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RESUMO

A presente monografia versa sobre a faléncia do atual modelo de justica
criminal e a proposta de um modelo alternativo de justica (Justica Restaurativa)
voltada ndo mais para a figura do réu, mas sim na repara¢do dos danos oriundos do
delito e na reconstrucdo das relac6es rompidas. De inicio é feito um breve estudo
sobre as principais deficiéncias do sistema penal e a ineficacia da politica criminal
repressivista adotada, apontando como o ritual judiciario e o sistema prisional
brasileiro criam barreiras para a ressocializacdo, afirmando no delinqiente uma
identidade degradada, um estigma de criminoso. Em um segundo momento, discute-
se a necessidade de mudanca de perspectiva pela qual enxergamos o0 crime e a
justica, apontando a Justica Restaurativa como um ideal valido de nova gestdo da
politica criminal brasileira nos campos penal e processual penal. Por fim, o trabalho
€ encerrado com uma analise minuciosa a respeito dos entraves e as brechas
existentes dentro do nosso ordenamento juridico patrio que (im)possibilitam o

encaminhamento dos casos ao modelo restaurativo.



ABSTRACT

This monograph deals with the failure of the current criminal justice model and
proposes an alternative model of justice (restorative justice) no longer directed to the
figure of the defendant, but in repairing the damage from the offense and the
reconstruction of broken relationships. At first we made a brief study of the main
shortcomings of the criminal justice system and the ineffectiveness of the criminal
policy adopted, pointing out how the ritual judiciary and the Brazilian prison system
creates barriers to rehabilitation, in affirming an identity degraded offender, a criminal
stigma. In a second step, we discuss the need for a change of perspective from
which we view crime and justice, pointing Restorative Justice as an ideal valid for
new policy management fields Brazilian criminal penal and criminal procedure.
Finally, the work concludes with a detailed analysis about the barriers and gaps

within our legal system that make (im) possible referral of cases to restorative model.
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INTRODUCAO

A presente monografia se constitui em uma pesquisa desenvolvida sobre a
ineficiéncia do nosso atual modelo de justica penal, tendo por finalidade relatar os
seus principais problemas e apontar a Justica Restaurativa como um novo horizonte,

capaz de suprir as falhas do sistema punitivo.

Os objetivos especificos, portanto, relacionam-se com o exame do modelo
retribucionista eleito pelo Brasil, abordando a ineficacia da politica criminal
repressisvista adotada. Sendo assim, na primeira parte dessa monografia,
buscamos, através de um estudo evolutivo (histérico), dados referentes ao sistema
penitenciario que nos fundamentem para melhor entender néo so a situacao atual da

prisdo, como também o processo que o delinqliente realiza para chegar até ela.

Todo pais democratico modelado e fundamentado nos principios do Estado
de Direito tem que assegurar uma quantidade minima de garantias tais como o
direito de ser informado dos motivos de sua detencédo, de ter a assisténcia de um
defensor, de interpor um recurso diante de um tribunal, de ser apresentado a um

juiz, de ser posto em liberdade proviséria e de ter um tratamento humano.

No entanto, do ponto de vista preventivo, os dados e as informacgdes, contidas
na primeira parte desse trabalho, nos mostra que o atual regime penal revela-se
completamente ineficaz em relacdo aqueles que estdo sob o controle do sistema
penal. A perspectiva da prisdo e dos elementos inerentes ao processo, de maneira
nenhuma, os intimida para fazer desistir das condutas criminosas que tenham em
mente. Dessa forma, a desumanidade do conjunto que envolve todo o0 processo
penal € a desumanidade em que esses marginais se encontram geralmente

submetidos.

O problema esta muito longe de ter seu fim adequado, pois, além disso,
nosso sistema penal condena antecipadamente qualquer cidadado envolvido na

pratica de um delito, hediondo ou nédo, suprimindo todas as possiveis garantias
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individuais constitucionais, reduzindo, dessa forma, 0 homem a uma coisa, ou seja,

impossibilitando de ingressar no estado de cidadania.

Esse quadro supracitado da realidade atual brasileira apenas se reflete no
Nnosso sistema penal, incapaz de possibilitar a reinsercdo social dos que estdo sob o
seu controle, por ndo tratar o homem como valor e fim. E é, nesse contexto, que se
encaixa a segunda parte da presente monografia, que procurarq apontar uma
alternativa para o fim desses problemas inerentes ao sistema penal brasileiro
através da implementacdo da Justica Restaurativa, cujo foco ndo se dirige mais o

réu, mas sim na vitima e na reparagcado do dano causado.

O trabalho € encerrado com um estudo minucioso acerca do conceito de
Justica Restaurativa e da oposicdo existente entre o atual modelo de Justica
Criminal e 0o modelo restaurativo, apontando as principais falhas daquele e as
solucbes do ideal apresentadas por este. Por fim, é feita uma analise das
possibilidades e impossibilidades de implementacdo da Justica Restaurativa no
Brasil, tendo em vista a adocao dos principios da obrigatoriedade, indisponibilidade
da acdo penal, da legalidade e as brechas da legislacdo que possibilitam o

encaminhamento de casos ao modelo restaurativo.
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1 TEORIA DAS PENAS

A teoria da pena coloca o profissional da justica criminal em contato com as
ferramentas e estruturas do poder politico do Estado, uma vez que descrever as
teorias das penas é definir o discurso e a pratica do poder punitivo. ‘Desse modo, no
presente capitulo, faremos um breve estudo a respeito das principais teorias
existentes acerca da pena, apontando as principais caracteristicas, qualidades e
deficiéncias de cada uma. Por fim explicaremos a teoria adotada pelo ordenamento

juridico brasileiro e a sua Gtica preponderante.

1.1 Teoria absoluta ou retribucionista

A Teoria retributiva considera que a pena representa a imposi¢cdo de um mal
justo contra um mal injusto provocado pelo crime, necessario para a efetivacdo da
justica e o restabelecimento da ordem. Esgota-se na ideia de pura retribuicdo, tendo
como fim a reacdo punitiva do Estado e afirmando que a exigéncia de pena advém
da ideia de justica. 2

A pena deve ser uma compensacdo do mal produzido pelo crime, em que o
responsavel pela préatica delitiva deve sofrer. Neste aspecto, a retribuicdo ao crime
aplicada com a pena pode ser moral ou juridica, funcionando baseada na ideia de
uma necessidade légica de negacdo do crime e afirmacdo do direito. Ensina
Immanuel Kant que a pena deve se constituir para o autor do crime uma espécie de
peniténcia que o condenado deve cumprir para o restabelecimento da ordem e da

moral. °

No mesmo sentido, Marques aponta:

! SANTOS. Juarez Cirino. Teoria da pena. Fundamentos politicos e aplicacéo judicial. Curitiba.:
ICPC, Lumen Juris, 2005. p. 2.

> DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007.p.46.

® KANT, apud CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2003. p. 117.



14

O Estado pune e castiga porque houve uma conduta humana reprovavel
gue atente contra os valores primordiais e basicos da convivéncia social. As
sancbes extrapenais sao insuficientes, em tal caso, para a reparacao do mal
praticado, e por isso o Estado reage com mais energia € maior rigor, para
impor ao delinquente a punicdo merecida.

Como se observa, 0 ponto positivo dessa teoria se mostra no aspecto de que
ao se atrelar a pena ao fato, consegue-se vincula-la a gravidade do crime e a
culpabilidade do delinquente.® Entretanto, como pontos negativos, observa-se que a
pena deve ser aplicada, mesmo quando desnecessaria, ndo proporcionando
nenhum critério para a futura execucdo penal, que priorize a ressocializacao,

enquanto pessoa, do delinquente. °

1.2 Teoria prevencionista

As teorias preventivas entendem que a pena funciona como um instrumento
preventivo de garantia social para evitar a pratica de delitos futuros. O foco estaria
voltado a periculosidade dos cidadaos, atacando a tendéncia criminosa de cada
sujeito com a aplicacdo de uma pena. Trata-se de uma concepc¢ao utilitarista da
pena, tendo em vista que essas teorias atribuem a pena a capacidade de evitar que

se cometam delitos no futuro. ’

Cumpre frisar que tais teorias reconhecem que a pena causa um mal a quem
€ aplicada. Entretanto, diferentemente da teoria absoluta, essa caracteristica da
pena nao se encontra sem um sentido social, pois a teoria prevencionista se utiliza
desse mal para alcancar a finalidade precipua da politica criminal, que é a

prevencao ou a profilaxia do delito. 8

* MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Campinas: Millennium, 1999. p. 139.

® DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. S&o Paulo: RT, 2007.p.47.

® DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007.p.48.

" DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. S&o Paulo: RT, 2007.p.52.

® CANTERJI, Rafael Braude. Politica Criminal e Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 114.
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Nesse sentido, a critica geral oriunda dos adeptos de outras teorias é a de
que, aplicando-se as penas a seres humanos em nome de fins utilitarios, elas
acabariam por transformar a pessoa humana em objeto, violando igualmente a sua
dignidade.® Neste sentido, alerta Imannuel Kant: "O homem ndo pode nunca ser
utilizado meramente como meio para os propdsitos de outro e ser confundido com os

objetos do direito das coisas, contra o que o protege a sua personalidade inata." *°

Além disso, também séo criticadas em virtude de justificarem a necessidade
da pena para que ocorra a reducdo da criminalidade e da violéncia, de modo que

ndo existiriam limites ao poder do Estado para efetivacéo de tal objetivo.

Como se observa, esta teoria se fundamenta na ideia de evitar a pratica de
novos atos ilicitos, dirigindo sua preocupacdo & ordem futura. '* Esta teoria
subdivide-se em teoria preventiva especial, voltada na figura do préprio delinquente
e a teoria preventiva geral, dirigida a coletividade.

1.2.1 Teoria preventiva geral

A teoria da prevencdo geral considera a pena como instrumento capaz de
desestimular os membros que compde a sociedade a praticarem 0s tipos penais
estabelecidos em lei. Seu foco, portanto, esta dirigido a generalidade dos cidadaos,
esperando que a ameaca de uma pena, por um lado, tenha o papel de dissuadir os
futuros autores de infracdes penais (concepc¢ao negativa da prevencéao geral), e, por
outro lado, tem a funcdo de fortalecer a confianca dos cidaddos no Direito

(concepcao positiva da prevencao geral). =

° DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007.p.53.

9 KANT, apud CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2003. p. 117.
1 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2003. p. 117.

2 FOCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Nascimento da prisdo. 28 ed. Petrépolis. Vozes, 2004, p. 78.
¥ BITTENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas. S&o Paulo. Saraiva. 1999. p. 120
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Neste aspecto, por uma parte (concepcao negativa da prevencdo geral), a
pena funciona como forma de intimidagdo. E como se aqueles individuos que
estivessem proximos do cometimento de um delito deixassem de cometé-lo, por
mais tentadas que tivessem por temer ser punidos por suas condutas.'* Deste
modo, quando a pena €é concebida pensa-se nos potenciais delinquentes,

funcionando como uma coac&o psicoldgica, fundada na ideia de intimidacéo geral. *

Por outro lado, a concepcao geral positiva dessa teoria entende que a pena
reforcaria, na condicdo de simbolo, a confianca da sociedade nas normas vigentes
no ordenamento juridico penal, servindo como um instrumento para exercitar a

confiabilidade da comunidade no sistema penal. *°

Como ponto positivo, verifica-se que esta teoria encontra-se voltada para a
paz juridica da comunidade, ndo admitindo que se renuncie a pena. *’ Quanto aos
pontos negativos, podemos referir que ndo existe nenhum impulso a execucédo da
pena e a ressocializacdo do apenado, tendo em vista que ela esta dirigida a
comunidade e ndo ao autor do crime, fato que se configura como um retorno a

funcdo retributiva da pena. *®

1.2.2 Teoria preventiva especial

Na teoria da prevencdo especial a funcdo da pena, é fundamentalmente
dirigida ao apenado, ou seja, a quem estd essencialmente submetido a pena

diferentemente dos modelos de prevencdo geral, em que a pena é voltada para a

Y CANTERJI, Rafael Braude. Politica Criminal e Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 32.

> DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007.p.54.

