no de-
bate sobre o exercicio da autonomia na seara penal. Assim, em de-
corréncia da finalidade do direito penal, a tutela dos interesses cole-
tivos, a possibilidade de flexibilizar uma norma proibitiva, encontra
obstaculos que podem ser considerados frustrantes para o exercicio
da liberdade individual. Isto porque, no 4mbito criminal, a énfase na
autonomia em detrimento da organizacao social, que legitima a tutela
penal e elege os bens que devem ser proibidos pela norma proibiti-
va, produz relevantes tensdes.

Nessa relevante discussdo, alguns autores aduzem que a expansio
da participacdo da vitima na justica penal e a proposta restaurativa priva-
tizam o direito penal e abrem espaco para o retorno da vinganca privada.
Como efeito, mostra-se frequente a afirmacéo (equivocada) que a valori-
zacgdo dos interesses dos ofendidos no processo pode ensejar um indese-
javel retrocesso, na medida em que, ao dar-se vazio aos sentimentos de
vinganca, estar-se-ia instrumentalizando o aparelho punitivo estatal para
viabilizar a vindita privada.

O cerne do debate reside na questao da natureza eminentemente
publica do direito penal, o que o impediria de assumir formas de reacéo
que primassem pela vontade individual dos individuos, conflitando, as-
sim, a finalidade do direito penal (tutela dos bens juridicos) e a expanséo
de modelos mais intensos de participacdo dos particulares nos sistemas
de reacdo ao crime.

Apesar da natureza eminentemente publica do direito penal, impor-
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ta que todo bem por ele protegido é um bem que interessa a sociedade
como um todo. O direito penal abre importantes espacos para o exercicio
da autonomia do individuo em face dos imperativos da norma, quando
se estd diante de um interesse que, apesar de tocar toda a comunidade,
tem importante significado pessoal. Contudo, tal tarefa deve resguardar o
equilibrio necessario para que a intervencao penal nao se reduza a deci-
sdes individuais incompativeis com a fun¢do da norma penal.

Outrossim, a proporcionalidade do acordo restaurativo é tema que ain-
da suscita debates entre os cultores do modelo restaurativo. Tais discus-
sOes perpassam principalmente em relacdo a questao da reparacdo dos da-
nos, uma vez que se faz necessario assegurar o equilibrio entre os deveres
assumidos pelo infrator e a restituicdo dos danos causados a vitima.

Sob a perspectiva considerada neste trabalho, a proporcionalidade é
um principio a ser adotado pela justica restaurativa. Todavia, ndo enten-
demos a proporcionalidade tal como a existente no paradigma punitivo,
uma vez que héa diferengas fundamentais entre os objetivos, estrutura e
procedimentos entre o paradigma punitivo e o restaurativo.

Assim sendo, legitimar a estrita proporcionalidade, conforme o para-
digma retributivo, no ambito restaurativo, pode acarretar efeitos diversos,
uma vez que, ao homologar o acordo restaurativos, alguns magistrados
podem considera-los demasiadamente lenientes, o que conduziria a dis-
torcao da nocdo de proporcionalidade para desconsiderar a vontade dos
sujeitos intervenientes no conflito a fim de atender a nocao de proporcio-
nalidade de reprovacao publica do comportamento delitivo.

Desse modo, entendemos que o modelo restaurativo deve in-
corporar o principio da proporcionalidade, néo para influir em limites
minimos do acordo restaurativo (concepcéo negativa), alinhada a um
paradigma punitivo, mas para estabelecer os parametros dos limites
méaximos, evitando-se, assim, que o ofensor assuma deveres manifes-
tamente desproporcionais ao delito cometido, comprometendo sua
situacao juridica.

A partir da concepcao de justica restaurativa exposta ao longo deste
trabalho, pode-se concluir que a proposta restaurativa comporta altos ris-
cos, tendo em vista que atribui grandes poderes a vitima, permitindo que
esta possa demandar qualquer reparacao que lhe pareca. Ocorre que o



ofendido pode visualizar o procedimento restaurativo em um viés puniti-
vo, € ndo restaurador, o que poderia desencadear resultados despropor-
cionais ao dano suportado, fazendo-se necessario, a fim de prevenir tal
risco, definir os limites do acordo restaurativo.

Nesse sentido, tem-se que as violacdes aos limites maximos de
proporcionalidade decorrentes de acordos restaurativos despropor-
cionalmente severos podem ser evitados por meio de uma regula-
mentacio legal que determine o maximo que as intervencdes da jus-
tica restaurativa podem acordar, bem como a superviséo judicial dos
acordos alcancados.

Por sua vez, em relagdo aos limites minimos do acordo restaura-
tivo, o grande obstaculo reside mais no punitivismo judicial do que
em falhas ou acordos desproporcionais de processos restaurativos. Na
perspectiva exposta ao longo deste estudo, entende-se a necessidade
da fixacdo dos limites maximos do acordo restaurativo, em observan-
cia aos direitos fundamentais dos individuos, mas ndo se pode fixar
limites minimos, evitando-se, assim, que o paradigma restaurativo seja
contaminado com valores retributivos. Desse modo, na fase de homo-
logagdo do acordo restaurativo, ndo poderia o magistrado recusar o
acordo restaurativo por entender que o resultado alcangado se encon-
tra demasiadamente leniente com o ofensor.