' FEUERBACH apud BITTENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas. Sdo Paulo.
Saraiva. 1999. p. 122.

" DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. S&o Paulo: RT, 2007.p.57.

¥ DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007.p.60.
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sociedade como um todo. Tem como finalidade precipua reeducar ou neutralizar

delinquente, evitando a reincidéncia. *°

A doutrina da prevencao especial, segundo Ferrajoli, consiste na ideia de que
a pena néo estaria ligada ao ato criminoso em si, mas sim ao que se constitui como
sua causa, no caso, o autor, devendo a pena incidir na personalidade do criminoso,

com a finalidade de que este ndo volte a praticar delitos. %

Nesse diapasédo, a prevencao especial pode se subdividir em duas grandes

vertentes, a saber: prevencao positiva e a prevencéo negativa. %

A prevencéo positiva tem como finalidade a ressocializacdo e reeducacao do
delinquente por meio da sua correcdo. Com efeito, destaca-se que a pena nesse

caso funciona como um tratamento ao infrator, buscando incidir na sua

personalidade, para evitar a sua reincidéncia e torna-lo apto & convivéncia social. %

Nas palavras de Canteriji:

A prevencdo especial positiva consiste na ideia de que a pena é remédio
utilizado pelo Estado em favor do doente (sujeito autor do crime). Nesse
caso, a pena seria um bem que o Estado oferece a seus membros que
precisam de ajuda. A sancdo, aqui, € tratada como algo positivo, capaz de
melhorar o individuo, tornando-o apto para a vida em sociedade. Isto
significa uma visédo de pena, centrada no individuo infrator, devendo ser
nele operada, na condi¢do de instrumento de resposta ao desvio punivel. O
éxito neste fim poderia ser considerado o melhor instrumento de seguranca
da sociedade diante do antigo delinquente. %

Por outro lado, a prevencao negativa desestimularia o autor a praticar crimes
mediante a intimidacdo ou neutralizag&o. A intimidacdo, por sua vez, refere-se aos
potenciais delinquentes, enquanto a neutralizagédo refere-se aqueles que cometeram

delitos em momento anterior. Neste aspecto, a prevencao especial de neutralizacéo

Y DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. S&o Paulo: RT, 2007.p.60.

? FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo. Revistas dos
Tribunais, 2002. p. 25

2L DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007.p.62.

22 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007.p.63.

% CANTERJI, Rafael Braude. Politica Criminal e Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 34.
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do criminoso esta baseada na premissa de que a privacdo de liberdade do autor do

delito produziria uma sensacédo de seguranca para a sociedade.

Nesse sentido, alerta Canterji:

A prevencédo especial negativa, por sua vez, visa proteger a sociedade do
autor de um crime, através da aplicacdo da pena. Desta forma, com a
punicdo do sujeito que ndo se comporta conforme as normas de boa
conduta previamente estabelecidas, estar-se-ia protegendo o restante da
sociedade da pratica de outras possiveis condutas criminosas daquele
individuo. *°

De um modo geral, esta teoria busca identificar uma finalidade da pena no
condenado de forma isolada, verificando-se o grupo de delinquente a que pertence o

individuo que cometeu o delito. %°

Nesse caso, para o delinquente ocasional a pena deve ter uma finalidade de
intimidac&o para que ele ndo cometa de novo o crime. E apenas uma adverténcia,
nao devendo haver privacdo da liberdade. Para o delinquente principiante a pena
deve buscar a ressocializagdo, devendo, capacita-lo e corrigi-lo. Para o delinquente

reincidente, a pena deve neutralizar o individuo, tendo de duracdo indeterminada. 2’

Como ponto positivo, verifica-se que a pena se orienta para uma missao
social, a ressocializacao do individuo, objetivando, também, evitar a reincidéncia.
Entre os pontos negativos, verifica-se nessa teoria uma tendéncia a indeterminagéo
da pena e a existéncia de lacunas de punibilidade, visto que no caso de ndo haver

possibilidade de reincidéncia, o delinquente permaneceria impune.

* DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. S8o Paulo: RT, 2007.p.64.

? CANTERJI, Rafael Braude. Politica Criminal e Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 34-35.

% DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007.p.64.

“ DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. S8o Paulo: RT, 2007.p.64.
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1.3 Teoria mista (modelo brasileiro) e a preponderancia da 6tica retribucionista

As teorias mistas ou unificadoras representam uma combinacdo das teorias
acima explicadas com a finalidade de superar as deficiéncias de cada uma,
mediante fuséo das fungdes de retribuicdo, de prevencao geral e prevencéo especial

da pena criminal, objetivando agrupar em um conceito Unico os fins da pena. %

As teorias unificadoras criticam as solucdes propostas pelas teorias absoluta
e relativa, sustentando que sozinhas sdo complemente ineficazes para efetiva
neutralizacdo crime, devido a grande complexidade dos fendmenos sociais que
envolvem o sistema juridico penal. Esse € o principal fundamento que indica

necessidade de utilizar uma teoria que admita a pluralidade funcional da pena. %°

No Brasil, com a reforma de 1984, o nosso ordenamento juridico passou a
adotar esse sistema misto, baseado nas ideias de retribuicdo e de prevencdo. *° A
partir da analise da redacdo do artigo 59 do Cddigo Penal fica evidente essa

concluséao:

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,
estabelecera, conforme seja necessério e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.

Entretanto, segundo Gilberto Ferreira, nosso ordenamento juridico penal é

preponderantemente retribucionista:

O direito brasileiro optou claramente pela teoria mista, como bem se
observa pela redacé@o que deu ao artigo 59 do Codigo Penal onde determina
gue a pena aplicada seja agquela necessaria e suficiente para a reprovacao
e prevengdo do crime. Contudo ele é mais retribucionista do que
prevencionista. E o que se deflui do dispositivo no § 5°, do art. 121(também

8 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007.p.68.
# DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007.p.70.
% FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 30
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no 8§ 8, do art. 129), onde no crime culposo, faculta ao juiz deixar de aplicar
a pena, se as consequéncias da infracdo atingirem o proprio agente de
forma tdo grave que a sancdo penal torne-se desnecessaria. Aqui, 0
legislador foi Unica e exclusivamente retribucionista: se a retribuicdo foi
alcancada pelas consequéncias do préprio fato, ndo ha nenhuma razao
para se falar em aplicar a pena.

Ademais, no mesmo sentido, o professor Gilberto Ferreira reitera que todas
as formas de sancédo penal, existentes em nossa Lei Maior, especificamente no art.
59, XLVI, possuem natureza eminentemente retributiva, fato que demonstra que essa
funcdo da pena é perfeitamente constitucional e que a retributividade permanece
inerente a todas as modalidades de sancdo permitidas pela Constituicdo, na

repressado ao crime. %

*1 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 31.
%2 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 31
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2 INEFICIENCIA DO SISTEMA PUNITVO

Neste capitulo aborda-se a crise e ineficiéncia do sistema de Justica Criminal,
identificando as consequéncias politico-criminais do modelo retribucionista eleito
pelo Brasil e a necessidade de mudanca da concepg¢édo de justica por meio da

instauracao de um paradigma néo-punitivo.

2.1 Criticas ao processo penal sob um olhar socioldgico

Primeiramente, cumpre estabelecer que ha uma estreita relacdo entre o
direito material e o direito processual, tendo em vista que “o primeiro chega a
determinadas conclusdes sem, contudo, apresentar as formas de efetivacdo. Deste

modo, o Processo penal é entendido como instrumento de efetivacdo do Direito

Penal”®3

Nas palavras de Giacomolli:

O processo penal é o instrumento de que se valem as partes e a propria
atividade jurisdicional para que incida o ius puniendi ou para evitar sua
aplicagdo. Estabelece-se no desenrolar do processo uma situagéo
processual de embate entre punicdo e liberdade. De um lado o Estado
(como regra) desenvolve atividades tendentes a incidéncia do ius puniendi e
a defesa, em polo antagonico, labora na preservacdo do status libertatis
e/ou na diminuicdo das consequéncias da intervencdo estatal. Nesse jogo
dialético, o acusado é o sujeito que integra 0 processo, CoOmo regra, como a
parte fragilizada pela carga acusatéria estatal. 3

%3 CANTERJI, Rafael Braude. Politica Criminal e Direitos Humanos.. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2008. p. 37.

% GIACOMOLLI, Nereu José. Resgate necessario da humanizagdo do processo. In: WUNDERLICH,
Alexandre (Org.). Politica Criminal Contemporanea. Criminologia, Direito Penal e Direito
Processual Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p, 335.



22

Sob o ponto de vista sociolégico e antropoldgico, o processo penal é,
sobretudo, um ritual, na medida em que se baseia em simbolos, tais como a toga, a

estética da sala de audiéncias e a prépria estrutura arquiteténica do tribunal.*

Nesse diapaséo, é essencial destacar que o processo penal desempenha um
papel de formalizar a depreciagdo da condi¢cdo social do acusado no julgamento.
Assim sendo, o réu diante do ritual judiciario € indicado e apontado como culpado,
ao invés de ser presumido inocente até o transito em julgado da sentenca penal

condenatdria - da forma que prevé nossa Constituicdo Federal. *°

Dentro do sistema judiciario, cada participante cumpre uma funcao
estereotipada, na medida em que cada participe desse ritual espera um determinado
tipo de comportamento de cada integrante no julgamento. A posi¢cdo do réu é de
inferioridade desde o inicio do processo. Ele entra em um palco que néo € dele. O
processo penal funciona como uma cerimonia degradante, que, por sua vez, produz
um estigma. Tal estigma diferencia uma pessoa e impede que ela seja tratada
apenas como ela proépria, pois a nossa identidade se constréi a partir da interacéao
com os outros. Nesse caso, projeta-se aquela identidade que a comunidade |he

atribui. 3’

No entanto, pode-se afirmar que a estigmatizacao (degradacao do verdadeiro
“eu”), gerada antes do transito em julgado da sentenga penal condenatéria, deve ser
caracterizada como incompativel com o nosso ordenamento juridico, dado que

desrespeita a efetividade e a normatividade das garantias constitucionais e

% THISEN, Graciela Fernandes. Processo penal e a cerimbnia degradante. 2006. 134f.

Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2006.

6 THISEN, Graciela Fernandes. Processo penal e a cerimbnia degradante. 2006. 134f.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2006.

THISEN, Graciela Fernandes. Processo penal e a cerimbnia degradante. 2006. 134f.

Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2006.
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processuais proporcionadas a todas as pessoas. O individuo acusado durante o

julgamento j& esta condenado aos olhos de varias pessoas ao seu redor. %

O principio constitucional da Presuncdo de Inocéncia (artigo 5° da
Constituicdo Federal inciso LVII) ** que deveria se constituir como a principal
ferramenta de protecdo contra a fixagdo do estigma € totalmente in6cua, tendo em
vista que, no campo social, a midia sensacionalista declara culpado o acusado antes
mesmo de seu julgamento. Nao bastasse isso, o conjunto de procedimentos do ritual
judiciario leva a pessoa a conformar-se com a sua identidade. Quando é capturada
pelo sistema penal, o individuo é tratado em conformidade com isso e é, justamente,

esse tratamento que a fara incorporar essa identidade. *°

Nesse sentido alerta Zehr:

O objetivo basico de nosso processo penal é a determinacdo da culpa e,
uma vez estabelecida, a administracdo da dor. Contudo, seguindo a dire¢édo
apontada pelo antigo direito romano, a justica é definida pelo processo mais
gue pelo seu resultado. O procedimento tem procedéncia sobre o mérito.
Foram aPedecidos os procedimentos e as regras corretas? Entdo foi feita a
justica.

Esse processo de estigmatizacdo social fere também exacerbadamente o
principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que o acusado é tratado
como um simples objeto desprovido de garantias processuais. Nesse sentido, tratar
de forma digna a pessoa acusada de uma infracdo criminal € minimizar o seu
sofrimento, pois s6 o fato de figurar como réu em um processo penal ja produz no
individuo significantes abalos psiquicos e sociais. Conforme alerta Giacomolli:

A dignidade da pessoa se constitui na primeira barreira protetiva dos direitos
fundamentais; no primeiro critério a impedir a restricdo dos direitos

fundamentais vinculados a dignidade da pessoa. E isso se aplica também
ao legislador, pois mesmo sendo o representante direto da vontade popular,

® THISEN, Graciela Fernandes. Processo penal e a cerimbnia degradante. 2006. 134f.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2006.

% Artigo 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

“° THISEN, Graciela Fernandes. Processo penal e a cerimdnia degradante. 2006. 134f.
Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2006.

* ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S0 Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 74.
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€, também ele, um potencial inimigo das liberdades. A pessoa ndo pode ser
tratada como um objeto, ser instrumentalizada pelas instancias judiciais de
atuacao, mesmo sendo acusado ou condenado por uma infracao criminal. O
processo, a pena, o carcere ndo podem servir de instrumento ou meio a
degradacdo humana, ao aniquilamento da esséncia do ser, de sua
qualidade humana. *

Entretanto, ocorre que o individuo condenado pelo sistema penal € etiquetado

pelos 6érgdos do poder judiciario, sendo considerado sempre suspeito de qualquer

pratica delitiva e, também, destacado pela propria sociedade como um individuo que

nao pode ingressar no estado de cidadania por possuir um comportamento social

desviante. Nesse aspecto referente a importancia da figura do desviante para o

equilibrio de qualquer relacéo social, Soares aponta:

Na vida coletiva, as relacbes formam padrdes e funcionam como um
sistema. Quando alguém ocupa a posi¢cdo do louco, do viciado, do
desviante, da pessoa problema, outros se beneficiam indiretamente — por
mais que sofram com o sofrimento alheio -, porque se credenciam a ocupar
o lugar da sanidade, do equilibrio e da virtude. Por isso € comum que as
familias contribuam, inconscientemente, para a instalacdo de padrdes
neuroticos, conferindo a algum ator a responsabilidade de representar o
personagem problemético, de modo a que os demais fruam da sensacéo de
superior consternacgéo, protegendo-se dos seus proprios problemas. E
frequente que, quando a crian¢ca problema saia da crise, outro familiar a
substitua e passe a desempenhar papel analogo, com alguma varia¢do. O
equilibrio das relagBes sociais é sempre tenso e instavel, e, muitas vezes,
torna-se perverso. O que acontece nas familias ocorre também na
sociedade. *®

Por outro lado, no que tange a formagéao da culpa no processo penal, Zehr

destaca que:

O conceito legal de culpa que orienta o processo judicial é algo altamente
técnico, abstraido da experiéncia, e isto faz com que seja mais facil para o
ofensor negar a responsabilidade pelo seu préprio comportamento. Também
frusta as vitimas, que tém dificuldades para casar a descri¢do juridica dos
fatos com sua prépria experiéncia. Mas tanto vitima quanto ofensor sdo
obrigados a falar a linguagem do “sistema”, definindo a realidade com
termos que nao lhe sdo proprios.Devido a essa definigdo estrita de culpa,
centrada no comportamento individual desviante, acabamos por ignorar as
raizes e o contexto sécio-econdmico do crime. Assim, intentamos criar a
justica deixando de fora muitas variaveis relevantes. Pelo fato da culpa ser
vista em termos excludentes, promovemos uma visdo simplista do mundo
gue tende a isolar o bem e o mal, eles de noés. A justica se torna um teatro

2 GIACOMOLLI, Nereu José. Resgate necessario da humanizagdo do processo. In; WUNDERLICH,
Alexandre (Org.). Politica Criminal Contemporanea. Criminologia, Direito Penal e Direito
Processual Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p, 333.

* SOARES, Luiz Eduardo. Cabeca de Porco. Rio de Janeiro: Objetiva, 2003. p. 222.
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de culpa, uma peca sobre moralidade que nos permite adotar uma visao
simplista do mundo. *

Como se V&, o foco da responsabilidade penal é todo dirigido ao réu, centrado
unicamente no comportamento individual desviante, sem a andlise do contexto social
em que as partes estdo inseridas. As garantias processuais e o0s direitos
fundamentais sdo deixados de lado, sobretudo em virtude das inumeras

formalidades estabelecidas dentro do ritual do judiciario.

Nesse sentido, alerta Canterji:

O processo penal, neste aspecto, ndo pode ser identificado, como um
instrumento repressivista que busca identificar o responsavel pela acao
tipica, ilicita e culpavel. O Processo Penal deve ser considerado um efetivo
instrumento de garantias, ou seja, através dele € que se pode garantir aos
acusados que o meio utilizado para verificar se a eles deve ou ndo ser a
aplicada a pena pelo cometimento do fato delituoso. *°

N&o bastasse a imposicao de um estigma sobre quem ocupa a figura do réu,
a mensuracdo do dano causado a vitima e sua efetiva reparacdo ndo € sequer
discutida dentro do processo penal, fato que afasta ainda mais as partes realmente

envolvidas dentro do conflito. *

De qualquer angulo em que se analise essa questdo, sem 0 escopo de
esgotar o assunto, no ambito da pratica do processo penal, faz-se necessario a
utilizacdo de mecanismos que modifigquem esta orientacdo que norteia a
administracdo da atual justica criminal, introduzindo a ideia, por exemplo, de uma
justica exercida no espaco das relacdes face a face, uma vez que atualmente tanto o
acusado como a vitima n&o participam do seu préprio processo.*’

No Brasil, solo mais firme sobre o qual erguemos crencas, valores e atitudes
sdo as relagcdes pessoais. O pais, a sociedade, a nagdo, suas leis e

instituicbes  frequentemente parecem menos sélidas, estaveis e
permanentes e confidveis do que amigos e a familia, vizinhos e a

* ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S&8o Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 69-70.

4 CANTERJI, Rafael Braude. Politica Criminal e Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2008. p. 113.

% ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Sdo Paulo: Palas
Athena, 2008. p.74.

4" ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S0 Paulo: Palas
Athena, 2008. p.76.
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comunidade. Até porque a solidariedade nas emergéncias se manifesta no
espaco de relacBes face a face. Os aparatos publicos sdo distantes e
menos prestativos, dificilmente revelam o mesmo grau de compromisso e
responsabilidade solidaria que se experimenta em casa oOu ha
comunidade.*®

2.2 Realidade do sistema penitenciario

A crise do sistema carcerario ndo € uma problematica nova, ao reverso, as
penitenciarias e cadeias puUblicas estdo longe de alcancar os ideais utopicos
previstos nos dispositivos que regem a execucao penal e o sistema penal como um
todo. A razdo principal para essa critica se encontra, preponderantemente,
conectada com a superlotacdo dos presidios, uma vez que tal fato tem
desencadeado uma série de intercorréncias no ambiente intramuros, tais como a
violéncia, a promiscuidade, a transmissdo de doencas e a prépria questdo da
seguranca. *° Aliado a isso, temos ainda as péssimas condicdes do ambiente
carcerario, com caréncias significativas em matéria de estrutura, higiene, ventilagcéo,
0 que, a par de ferir de morte a finalidade de ressocializacdo da execucéo penal,

torna visivel a faléncia do sistema penal no Brasil.

Como se Vvé, a explosédo na quantidade de presos nao foi acompanhada de
investimento proporcional no sistema carcerario. As prisdes tratam seus internos
sem o0 minimo respeito, violando os direitos humanos, o que resulta, no decorrer dos

anos, numa insatisfacédo crescente dos presos e na impossibilidade de reeducacéo.

Nas palavras de Rolim:

Trata-se de um sistema que opera a margem da lei. O principal diploma
legal que define as a serem observadas quando da execugdo das penas, a
Lei de Execucdo Penal é descumprida desde sempre. Tudo se passa como
se a realidade da superlotacédo e das caréncias vivida pelo sistema tornasse
o descumprimento da lei uma necessidade préatica. Assim, as instituicbes

*® SOARES, Luiz Eduardo. Cabeca de Porco. Rio de Janeiro: Objetiva, 2003. p. 221.
9 ROLIM, Marcos. A crise do sistema penitenciario brasileiro. . Disponivel em: <http://www.sinpro-
rs.org.br/textual/abr11/pdfs/sinpro_revista_textual 22 28.pdf>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.
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para onde mandamos as pessoas condenadas pela pratica de atos ilegais
sdo, elas mesmas, paradoxalmente um exemplo de ilegalidade. %0

Nessa linha de raciocinio, € imperioso observar os dados do sistema
penitenciario nacional, segundo o qual o contingente de presos em 2011, conforme o
Departamento Penitenciario Nacional € de 514.582 mil nos trés regimes existentes
em nosso sistema (fechado, semi-aberto e aberto) provisoérios e ja condenados pela
justica, para 1312 estabelecimentos prisionais, incluindo também hospitais de
custddia e tratamento psiquiatrico, quantidade eminentemente irrelevante para suprir

toda a demanda. >*

Além disso, outro dado que produz forte preocupacdo € o que diz respeito a
reincidéncia, porque a cada dia aumenta de forma atemorizante. Em torno de 60% °?
dos presos que cumprem penas privativas de liberdade, cometem novos delitos. Tais
dados revelam a inefetividade do sistema carcerario no processo de recuperacéo do
preso que, ao invés de promover a ressocializacdo do apenado, constitui-se como

uma verdadeira universidade do crime.

Desse modo, enquanto os ingredientes da violéncia se misturam nas
periferias, o fermento que faz crescer organizacdes criminosas esta no sistema
carcerario. Tal fato representa o grande paradoxo do sistema prisional brasileiro,
pois as penitenciarias e cadeias o fim e o comeco do ciclo da violéncia, ou seja, ao

invés de conter o crime, organiza-o.

Conforme alerta Rolim:

No mais, as dezenas de milhares de individuos que sentenciamos as
prisbes a cada ano alcancardo, mais cedo ou mais tarde, a liberdade, e
retornardo ao convivio social. Nesse percurso, entretanto, dois novos
fendmenos se fardo sentir. uma parte significativa dos egressos tera
precipitado seus vinculos delituosos por compromissos firmados dentro do
carcere. Muito comumente, condenados que atuavam isoladamente “se
organizam” dentro dos presidios onde, mesmo por imposicdo de

% ROLIM, Marcos. A crise do sistema penitenciario brasileiro. . Disponivel em: <http://www.sinpro-
rs.org.br/textual/abr11/pdfs/sinpro_revista_textual 22 28.pdf>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.
*! Dados obtidos no site: < http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIJC4D50EDBPTBRNN.htm> Acesso
em: 19 de novembro de 2012.
°2 Dados obtidos no site: < http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIJC4D50EDBPTBRNN.htm> Acesso
em: 19 de novembro de 2012.
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sobrevivéncia, precisam da protecdo de uma ou outra faccdo. Esse
“pertencimento” oferece aos presos uma nova identidade social e, por 6bvio,
mais chances de retomada das atividades ilegais quando novamente em
liberdade. Agora, entretanto, todas as possibilidades estardo abertas para
gue tais atividades sejam desenvolvidas em uma escala de maior
ofensividade e segundo regras e exigéncias que ja ndo sdo aquelas ditadas
pela estrita necessidade dos individuos, mas das proprias organizacoes
criminosas. Por outro lado, aqueles entre os egressos que ndo tenham sido
“capturados” por essa dindmica e que estejam sinceramente dispostos a
ndo mais delinquir carregardo para sempre o fardo de terem cumprido pena
de prisgo. >

Nesse sentido, para ilustrar a atual situacado do sistema carcerario brasileiro,
segue o trecho da CPI dos presidios realizado em 2008, quando parlamentares
percorreram 18 Estados Brasileiros visitando varios estabelecimentos penais em

cada unidade da federagao:

A superlotacéo é talvez a mée de todos os demais problemas do sistema
carcerario. Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doencas, motins,
rebelides, mortes, degradacdo da pessoa humana. A CPIl encontrou
homens amontoados como lixo humano em celas cheias, se revezando para
dormir, ou dormindo em cima do vaso sanitario. Em outros
estabelecimentos, homens seminus gemendo diante da cela entupida com
temperaturas de até 50 graus. Em outros estabelecimentos, redes sobre
redes em cima de camas ou do lado de fora da cela em face da falta de
espac¢o. Mulheres com suas criangcas recém- nascidas espremidas em celas
sujas. Celas com gambiarras, 4gua armazenada, fogareiros improvisados,
papel de toda natureza misturados com dezenas de homens. Celas escuras,
sem luz, com paredes encardidas cheias de “homens- morcego”. Dezenas
de homens fazendo suas necessidades fisiolégicas em celas superlotadas
sem agua por dias a fio. Homens que sdo obrigados a receber suas
mulheres e companheiras em cubiculos apodrecidos. Assim vivem o0s
presos no Brasil. Assim sdo os estabelecimentos penais brasileiros na sua
grande maioria. Assim é que as autoridades brasileiras cuidam dos seus
presos pobres. E é assim que as autoridades colocam, todo santo dia, feras
humanas jogadas na rua para conviver com a sociedade. O resultado dessa
barbarie é a elevada reincidéncia expressa em sacrificio de vidas humanas,
desperdicios de recursos publicos, danos patrimoniais, elevados custos
econdmicos e financeiros e inseguranca a sociedade. >

No caso especifico do presidio central, ja eleito um dos piores presidios do
Brasil, é possivel detectar, sem qualquer esfor¢o, o descaso a que estdo submetidos
pelo proprio Estado que deveria, em tese, zelar pela protecdo de seus direitos,

especialmente seu direito fundamental a dignidade humana. Segundo observamos,

% ROLIM, Marcos. A crise do sistema penitenciario brasileiro. Disponivel em: <http://www.sinpro-
rs.org.br/textual/abr11/pdfs/sinpro_revista_textual 22 28.pdf>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.
> BRASIL, Camera dos Deputados. Relatério final da Comissdo Parlamentar de Inquérito do
Sistema Carcerério Brasileiro. 2008. Disponivel em: <http://bd.camara.gov.br/
[cpi_sistema_carcerario.pdf > Acesso em: 19 de novembro de 2012
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contudo, ndo ha condi¢cdes minimas de higiene, sendo que uma breve caminhada
pelos corredores revela a caréncia no tratamento de esgoto e saneamento basico,
com o predominio de odores fortes e desagradaveis. As paredes tém inumeras
infiltracdes, enquanto o mofo se espalha por onde a tinta ja deixou de existir. Em que
pese o projeto arquitetdnico do prédio seja dos anos 50 o presidio nunca passou por
uma reforma estrutural. As celas possuem espaco adequado para duas pessoas, so
que, em meédia, ficam oito apenados em cada uma, gerando uma realidade

humilhante e ultrajante.

A diligéncia foi inicialmente ao Presidio Central de Porto Alegre, dirigido pelo
Coronel EDEN MORAIS, da Forca Tarefa do Batalhdo da PM, denominada
“Brigada”. Esse presidio, de regime fechado, abriga 4.235 detentos, para
uma capacidade de apenas 1.565 vagas. A superlotacdo é de cerca de
200%. Dos presos existentes, somente 1.700 estdo condenados, os demais
sdo provisorios. Em 2007, foram apreendidas drogas, 2 revdlveres calibre
38 e cerca de 200 (duzentos) celulares. Nos trés meses de 2008, foram
apreendidos, nas celas, 32 celulares. Apesar dessas irregularidades, ndo ha
informacdes sobre punicdes a funcionarios. Ha4 263 policiais militares
(presumidamente com desvio de funcdo) realizando tarefas dos agentes
penitenciarios, militarizando o estabelecimento. Os Agentes Penitenciarios
ganham R$ 1.100,00 por més, quantia que, depois dos descontos, chega a
R$ 900,00. Para auxiliar na vigilancia hd 90 cées de racas diversas. A
ociosidade e a falta de perspectiva no estabelecimento sdo generalizadas,
uma vez que apenas 100 presos estudam e 400 trabalham em atividades
sem qualquer expressdo econbmica, as quais ndo oferecem qualquer
oportunidade num mercado cada vez mais exigente. O custo de cada
preso, para o contribuinte gadcho, é de aproximadamente R$ 900,00. A
alimentacdo é preparada pelos proprios presos. Os presos tém direito a
visitas intimas e de familiares. A assisténcia a saude ndo é prioridade da
Unidade. Apenas um médico cuida dos internos, dos quais 123 estdo
infetados pela Aids e 56 pela tuberculose. “Qual a capacidade das celas?”,
pergunta o Relator da CPI ao Coronel Eden Moares, Diretor do presidio.
“Temos celas para 4, 6 e 8 presos”, responde. “E quantos ficam realmente
em cada uma?”, insiste o Relator da CPI. “20, 25 e 30 presos”, conclui o
coronel. A conversa deu-se na porta do presidio e era a senha para o0 que
os Deputados iriam encontrar naguele estabelecimento. Apelidada de
“‘masmorra”, a parte superior do presidio € o pior lugar visto pela CPI. Em
buracos de 1 metro por 1,5 metro, dormindo em camas de cimento, 0s
presos convivem em sujeira, mofo e mal cheiro insuportavel. Paredes
guebradas e celas sem portas, privadas imundas (a agua sé é liberada uma
vez por dia), sacos e roupas pendurados por todo lado. Uma visao
dantesca, grotesca, surreal, absurda e desumana. Um descaso! Fios
expostos em todas as paredes, grades enferrujadas, esgoto escorrendo
pelas paredes, despejado no patio. Sujeira e podriddo fazem parte do
cenario.

* BRASIL, Camera dos Deputados. Relatério final da Comissdo Parlamentar de Inquérito do
Sistema Carcerério Brasileiro. 2008. Disponivel em: <http://bd.camara.gov.br/
[/cpi_sistema_carcerario.pdf> Acesso em: 19 de novembro de 2012
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Parece nao ter sido superada a fase histérica em que a pena se constituia
como uma mera forma de retribuicdo ou prevencéo criminal, tendo em vista que seu
objetivo principal, a reeducacdo do criminoso, ndo é em nenhum momento
lembrado®. Tal realidade aponta para a total despreocupacao das politicas publicas
e da sociedade na area penal, de forma que qualquer mudanca nas condicbes de
encarceramento sO vai acontecer a partir de uma mudanca de consciéncia da
sociedade no sentido de compreender que a prisdo é apenas vedacao de liberdade,

e ndo submissdo a condicées subumanas. >’

O fundamental € chamar atencéo da sociedade brasileira a respeito de qual a
situacdo que o0s apenados estdo cumprindo pena privativa de liberdade,
especialmente para essas pessoas que, embora presos, ndo perdem o titulo de

cidad&o e que algum dia terdo que se readaptar para a vida em sociedade. °®

Também € observado o pouco investimento realizado na area que
compreende o desenvolvimento das atividades intelectuais do preso, ndo existindo
incentivo por parte dos administradores para que os detentos freqientem os dias
letivos *°. O adequado, ou pelo menos o esperado é que tivesse uma forma de
incentivo que motivasse 0 preso a ir as aulas, visto que a educacdo e o

conhecimento fazem parte da mudanca. &

Desse modo, a carcere acaba se tornando uma barreira que é posta entre o
criminoso e a sociedade, mutilando o seu verdadeiro “eu” e, em consequéncia,

fixando nele uma nova identidade. ®*

% ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 5
ed.Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p 34.

> MIRABETE. Julio Fabbrini. Processo Penal. 10 ed. Sdo Paulo. Atlas. 2000. p. 24

*® TRINDADE, Lourival Almeida. A ressocializacdo uma (dis)funcdo da pena de prisdo. Porto
Alegre. Sérgio Antdnio Fabris. 2003. p. 54.

% BRASIL, Camera dos Deputados. Relatério final da Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema
Carcerario Brasileiro. 2008. Disponivel em:

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2 ed. 2004.
S&o Paulo. Saraiva. p. 47.

% TRINDADE, Lourival Almeida. A ressocializacdo uma (dis)funcdo da pena de prisédo. Porto
Alegre. Sérgio Antdnio Fabris. 2003. p. 54.
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Esse cenario apenas coloca em destaque o0s sinais da complexa e crbnica
situacao dos presididos brasileiros. De um lado h& problemas estruturais envolvendo
a falta de vagas, superlotacao, mistura de presos, instalagdes precarias, assisténcia
social, juridica e médica insuficiente. De outro lado, ha uma dinamica prisional cada

vez mais marcada pelos parcos recursos financeiros, econémicos e de pessoal.

O sistema penitenciario brasileiro é, em sua esséncia, violador dos direitos
humanos dos presos, com consequéncias prejudiciais a toda sociedade. Ter
passado pelo carcere, atualmente, representa um estigma para o individuo que
cumpriu pena privativa de liberdade. Além disso, impossibilita a concreta reinsercao
social em liberdade, devido aos varios anos de confinamento em condi¢Bes

subumanas e as consequentes marcas adquiridas nesse periodo de isolamento.

O sistema é visto como um rastilho de pélvora e fator de incentivo a violéncia,
nao so pela desumanidade medieval que patrocina, mas pela absoluta auséncia de
interesse politico em relacdo ao que acontece em seu interior, de modo que “sem
uma reforma que viabilize um sistema penitenciario vocacionado a ressocializacéo,

seguiremos mantendo a ampliacdo das dinamicas criminais.” ®

2.3 Politica criminal brasileira e a sua concepcéao fundada na repressao

A Politica Criminal tem como objetivo principal reduzir a criminalidade, por
meio de diferentes estratégias, estabelecidas a partr de uma complexa
compreensio e descricdo da realidade. E uma forma de raciocinar e estudar o
Direito Penal fazendo-o de modo critico, expondo seus defeitos, sugerindo reformas

e aperfeicoamentos.

%2 ROLIM, Marcos. A crise do sistema penitenciario brasileiro. Disponivel em: <http://www.sinpro-
rs.org.br/textual/abr11/pdfs/sinpro_revista_textual 22 28.pdf>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.
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Trata-se de uma postura critica permanente dentro do sistema penal, tanto no
campo das normas em abstrato, quanto no contexto da aplicagéo das leis aos casos

concretos, implicando, em suma, a postura do Estado no combate a criminalidade.

Entre as diversas estratégias que podem ser utilizadas para orientar o modo
de aplicacdo de uma politica criminal, temos a concepcao fundada na repressao, a
concepgao garantista, a concepgéo social e a concepcao fundada na criminologia

critica.

A politica criminal com a concepcao fundada na repressdo tem como
caracteristicas a ampliacdo do Estado Penal, criminalizacdo constante de novos
comportamentos, 0 crescente encarceramento e o eventual afastamento das regras
do Estado de Direito. °® Seu discurso justificador é baseado na ideia de que o crime
€ uma acgdo, uma escolha, um problema individual, de forma que a solugdo para a
criminalidade se d4 mediante o afastamento social do criminoso, fato que, segundo

essa concepcao, traria tranquilidade aos cidad&os. *

J& a politica baseada em uma concepc¢ao garantista tem como caracteristicas
a reducdo da utilizacdo do céarcere aos crimes muito graves; a utilizacdo do Direito
Penal e o Processo Penal como limites de equilibrio entre o poder punitivo do
Estado e os direitos individuais; a reducdo gradual da intervencdo punitiva; a
utilizacdo das penas alternativas a prisdo e de outros ramos do Direito. > Seu
discurso justificador est4 baseado na ideia de que a sociedade tem caracteristicas
punitivas que influenciam na atuacdo dos oOrgdos de Estado e, diante disto, é

necessario afirmar o Estado Democratico de Direito. °

Conforme a concepgdo social, a politica criminal aplicada teria como

caracteristicas a ampliacdo de alternativas para a gestédo de conflitos; a elaboragéo

8 CANTERJI, Rafael Braude. Politica Criminal e Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2008. p. 99.

® CANTERJI, Rafael Braude. Politica Criminal e Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2008. p. 104.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo. Revistas dos
Tribunais, 2002. p. 270

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo. Revistas dos
Tribunais, 2002. p. 270
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de estratégias educativas, restaurativas e de composicdo, no qual o Estado teria a
funcdo de mediacdo e n&o necessariamente de repressdo. °’ Seu discurso
justificador esta baseado na ideia de que a criminalidade ndo é uma manifestacéo
estranha ao funcionamento do complexo social, mas sim o seu produto cultural,

econdmico e politico. %

Por fim, a concep¢do fundada na criminologia critica apresenta como
caracteristicas a utilizacdo do sistema penal para a protecdo de outros bens juridicos
que ndo o patriménio privado. ® Seu discurso justificador se baseia na ideia de que
0 poder punitivo tem estado a servico de um modelo politico econdmico capitalista,
em que o direito penal é utilizado como justificativa ideolégica. "