Ao delimitar os limites maximos do acordo restaurativo, objetiva-se
o respeito aos direitos fundamentais e garantias dos infratores, que nao
poderdo ter sua situacdo juridica piorada pela intervencéo restaurativa.
Todavia, a auséncia de limites minimos visa a reducéo da discricionarieda-
de judicial, no sentido de nao poder o magistrado recusar a homologacao
de determinado acordo restaurativo por julgar que este ndo atende de
forma satisfatéria aos danos causados pelo delito.

Outrossim, tendo em vista a relevancia da legalidade para a ma-
nutenc¢do do Estado Democratico de Direito, verifica-se que as balizas
legais impostas na legislacdo penal devem também ser observadas
como limites do acordo restaurativo. Este ndo pode prever clausulas
que restrinjam ou imponham obrigacdes ao ofensor por lapso tempo-
ral que ultrapasse o patamar maximo de pena previsto no preceito
penal secundario, sendo possivel, todavia, ser estipulada pena abai-

Os limites do acordo restaurativo
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xo do minimo legal previsto, desde que os intervenientes entendam
ser tal resultado satisfatério.

Ademais, ndo se pode perder de vista o principio da voluntariedade
que informa a justica restaurativa, de modo que a participagdo no procedi-
mento dependerd, necessariamente, da anuéncia tanto do ofensor quanto
da vitima ou, ainda, dos seus familiares. Frise-se que os acordos restau-
rativos serdo construidos de forma consensual, adaptando-se as peculia-
ridades do conflito e aos interesses e necessidades dos envolvidos, ndo
sendo imposto por nenhuma das partes, mas elaborados conjuntamente
por todos os sujeitos afetados pelo delito.

Por fim, defende-se que o pacto restaurativo, embora deva ser cons-
truido livremente pelos intervenientes no conflito, deve respeitar os prin-
cipios constitucionais, os ditames da ética — sem ultrapassar os limites da
legalidade, isto é, os patamares maximos legais previstos nos tipos penais
— e da dignidade da pessoa humana, bem como néo pode piorar, de qual-
quer forma, a situagdo do ofensor.

Dessa forma, evidencia-se a conciliacdo do pressuposto da legalida-
de, imprescindivel para a manutencdo do Estado Democratico de Direito,
com o modelo restaurativo, sendo que este considera como a vontade
das partes como fonte do Direito, sem, contudo, desconfigurar os direitos
fundamentais dos individuos e os valores constitucionais.

Diante das prerrogativas constitucionais e atribuicdes do Ministério
Plblico, a atuagdo deste érgao incumbido da acdo penal publica reclama
uma nova sistematica processual, com atuacdo como érgdo responsavel
pela tutela externa dos acordos restaurativos, tanto na verificacdo do seu
cumprimento quanto na fiscalizagdo dos limites maximos de proporciona-
lidade dos acordos.

Os membros do Poder Judiciario também tém importante funcio no su-
cesso da intervencao restaurativa, porquanto os juizes, tal como os membros
do Ministério Pablico, devem atuar na funcédo de controle externo dos limites
do acordo restaurativo, bem como na fiscalizacdo do seu cumprimento.

Assim, ao introduzirmos a proporcionalidade como principio da jus-
tica restaurativa, com o fito de estabelecer os limites maximos do acordo
alcancado, a fim de evitar que os acordos prevejam medidas demasiada-
mente gravosas para o ofensor, harmonizam-se os direitos e garantias do



infrator com a proposta restaurativa, de modo que a intervencéo restaura-
dora jamais podera agravar a situacéo juridica do individuo.

De forma diversa, conforme reiteradamente exposto ao longo des-
te trabalho, a auséncia de limites minimos mostra-se compativel com o
substrato ideoldgico restaurativo, uma vez que o modelo restaurativo no
adota a proporcionalidade nos mesmos moldes do paradigma retributivo,
que se pauta na vedagdo da protecdo insuficiente.

A voluntariedade que informa a proposta restaurativa possibilita que
os individuos construam a resposta ao delito conforme as peculiaridades
de cada caso, de forma que ndo pode a legislagdo estipular um rol taxa-
tivo de medidas a serem adotadas nos acordos construidos por meio da
intervencao restaurativa.

Por fim, entendemos que a inclusido dos efeitos, e ndo dos limites es-
tritos, do acordo restaurativo no ordenamento juridico brasileiro implicara
na reducdo da discricionariedade e punitivismo judicial, porquanto os ju-
izes ndo poderao rejeitar o acordo por entenderem que este se encontra
demasiadamente leniente com o infrator.

A proposta restaurativa permite que vejamos o delito com novas len-
tes, a fim de que a resposta ao fendmeno criminal no se fundamente nos
mesmos principios e valores do paradigma punitivo. O modelo restaura-
tivo deve adequar-se aos comandos constitucionais, uma vez que uma
decisio individual ndo pode sobrepor-se a Carta Maior.

Assim, conclui-se que o modelo restaurativo é uma proposta viavel e
uma realidade em diversos paises, inclusive no Brasil. No entanto, sua im-
plementacdo demanda o rompimento da cultura punitivista, bem como um
alinhamento aos limites constitucionalmente impostos. A estipulacao dos
limites do acordo restaurativo ndo deve distorcer os objetivos e praticas da
intervengdo restaurativa. A delimitacdo das barreiras limitadoras do pacto
restaurativo tem a fungdo de alinhar a intervencgéo restaurativa aos ditames
constitucionais, de forma que o esforco reparatério e a solugéo restaurativa
ndo venham a ser contaminadas com os valores retributivistas.
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