Como se Vvé, a partir da analise do topico 1.1 e 1.2, o Brasil adota como
método para conter a violéncia e o0 crime a maximizacdo das possibilidades

repressivas. '*

Entretanto, essa repressao € seletiva, estigmatizando, em regra, aqueles que

se situam a margem da sociedade, restando evidente que a aplicacdo das leis

72
|

penais e processuais penais provoca distanciamento social *“, para ndo dizer uma

profunda desigualdade, a qual é concretizada pelo poder da midia que esta a servigo

da elite econdmica. Neste contexto:

O poder da midia, sobretudo eletrbnica, € nova variavel, inexistente em
outros tempos. Trata-se de um novo poder, capaz de manipular coracgtes e
mentes, a servico de quem paga melhor (aspecto econémico) ou detém
posicdo de poder (aspecto politico). A experiéncia brasileira, em que
testemunhamos crescente monopolizagdo dos meios televisivos, com
programas e mensagens elaborados a partir de pesquisas de opinido, tende
a conduzir para a “direita penal”, ou seja, ades&o ao discurso e a pratica da
Lei e da Ordem. Por fim, a agudizacdo da desigualdade social cava um
fosso entre excluidos e as demais classes sociais, favorecendo a

" DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. Ed. Martin Clareto Sao Paulo, 2007. p. 69.
®8 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Ed. Martin Clareto Sao Paulo, 2007. p. 82.
% ZAFFARONI, Eugenio Raul, OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2010. p. 125

® ZAFFARONI, Eugenio Raul, OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2010. p. 126

M ROLIM, Marcos. A crise do sistema penitenciario brasileiro. Disponivel em: <http://www.sinpro-
rs.org.br/textual/abr11/pdfs/sinpro_revista_textual 22 28.pdf>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.
2 CANTERJI, Rafael Braude. Politica Criminal e Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 114.
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criminalizagdo do modus vivendi dos mais pobres. Ademais, a retirada de
beneficios sociais faz com que os recursos dai subtraidos sejam alocados
em politicas de seguranca. Se ndo ha empregos a oferecer, mobilize-se
represséo aos desempregados, para que deixem de ser ameaca.

Por fim, é preciso ter cautela com o uso simbdlico do direito penal.
Incriminar condutas pode oferecer a populacdo uma inicial sensacdo de
seguranca; mas quando se percebe que a lei penal sé pretendia oferecer tal
conforto, sendo inaplicavel ou in6cua no cotidiano, gera-se a frustracdo com
o sistema. A sensacgédo que sobrevém é de impunidade — caldo de cultura de
maior criminalidade. O sistema penal ndo é apto para a erradicacdo da
criminalidade. E forma de controle social que incide sobre efeitos, sem
combate as causas. Sua irresponsavel utilizagdo simbolica é também uma
desesperada tentativa de aliviar as tens@es presentes, sabendo-se que as
causas da criminalidade exigem medidas sociais que demandardo varios
anos para que sejam sentidos o0s primeiros resultados positivos. A
impaciéncia leva a preocupacéo com a eficacia penal, pretendendo-se aferi-
la onde ndo se encontra e no que jamais realizara. &

Débora Regina Pastana também compartilha da ideia de que no Brasil, as
respostas a criminalidade consistem, em sua grande maioria, em penas severas
traduzidas em menos garantias constitucionais e um recurso mais amplo ao
encarceramento’”, que, por sua vez, ndo cumprem com as fun¢des que legitimam a
existéncia da Justica Criminal, ferindo de forma irreparavel os direitos e garantias

dos seres humanos.

No mesmo sentido, Lopes Junior reitera a ineficacia do modelo de politica

criminal repressivista no controle da criminalidade:

A idéia de que a repressdo total vai sanar o problema é totalmente
ideoldgica e mistificadora. Sacrificam-se direitos fundamentais em nome da
incompeténcia estatal em resolver os problemas que realmente geram a
violéncia. ®

Na mesma linha de raciocinio, Carvalho alerta:

O desvelamento das (in)capacidades do sistema punitivo, pelas inUmeras
vertentes da critica criminologica (contraposicbes dos efeitos reais e
funcBes declaradas), desde a apresentacdo dos efeitos perversos gerados
pela desigualdade incidéncia criminalizadora, deflagrou o desgaste e o

® AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Politica Criminal e Legislacdo Penal no Brasil: histrico e
tendéncias contemporaneas In: WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Politica Criminal
Contemporéanea. Criminologia, Direito Penal e Direito Processual Penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p, 60-61.

" PASTANA, Débora Regina. Cultura do medo: reflexdes sobre a violéncia criminal, controle social e
cidadania no Brasil. Sdo Paulo: Método, 2003. p. 112.

® LOPES JUNIOR, Aury. Introducao critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 16.
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esvaziamento em todos os modelos de justificacdo, notadamente das
doutrinas ressocializadoras.

Neste contexto, o exercicio de elaboracdo de politicas publicas para a
resolucdo desses problemas consiste em uma atuacgdo, junto a realidade, sob a
perspectiva de um problema “complexo”, que se opde a idéia de “complicacao”,
tendo em vista que quando vemos algo complicado, nossa tendéncia metodoldgica é

de buscar simplificar, dividir em partes e classificar os problemas. *’

Ao contrario, em um enfoque complexo, a perspectiva que se deve ter é
aguela de buscar lidar com o todo a partir da leitura mais aprofundada possivel das
situacOes e de suas inter-relagbes, porquanto ndo existem causas isoladas dos
problemas, bem como solugdes isoladas ndo respondem as necessidades. *®

Como se observa, os indices de criminalidade nunca diminuirdo a niveis
toleraveis com medidas que objetivam ao aumento de penas e a minimizacédo das
garantias do acusado, sendo necesséria a adocdo de medidas politicas sociais e

ndo penais. "

2.4 E necesséario mudar o paradigma

Devido ao reconhecimento das falhas do sistema punitivo, foram instauradas
diversas alternativas a prisdo como, por exemplo, as penas e medidas alternativas,
inseridas por meio da Lei n® 9.099/95, com o intuito de reduzir e conter o aumento do

contingente populacional carcerario.

Entretanto, todas essas novas formas alternativas instauradas apenas

aumentaram o campo de atuacdo das normas do direito penal, configurando

® CARVALHO, Salo de. Meméria e esquecimento nas praticas punitivas: Criminologia e sistemas
j7L71ridico-penais contemporéaneos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. p. 68.

MORIN, Edgar. Introducé@o ao pensamento complexo. S&o Paulo: Editora Sulina, 2005. p. 63.
® MORIN, Edgar. Introduc&o ao pensamento complexo. S&o Paulo: Editora Sulina, 2005. p. 63.
" CANTERJI, Rafael Braude. Politica Criminal e Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 114.
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somente uma tentativa de remendar o paradigma punitivo estabelecido dentro da

nossa Justica Criminal.

Nas palavras de Zehr:

As populacdes carcerdrias continuam a crescer ao mesmo tempo em que as
‘alternativas’ também crescem, aumentando o niumero de pessoas sob o
controle e supervisdo do Estado. A rede de controle e intervencdo se
ampliou, aprofundou e estendeu, mas sem efeito perceptivel sobre o crime e
sem atender as necessidades essenciais da vitima e ofensor. %

Nesse sentido, Zehr ainda reitera:

A busca de alternativas a privacdo de liberdade representa uma outra
tentativa de remendar o paradigma. Ao invés de procurar alternativas a
pena, o movimento em prol de alternativas oferece penas alternativas.
Criando novas formas de punicdo menos dispendiosas e mais atraentes que
a prisdo, seus proponentes conseguem manter o paradigma em pé.
Contudo, pelo fato de constituirem apenas outro epiciclo, ndo questiona os
pressupostos que repousam no fundamento da punicdo. E por isso ndo tem
impacto sobre o problema em si — a superlotacdo carceraria —, problema
para o qual pretendiam ser a solucgéo. 81

Neste ponto, cumpre ressaltar que, atualmente, mais de 600 mil pessoas estéao
cumprindo penas ou medidas alternativas.®? Isto significa que ultrapassamos mais um
milhdo de pessoas sobre controle da justica penal, considerando também aquelas

pessoas que cumprem pena privativa de liberdade, aproximadamente 500 mil presos.

Desse modo, fica evidente que ndo ha como mudar o atual estado do sistema
penal por meio de uma politica criminal baseada em um paradigma exclusivamente

retributivo, em que normalmente prevalece a resposta da forca.

Nesse sentido, Sica afirma que:

Em que pese os enormes esforcos empreendidos nas Ultimas décadas por
grande parte da doutrina e por um pequeno nuamero de operadores, ndo ha
como avancar na direcdo de uma justica penal mais humana, mais legitima
e mais democratica enquanto o atual paradigma permanecer intocado nos

8 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S0 Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 62.

8 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S0 Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 90.

8 Dados obtidos no site. < http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJCA4D50EDBPTBRNN.htm> Acesso
em: 19 de novembro de 2012.
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seus contornos mais marcantes: 0 processo penal como manifestacdo de
autoridade, o direito penal como exercicio do poder. %

O paradigma punitivo, como se observa, permanece sendo o horizonte do direito
penal e processual penal, desprezando-se quase que por completo, a avaliacdo da
vitima do delito. Em suma, a meta do Direito Penal segue sendo uma formal punicdo do

Criminoso como se outros valores nao existissem.

As pequenas reformas introduzidas com as leis editadas representam apenas
medidas superficiais que somente confirmam as inimeras falhas existentes dentro da

Justica Criminal e mantém como pilar exclusivo do direito penal o paradigma retributivo.

Nesse diapasao Rolim alerta:

E se, no final das contas, estivéssemos diante de um fendmeno mais amplo
do que o simples mau funcionamento de um sistema punitivo? Sem ai, ao
invés de reformas pragmaticas ou de aperfeicoamentos tdpicos,
estivéssemos diante do desafio de reordenar a propria idéia de ‘Justica
Criminal’? Seria possivel imaginar uma justica que estivesse apta a
enfrentar o fendbmeno moderno da criminalidade e que, ao mesmo tempo,
produzisse a integracdo dos autores a sociedade? Seria possivel imaginar
uma justica que, atuando para além daquilo que se convencionou chamar
de ‘pratica restaurativa’, trouxesse mais satisfagcdo as vitimas e as
comunidades? Os defensores da Justica Restaurativa acreditam que sim. 84

Faz-se necessario, portanto, a edificacdo de um novo paradigma mais
condizente com o Estado Democratico de Direito, estabelecido pela Constituicao
Federal de 1988.%° Devemos trocar as lentes pelas quais enxergamos o crime e a
justica com a instauracdo de medidas alternativas eficientes & solugéo dos conflitos % A
justica restaurativa, nesse sentido, poderia ser um ideal valido para Politica Criminal

Brasileira nos campos penal e processual penal.

8 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e mediac&o penal: O novo modelo de justica criminal e de
g4estéo de crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 119.

ROLIM, Marcos. A sindrome da Rainha Vermelha: policiamento e seguranca publica no século
XXI. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.; Oxford, Inglaterra: University of Oxford, Centre for Brazilian
Studies, 2006. p. 90.

% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e mediacao penal: O novo modelo de justica criminal e de
geestéo de crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 08.

ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Sdo Paulo: Palas

Athena, 2008. p. 90.
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3 JUSTICA RESTAURATIVA

3.1 Uma abordagem conceitual

Segundo Pinto, a justica restaurativa ainda € ainda um conceito em
construcdo, uma vez que ainda é algo inconcluso, que s6 pode ser captado em seu
movimento ainda emergente, apesar de jA& haver um crescente consenso
internacional favoravel, inclusive oficial, em documentos da ONU e da Unido

Européia, validando e recomendando a Justica Restaurativa para todos os paises. &’

Pallamola também compartilha dessa ideia de que a justica restaurativa

possui um conceito ainda em aberto e fluido:

A justica restaurativa possui um conceito ndo sé aberto, como também,
fluido, pois vem sendo modificado, assim como as suas praticas, desde os
primeiros estudos e experiéncias restaurativas. Na década de 70 e 80 (nhop
contexto norte americano) falava-se em medi¢do entre vitima e ofensor e
reconciliacdo. Neste momento, a justica restaurativa estava associada ao
movimento de descriminalizacdo. Nos anos 70 encontrava-se em fase
experimental e possuia experiéncias-piloto no sistema penal. JA na década
de 80, tais exigéncias foram institucionalizadas. Na década seguinte (anos
90) a justica restaurativa se expandiu e foi inserida em todas as etapas do
processo penal. %

A despeito dessa dificuldade conceitual, Pallamola afirma que ha um
consenso entre boa parte dos autores de que justica restaurativa € considerada uma
nova proposta de abordagem na area criminal e se fundamenta na reparacao dos
danos causados as pessoas vitimas ao invés da mera punicdo dos transgressores

pelo Estado, como ocorre na Justica Tradicional. &°

8 PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa no Brasil: O paradigma do encontro.
Disponivel em: <http://www.justica21.org.br/arquivos/bib_356.pdf>. Acesso: em 19 de novembro de
2012.

% PALLAMOLLA, Rafaela da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria & pratica. Sado Paulo.
Ibccrim, 2009. p. 55.

% PALLAMOLLA, Rafaela da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria & pratica. Sado Paulo.
Ibccrim, 2009. p. 54.
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E na verdade uma completa mudanca na forma de pensar do crime. Ao invés
de nos preocuparmos com 0 que vamos fazer com o agressor, a pergunta é agora
qual o sofrimento causado pelo crime e como podemos contribuir para essa
reparacdo. Para atingir esse objetivo na justica restaurativa, n0s contamos com 0
potencial e a capacidade de ambos, vitima e agressor, e também com todos que dao
suportes as vitimas e agressores e a capacidade deles mesmos encontrarem uma
solucdo e verificarem como aquilo pode ser reparado. A ideia basica €, portanto,
fazer com que a comunidade afetada pelo crime e os envolvidos negociem a melhor

forma de reparar o dano e alcancem a conciliagéo. %

Entretanto, apesar dessas definicbes supracitadas, Pallamola afirma que o
fato de a Justica Restaurativa ndo possuir um conceito definido prejudica a sua
instauracao e aplicacdo. Nas palavras de Pallomolla:

A falta de definicdo e a variedade de objetivos ocasionam duas criticas
pertinentes: (1) cria-se 0 risco de que praticas que ndo respeitam o0s
principios da justica restaurativa sirvam para avaliagbes negativas do

modelo e (2) dificulta-se a avaliacdo dos programas, j& que ndo se sabe o
que se pretende alcancar com eles. ™

Essa dificuldade conceitual esta intimamente ligada a tensdo permanente que
existe dentro das praticas restaurativas, porque, de um lado o sistema legal e judicial
€ caracterizado por um grande formalismo. Tudo é decidido, tudo deve possuir uma
base legal, de forma que todo o procedimento seja fiscalizado. Enquanto na Justica
Restaurativa, o roteiro principal é precisamente a reunido informal na qual a vitima e
agressor podem falar livremente sobre como eles se sentem e 0 que eles pensam

sobre o fato delituoso.

Pinto, inclusive, refere que essa participagdo comunitéria que ocorre dentro

das praticas restaurativas acaba por provocar, de certa forma, um retorno a uma

% PALLAMOLLA, Rafaela da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria & pratica. Sdo Paulo.
Ibccrim, 2009. p. 52.

% PALLAMOLLA, Rafaela da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria & pratica. Sado Paulo.
Ibccrim, 2009. p. 53-54.
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espécie justica tribal, na medida em que uma parcela do monopdlio do poder

punitivo é transferida & comunidade. %

Por outro lado, possibilita um acesso mais livre a justica, conforme alerta Sica:

Um acesso mais livre a justica para grupos sociais marginalizados, para
guem o funcionamento do sistema de justica € s6 mais uma maneira de
prestar servicos aos mais “ricos” e penalizar os mais pobres e, ainda, a
informalizacdo possibilita um abatimento do nivel de estigmatizacdo e
coercao inerente a justica formal. 2

Como se observa, had sempre uma tensao entre essas duas abordagens e o
desafio da justica restaurativa, nesse sentido, € justamente encontrar o caminho que

garanta o espaco para uma comunicagao livre e monitorada ao mesmo tempo.

3.2 Valores e Premissa fundamentais

De acordo com Pedro Scuro Neto:

“Fazer justica” do ponto de vista restaurativo significa dar resposta
sistematica as infrac6es e a suas consequéncias, enfatizando a cura das
feridas sofridas pela sensibilidade, pela dignidade ou reputacdo, destacando
a dor, a magoa, o dano, a ofensa, 0 agravo causados pelo malfeito,
contando para isso com a participagdo de todos os envolvidos (vitima,
infrator, comunidade) na resolu¢do dos problemas (conflitos) criados por
determinados incidentes. Praticas de justica com objetivos restaurativos
identificam os males infligidos e influem na sua reparacéo, envolvendo as
pessoas e transformando suas atitudes e perspectivas em relagédo
convencional com sistema de Justica, significando, assim, trabalhar para
restaurar, reconstituir, reconstruir; de sorte que todos os envolvidos e
afetados por um crime ou infracdo devem ter, se quiserem, a oportunidade
de participar do processo restaurativo. 9

%2 PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa no Brasil: O paradigma do encontro.
Disponivel em: <http://www.justica21.org.br/arquivos/bib_356.pdf>. Acesso em: 19 de novembro de
2012
% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e mediacdo penal: O novo modelo de justica criminal e de
94est€10 de crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 08.

SCURO NETO, Pedro. A Justica como Fator de Transformacdo de Conflitos: Principios e
Implementac&o. Disponivel em: <http://www.restorativejustice.org/rj3/> Acesso em: 19 de novembro
de 2012
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Nesse panorama, cumpre estabelecer os valores e premissas fundamentais
que possibilitem ao menos desenvolver uma visdo clara e detalhada das

concepgOes fundamentais da Justica Restaurativa.

Primeiramente, o crime é visto como uma violacdo de pessoas e de relacdes
interpessoais, dentro dos quais a vitima e a comunidade necessitam de restauracao.
Neste ponto, devem-se dividir as vitimas primarias, que sdo as afetadas diretamente
pela ofensa, e as secundarias, como os membros da familia das vitimas e dos
ofensores, as testemunhas e, inclusive, os membros da comunidade afetada,

também sdo considerados vitimas. %

Nesse sentido, Zehr aponta a forma como a Justica Restaurativa enxerga o
delito:
Em seu cerne o crime é, portanto, uma violagdo cometida contra outra
pessoa por um individuo que, por sua vez, também pode ter sido vitima de
violagbes. Trata-se de uma violagdo do justo relacionamento que deveria
existir entre individuos. O crime tem ainda uma dimensao social maior. De
fato, os efeitos do crime reverberam, como ondas, afetando muitos outros
individuos. A sociedade é uma parte interessada no resultado, e, portanto,
tem um papel a desempenhar. Nao obstante, essa dimensdo social ndo
deveria ser o ponto inicial do processo. O crime n&o é primeiramente contra

a sociedade, muito menos contra o Estado. Ele é em bprimeiro lugar uma
ofensa contra as pessoas, e é delas que deve se patrtir. o

Nesse diapaséo, tais violagdes criam obrigacdes e responsabilidades e como
a obrigacao primaria é com as vitimas, 0 processo de justica restaurativa da poder
as vitimas para participar efetivamente na definicdo das obrigacdes dos ofensores.®’
Os ofensores possuem um dever de serem participantes ativos na abordagem de
suas proprias necessidades Em que pese essas obrigacbes possam ser
classificadas como dificeis, elas ndo representam de forma alguma uma vinganca ao
infrator, tendo em vista que as obrigacdes que visam reparar os danos provocados
as vitimas séao prioritarias sobre outros tipos de puni¢cdes ou sanc¢des aplicados pelo
Estado.

% ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S0 Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 170.
% ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S0 Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 172.
9 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S0 Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 172.
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Soares se coaduna muito bem com essa Otica estabelecida pela Justica

Restaurativa:

A pena ndo € vinganga porque o Estado ndo é um individuo envolvido,
moral e emocionalmente, nos casos objeto de sua intervencéo
institucionalizada. Ndo é pedagodgica, porque ninguém aprende sendo
humilhado. E nao é psicoterapéutica, porque o limite que a pena representa
ndo corresponde a dindmicas psicolégicas voltadas para a valorizagdo dos
sujeitos individuais. A pena responde a necessidade do Estado tem de inibir
comportamentos refratarios ao pacto de convivéncia, cristalizado nas leis
(segundo o modelo ideal). Ou seja, ela nao tem nenhum valor para o sujeito
sobre o qual se aplica, mas para os demais, comunicando 0 seguinte: as
possiveis vitimas que ndo temam, pois a violéncia sera freada pelo Estado
(pela prépria existéncia da punicéo); aos possiveis agressores, que nao
ousem violar as leis, porque pagardo caro por isso.

O processo de justica prové uma estrutura que promove o trabalho de
recuperacdo e cura, em que os ofensores estdo envolvidos em reparar o dano na
medida do possivel, maximizando as oportunidades para a troca de informacdes,
participacdo, didlogo e consentimento mutuo entre a vitima e o ofensor, pois sdo nas
relacfes sdo face a face, em que sdo dadas as possibilidades para a reconciliacéo,

o perdao e a reparacao.

Neste aspecto, Soares reitera a importancia das relacdes face a face:

Bastaria reconhecer que compartilhamos com outros seres humanos a vida
do planeta, que ndo somos ilhas, precisamos um dos outros, e que nossa
experiéncia esta inscrita em rede de relagBes que tendem a organizar-se
segundo padrBes, formando sistemas ordenados segundo logicas proprias,
geralmente diferentes de nossas intencdes pessoas e nosso entendimento
individual. Ha poder, despotismo, opressao, violéncia, injustica, sim, como
ha também solidariedade e fraternidade. Porém o fato decisivo para cada
um de nos é este: tudo o que vivemos em alguma medida: tudo o que
vivemos nos diz respeito no nivel da responsabilidade em alguma medida,
mesmo que nosso esfor¢o e nossas energias apontem em direcdo oposta,
porque somos cumplices da sociedade em que vivemos com seus defeitos e
qualidades -, por omiss&o ou contribuicéo ativa. *°

Nas palavras de Pinto, a Justica Restaurativa propicia a democracia
participativa das partes:
A vitima, o infrator e a comunidade se apropriam de significativa parte do

processo decisdrio, na busca compartiihada de cura e transformacéo,
mediante uma recontextualizagdo construtiva do conflito, numa vivéncia

% SOARES, Luiz Eduardo. Cabeca de Porco. Rio de Janeiro: Objetiva, 2003. p. 220.
% SOARES, Luiz Eduardo. Cabeca de Porco. Rio de Janeiro: Objetiva, 2003. p. 222-223.
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restauradora. O processo atravessa a superficialidade e mergulha fundo no
conflito, enfatizando as subjetividades envolvidas. *®

7

Essa forma de Justica € orientada pelo principio do perddo e da
corresponsabilizagdo. A comunidade assume a sua parcela de responsabilidade,
descobrindo como contribuiu, involuntariamente, para o crime e se comprometendo
a promover mudancas factiveis e adequadas, em cada caso, para evitar a
reproducdo dos fatores que levaram ao crime ou facilitaram sua ocorréncia. Em
suma, 0 esse processo de justica tenta promover mudancas na comunidade para

impedir que danos semelhantes acontecam a outros.

O réu reconhece sua maior responsabilidade e se dispde a participar do novo
acordo que seria negociado pela comunidade. A participacdo voluntaria dos
ofensores é maximizada as restricbes severas dos ofensores estdo limitadas ao
minimo necessario. Ao invés de induzir o ofensor ao ocultamento de sua

responsabilidade.

As finalidades seriam fundamentalmente reparar os danos sofridos pela
vitima, envolver o réu para novos caminhos, novos compromissos e incluir a
comunidade nesse processo de revisao e mudanca.

Conforme Brancher, a Justica restaurativa € pautada por valores
fundamentais que a distinguem de outras abordagens e concepc¢des de justica, entre
0s quais incluem-se a participacéo, respeito, honestidade, humildade, interconexao,
responsabilidade, a empoderamento, esperanca e a propria democracia como

valor.%?

1% pINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa é possivel no Brasil? In: SLAKMON, C.; DE

VITTO, R.; PINTO, R. (Orgs.). Justica Restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das
Nac¢bes Unidas para o desenvolvimento, 2005. p. 22.

191 BRANCHER, Leoberto Narciso. Justica Restaurativa. A cultura da paz na pratica da Justica.
Disponivel em: <http://jij.ti.rs.qgov.br/jij site/docs/just restaur/vis%C3o+geral+jr 0.htm>. Acesso em:
19 de novembro de 2012.
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3.3 Justica Restaurativa e a promocao da democracia

A forma como se exerce a funcao de justica para compor conflitos é resultado
de modelos histéricos e culturais relativos a forma que se exerce o poder. No modelo
de justica restaurativa, esse poder € exercido pelo consenso. A ameaca de puni¢do
e a perseguicdo de culpados cede lugar para a identificagcdo e satisfacdo da
necessidade de todos em uma relacdo de mutua responsabilidade. Segundo os
ensinamentos de Pinto, a reeducacdo coercitiva abre passagem a restauracao

harmoniosa entre os envolvidos. 12

Entretanto, a controvérsia que se estabelece nesse momento € como essa
nova concepcdo de justica poderd ser incorporada pelas instituicbes publicas
relacionadas a administracdo da justica e a gestao social se 0 nosso modelo cultural

tende ao autoritarismo.

De acordo com Brancher, dentro desse contexto social, promover praticas
restaurativas tem um significado politico que nao se limita a simples resolucédo de
conflitos. Pelo contrario, disponibiliza uma oportunidade de educar para a
democracia e para a responsabilidade, entre outros valores sociais, tais como a

humanizac&o da justica. **

Ao contrario dessa tendéncia apresentada pelo modelo convencional de
justica, o processo de democratizacdo instaurado pelas praticas restaurativas traz
como contrapartida o empoderamento e a ativacdo da responsabilidade de cada
individuo envolvido no conflito, suas familias, comunidades e redes de

relacionamento na solucdo dos préprios problemas. **

192 pINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa é possivel no Brasil? In: SLAKMON, C.; DE

VITTO, R.; PINTO, R. (Orgs.). Justica Restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das
Nacbes Unidas para o desenvolvimento, 2005. p. 22.

19 BRANCHER, Leoberto Narciso. Justica Restaurativa. A cultura da paz na pratica da Justica.
Disponivel em: <http://jij.ti.rs.qgov.br/jij site/docs/just restaur/vis¥%C3o+geral+jr 0.htm>. Acesso em:
19 de novembro de 2012.

1% BRANCHER, Leoberto Narciso. Justica Restaurativa. A cultura da paz na pratica da Justica.
Disponivel em: <http://jij.ti.rs.qgov.br/jij site/docs/just restaur/vis%C3o+geral+jr 0.htm>. Acesso em:
19 de novembro de 2012.
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Segundo os ensinamentos de Zehr, o empoderamento € uma ferramenta

crucial para a tomada de medidas restaurativas:

O empoderamento torna-se crucial para que haja recuperacéo e justica.
Para o ofensor a irresponsabilidade e a falta de poder podem ter
pavimentado o caminho que levou até o dfelito. O ofensor s6 poderéa chegar
a responsabilidade e ao encerramento da vivéncia pela participacdo na
solucéo.

Como se observa a justica restaurativa busca promover autonomia e

responsabilidade. Ne

sse sentido, Brancher leciona:

Todo ser humano requer um grau de autodeterminacéo e autonomia em sua
vida. O crime rouba este poder das vitimas, ja que outra pessoa exerceu 0
controle sobre ela sem o seu consentimento. A justica devolve os poderes, a
estas vitimas, dando-lhes um papel ativo para determinar quais séo as suas
necessidades e como estas devem ser satisfeitas. Isto também dé poder
aos ofensores de responsabilizarem-se por suas ofensas, fazerem o
possivel para remediarem o dano que causaram, e iniciarem um processo
de reabilitacéo e reintegracao. **°

A justica restaurativa, portanto, fundada no reconhecimento da singularidade

e no respeito a autonomia de cada sujeito, torna possivel que os envolvidos

assumam cada um a sua dose de responsabilidade dentro do conflito, inclusive a

comunidade.

Nas palavras de Zehr:

Também nesse caso a comunidade tem um papel a desempenhar. Parte da
tragédia da sociedade moderna € nossa tendéncia de delegar a solucdo de
nossos problemas a especialistas. E 0 que fazemos em relacdo a salde,
educacdo, e criacdo de filhos — e com certeza também aos males e conflitos
gue chamamos de crimes. Ao fazé-lo, perdemos o poder e a capacidade de
resolver nossos prodprios problemas. Pior, abrimos méos de oportunidades
de aprender e crescer com aquelas situacdes. A resposta restaurativa deve
reconhe1%6er que a comunidade tem um papel a desempenhar na busca da
justica.

Constitui-se, portanto, em um sistema de justica que busca reconquistar a

legitimidade das funcdes de autoridade mediante a radicalizacdo da democracia,

1% BRANCHER, Leobert
Disponivel em: <http://jij

0 Narciso. Justica Restaurativa. A cultura da paz na prética da Justica.
tj.rs.gov.br/jij_site/docs/just restaur/vis%C3o+geral+jr_0.htm>. Acesso em:

19 de novembro de 2012.
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Athena, 2008. p. 192.
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ressiginificando o exercicio do poder para que ndo passe a ser visto mais como um
modo de controle e de dominac&o, mas como modo de se colocar a servico do outro

e da sociedade. %’

3.4 Justica Restaurativa VS Justica Retributiva

Neste item far-se-a uma andlise comparativa entre os paradigmas que
norteiam a justica retributiva e a justica restaurativa, abordando, de forma sintética,

as vantagens deste em relacédo aquele.

Primeiramente, destaca-se que a preocupacado central do processo penal € o
estabelecimento da culpa do infrator, em que prevalece a estrutura de um modelo de
batalha dentro do qual hd um enfrentamento de adversarios. O equilibrio é corrigido
através da retribuicdo, menosprezando o ofensor e deixando de lado suas seus

direitos fundamentais e garantias processuais. **®

Nesse processo de apuracdo da culpa, o foco é dirigido ao passado, na
medida em que o processo penal busca apenas a reconstrucdo da pratica delitiva
ocorrida, ignorando o contexto social, econémico e moral, conforme alerta Zehr:

Nossa preocupacdo com a determinacéo da culpa significa que tendemos a
focalizar no passado. O que aconteceu? Quem fez? Estas perguntas tem
precedéncia sobre a questdo do que fazer para resolver os problemas de
gue o ofensor criou (e os problemas que levaram & ofensa). Os profissionais

da lei dedicam pouco tempo as coisas que podem ser feitas para prevenir a
reincidéncia e os problemas futuros.

Como se observa, evidencia-se que o foco é dirigido ao ofensor e ndo ao

dano provocado a vitima. O estabelecimento da culpa e a violagdo as normas de

197 BRANCHER, Leoberto Narciso. Justica Restaurativa. A cultura da paz na pratica da Justica.

Disponivel em: <http://jij.ti.rs.qgov.br/jij site/docs/just restaur/vis¥%C3o+geral+jr 0.htm>. Acesso em:
19 de novembro de 2012.

1% ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S0 Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 64.

199 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S&o Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 64.
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convivéncia social sdo os pontos de partida do processo dentro do paradigma

inerente a justica retributiva.

A justica restaurativa, em contraposicdo ao modelo supracitado, objetiva
primordialmente restabelecer as relacdes sociais, procurando resgatar a convivéncia
pacifica no ambiente afetado pelo crime, em especial naquelas situacées em que o
infrator e a vitima possuem uma convivéncia proxima que pode se projetar para o
futuro. O modelo restaurativo enfatiza a reparacdo do ato danoso e dos prejuizos
causados a vitima, a qual, por sua vez, dentro desse paradigma, se transforma na

protagonista do processo.

ApoOs a determinacéo da culpa (fato central da justica retributiva), dirige-se a
imposicao da punicdo, do sofrimento e da dor. Conforme alerta Zehr:

Culpa e punicdo sdo os fulcros gémeos do sistema judicial. As pessoas

devem sofrer por causa do sofrimento que provocam. Somente pela dor

terdo sido acertadas as contas. [...] Portanto, tendemos a definir a justica
como um procedimento que rege uma batalha ou jogo. **°

Nesse diapasédo, o dano praticado se equilibra pelo dano imposto ao ofensor,
tendo em vista que o paradigma retributivo busca tdo somente intimidar e retribuir o
mal feito. A reacdo do Estado é toda ela baseada em uma conduta passada do autor
do delito. O perdao e o arrependimento sdo desestimulados, ndo havendo qualquer
tentativa de reconciliagdo entre as partes. Neste sentido, Zehr anuncia que as
instituices e métodos do direito sdo partes integrantes do ciclo de violéncia ao invés
de solucdes para ela. ***

Por sua vez, a Justica Restaurativa representa uma forma de justica em que a
maior preocupacdo € a reparacao do dano provocado a vitima, configurando-se,
portanto, como um novo paradigma totalmente oposto aos principios inerentes a

justica retributiva, a qual se fundamenta somente em sang¢des punitivas, tais como

19 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S&0 Paulo: Palas

Athena, 2008. p. 77.
1 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S&o Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 74.
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penas privativas de liberdade, restritivas de direitos, que, por sua vez, estigmatizam

e discriminam o infrator.

Registre-se, ainda, que no processo penal ha uma indiferenca e desconexao
do Estado para com as vitimas, de forma que a paz social € sempre obtida com
tensdo, fato que acaba por promover o afastamento entre as partes realmente
envolvidas no conflito. A manifestagdo do acusado resume-se ao seu interrogatorio e
as vitimas sdo substituidas pela autoridade do Estado, possuindo minima
participacdo no processo penal, ndo havendo qualquer tipo questionamento sobre as

consequéncias que o crime trouxe as suas vidas.

Em oposicdo, a justica restaurativa significa, também, um modo de
democracia participativa no campo da Justica Criminal, visto que o infrator, a vitima
e a sociedade tomam para si uma importante parcela no processo deliberativo.
Dessa forma, o processo instaurado nessa modalidade de justica transpbe a
superficialidade e atinge as causas profundas do conflito, ressaltando as
subjetividades envolvidas e, por fim, superando, o sistema judicial retributivo, no qual

o Estado se configura como uma forma de poder repressora e vingativa. **?

Denota-se, diante dessa analise, que a maior diferenca existente entre essas
duas formas de justica é a definicdo de crime abordada por cada um deles. A Justica
Criminal convencional visualiza o crime somente como uma violagdo aos interesses
do Estado. Enquanto a Justica Restaurativa, em contraposi¢do, coloca em primeiro
lugar os interesses das partes efetivamente envolvidas dentro do conflito. *** A

restauracdo e a reparacao sao consideradas normativas e por isso tem prioridade.

A nocao de crime, portanto, dentro do modelo de justica restaurativa é

enxergada em um contexto bem mais amplo, ndo constituindo mais apenas como

12 pINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa é possivel no Brasil? In: SLAKMON, C.; DE

VITTO, R.; PINTO, R. (Orgs.). Justica Restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das
Nac¢bes Unidas para o desenvolvimento, 2005. p. 19-40. p. 22.

3 MORRIS, Alisson. Criticando os criticos: uma breve resposta aos criticos da Justica Restaurativa.
In: BASTOS, Méarcio Thomaz; LOPES, Carlos; RENAULT, Sérgio Rabello Tamm (Orgs.). Justica
Restaurativa: Coletinea de artigos. Brasilia: MJ e PNUD, 2005. Disponivel em:
<http://www.justica21.org.br/interno.php?ativo=biblioteca>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.
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um mero tipo penal violado nem como uma mera relacdo de causa efeito, conforme

destaca Achutti. 14

Neste contexto, Zehr diferencia as lentes da justica retributiva e da justica
restaurativa da seguinte forma:

Justica Retributiva: O crime é uma violagdo contra o Estado, definida pela

desobediéncia a lei e pela culpa. A justica determina a culpa e inflige dor no

contexto de uma disputa entre ofensor e Estado, regida por normas

sistematicas. Justica Restaurativa: O crime é uma violacdo de pessoas e

relacionamentos. Ele cria a obrigacdo de corrigir os erros. A justica envolve

a vitima, o ofensor e a comunidade na busca de solu¢bes que promovam
reparacéo, reconciliacdo e seguranca. '*°

Sem 0 escopo de esgotar 0 assunto, conclui-se que o modelo restaurativo
representa um conceito de justica construido por um paradigma nao punitivo, dentro
do qual ha uma mudanca de perspectiva pela qual se enxerga o crime e a justica,
alterando o foco do processo penal do réu para a vitima.

14 ACHUTTI, Daniel. Modelos contemporaneos de justica criminal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 73.

15 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Sdo Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 170-171.
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4 A IMPLEMENTACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA NO BRASIL

4.1 Entraves

A acdo penal em nossa atual Constituicdo em seu artigo 129 inciso I'*® é
predominantemente de carater publico e por isso rege-se pelo principio da
obrigatoriedade. Por meio de tal entendimento, sempre que houver a constatacéo de
um ato contrario a lei, o Estado, através da figura do ministério Publico encontra-se

obrigado a prestar a jurisdigcéo.

Como corolérios légicos da obrigatoriedade da acdo penal, temos o principio

da oficialidade, da legalidade e da indisponibilidade da ag&o penal publica.

O primeiro diz respeito ao sujeito que da inicio a investigacdo criminal e
procede a acusacgao, ou seja, define a quem compete impulsionar o exercicio da

atividade jurisdicional, assim como, a investigacdo de determinada pratica delituosa.

Nesse sentido, cabe ressaltar que o legislador brasileiro previu
expressamente que a investigacdo sera feita por 6érgdos oficiais, nos termos do
artigo 144, paragrafo primeiro, inciso IV da Constituicdo Federal e artigo 4° do
Cddigo de Processo Penal. Da mesma forma, a acusacao devera ser elaborada por

orgaos oficiais, conforme o artigo 24 do Codigo de Processo Penal.

Esse principio deriva da presenca obrigatéria do Estado em um dos polos da
relacdo juridica, como titular da acdo penal publica, representado pelo Ministério
Publico, que age como substituto processual. Em que pese seja uma instituicdo do
Estado, o Ministério Publico possui autonomia administrativa, financeira e funcional,

agindo como independéncia e representando os interesses da sociedade.

18 Art. 129 Sao funcdes institucionais do Ministério Publico: | - promover privativamente, a acéo penal

publica na forma da lei.
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J& o principio da legalidade significa que os agentes oficiais e representantes
do Estado, nas fun¢Bes de investigar, acusar e julgar, s6 podem agir conforme
critérios estabelecidos na legislacdo’’. A Lei é a fonte Unica a legitimar a incidéncia
dos principios e regras penais estabelecidos, de forma que o inicio, desenvolvimento
e término da persecucao criminal dentro do processo penal ndo podem submeter-se

ao juizo da oportunidade ou da discricionariedade.

Quanto ao principio da indisponibilidade da acédo penal, Giacomolli refere que o
Ministério Publico, diante do preenchimento dos requisitos legais a acusacéo, tem a
obrigacao de fazé-la, sustenta-la e de promover sua execucéo, perante o érgao judicial.
118 Como ressalta Tourinho Filho, “pertencendo a acdo penal ao Estado (salvo
excecodes), segue-se que aquele a quem se atribui 0 seu exercicio, Ministério Publico
nao pode dela dispor”. Assim entende-se que, estando presentes as condicbes da
acdo, deve exercita-la. O fundamento desse principio encontra-se na impessoalidade
dos interesses atingidos pelo crime, que faz com que o direito ndo pertenga a ninguém

individualmente, mas que, simultaneamente, pertenca a toda coletividade.

Como se observa estes principios acima elencados possuem uma linha mais
vinculadora, configuram-se como uma oposicdo ao principio da oportunidade ou
discricionariedade. De regra os paises do Common Law e os influenciados diretamente
por ele tendem para a oportunidade, ao passo que os paises de tracos Germano-

romanisticos normalmente adotam o principio da obrigatoriedade.

Nas palavras de Pinto:

Nos paises do sistema common law, onde a justica restaurativa
primeiramente aflorou, ha cerca de trés décadas, o sistema juridico € mais
receptivo a derivagcdo de casos para a justica restaurativa (restorative
diversion), principalmente pela grande discricionariedade do promotor em
processar ou nao (prosecutorial discretion), segundo o principio da

7 GIACOMOLLI, Nereu José. O processo penal contemporaneo em face do consenso criminal:
didlogos corrompidos e persisténcia no mondélogo vertical. In: GAUER, Ruth Maria Chitté (Org.).
Criminologia e sistemas juridico-penais contemporaneos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. p,
245,

118 GIACOMOLLI, Nereu José. O processo penal contemporaneo em face do consenso criminal:
dialogos corrompidos e persisténcia no monélogo vertical. In: GAUER, Ruth Maria Chittd (Org.).
Criminologia e sistemas juridico-penais contemporaneos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. p.
246.
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oportunidade. Naquele sistema ha, entdo, grande abertura para o
encaminhamento de casos a programas alternativos mais autbnomos, ao
contrario do nosso, que era e continua sendo mais restritivo, em virtude do
principio da indisponibilidade da acdo penal pablica. **°

Nesse sentido, verifica-se, nos paises da common law, o sistema juridico
adotado possui uma maior compatibilidade juridica com os principios basilares da
Justica Restaurativa, principalmente pela grande discricionariedade atribuida ao
promotor em processar ou nao, segundo o principio da oportunidade.
Diferentemente do nosso sistema, que continua sendo mais restritivo, em virtude da
adocao do principio da obrigatoriedade, da indisponibilidade da acdo penal publica e

da legalidade.

4.2 Brechas da legislagao brasileira

Neste ponto, cumpre primeiramente ressaltar que a propria estrutura da acéao,
no processo penal, abre uma timida possibilidade de instauracdo de uma justica
restaurativa, na medida em que conhece também o principio da oportunidade e da
conveniéncia. E ele que rege o seu exercicio, por exemplo, nos casos de a¢éo penal
de iniciativa privada, tendo em vista que deixa a critério do ofendido a decisédo de
exercita-la, fato que por tornar manifestacdo de vontade da vitima suficiente para
elidir a intervencao estatal, cria uma brecha para a conciliacdo entre as partes e a

reparacéo dos danos. *%°

Todavia, a aplicacdo do modelo restaurativo no sistema juridico brasileiro tem

como o seu principal sustentaculo o artigo 98, inciso | ***, da Constituicdo Federal

9 PINTO, Renato Sécrates Gomes. A construcdo da Justica Restaurativa no Brasil: O Impacto

no Sistema de Justica Criminal. Disponivel em: <http://www.unaerp.br/revistas/index.php/ >.
Acesso em: 19 de novembro de 2012.

120 pINTO, Renato Sécrates Gomes. A construcdo da Justica Restaurativa no Brasil: O Impacto
no Sistema de Justica Criminal. Disponivel em: <http://www.unaerp.br/revistas/index.php>. Acesso
em: 19 de novembro de 2012.

21 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | - juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,


http://www.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/view/54/65
http://www.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/view/54/65
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gue promoveu a criacdo dos Juizados Especiais, possibilitando a conciliacédo e a
transacdo em casos de infracdo penal de menor potencial ofensivo e afirmando a
coexisténcia do principio da oportunidade com o principio da obrigatoriedade no

ordenamento juridico pétrio. *??

Nesse diapasédo, a edicdo da Lei n° 9.099/95 dos Juizados Especiais
Criminais, sob o comando constitucional disposto no artigo 98, inciso I, criou a
principal janela para a construcdo de uma justica restaurativa no Brasil, com os
institutos da composicao civil, da transacédo penal e da suspenséo condicional do

processo.

Primeiramente, o artigo 72, da Lei n°® 9.099/95'%, disp&e a possibilidade, em
audiéncia preliminar, de composicao civil dos danos entre as partes envolvidas no

conflito e aceitacéo da proposta de aplicacdo de pena nao privativa de liberdade.

Havendo a composicdo civil, a sentenca homologatoria do acordo sera
irrecorrivel e constituira titulo executivo no civel. O acordo homologado implica a
renlncia ao direito de queixa (acao penal privada) e de representacéo (acdo penal
publica, condicionada a representacdo do ofendido), nos termos do art. 74,

paragrafo unico.

Nessa mesma linha de um direito despenalizador, o artigo 79 deste diploma
legal ** estabelece que, em audiéncia de instrucdo e julgamento, quando in6cua a
tentativa de conciliacdo entre as partes envolvidas no conflito e ndo havendo

proposta pelo Ministério Publico, o magistrado devera ofertar a composicao civil.

mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a

transacéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

122 PINTO, Renato Sécrates Gomes. A construcdo da Justica Restaurativa no Brasil: O Impacto

no Sistema de Justica Criminal. Disponivel em: <http://www.unaerp.br/revistas/index.php/ >.

Acessado em: 19 de novembro de 2012.

123 Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor do fato e a

vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera

sobre a possibilidade da composicdo dos danos e da aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata de
ena ndo privativa de liberdade.

* Art. 79. No dia e hora designados para a audiéncia de instrucdo e julgamento, se na fase

preliminar ndo tiver havido possibilidade de tentativa de conciliagdo e de oferecimento de proposta

pelo Ministério Publico, proceder-se-a nos termos dos arts. 72, 73, 74 e 75 desta Lei.


http://www.unaerp.br/revistas/index.php/paradigm/65
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1'2> temos o instituto da

Além disso, no artigo 76, do mesmo diploma lega
transacdo penal, segundo o qual o Ministério Publico poderé propor pena restritiva
de direito ou multas para acdes penais publicas, condicionadas e incondicionadas,

excluindo os crimes de acéo privada.

Para a propositura de transacdo penal, o acusado deve preencher os
requisitos previstos nas hipéteses mencionadas no artigo 76 8§ 2°, elaborados a partir
da consideracdo da natureza do crime, da apenacao e das condi¢cdes pessoais do
agente. Vale destacar que esta expresso em lei, por questdo de politica criminal,
cabendo ao Ministério Publico a implementacdo dessa politica (a presenca do MP é
indispensavel na transacao), ndo existindo reserva de discricionariedade quanto ao
cabimento ou ndo da transacdo, visto que as hipéteses de cabimento ja estédo

legalmente previstas.

A pena imposta na transacéo ndo implica reconhecimento de culpa nem gera
quaisquer outros efeitos penais que ndo o fato de ndo poder usufruir do mesmo
beneficio no prazo de 5 anos. Significa de certo modo a conciliagdo e o acordo

acerca da inconveniéncia do processo penal condenatorio.

Por fim, a instauracdo da Justica Restaurativa também é possivel, ainda que
de maneira incipiente, mediante a aplicacdo do dispositivo contido no artigo 89, da
Lei n° 9.099/95'%°. Neste caso, h4 uma espécie de suspensdo do processo para
crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, e desde que
0 acusado nédo esteja sendo processado ou tenha sido condenado por outro crime,
e, ainda, estejam presentes 0s requisitos que autorizariam a suspensao condicional

da pena do artigo 77 do Codigo Penal.

125 Art.76. Havendo representacéo ou tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo

sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

126 Art. 89. Nos crimes em gue a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera propor a suspenséo condicional
do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo
tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizem a suspensdo
condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).
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O instituto da suspenséo condicional do processo amplia os tipos de crimes
contemplados para serem abarcados também, além dos crimes de menor potencial
ofensivo, os crimes de médio potencial ofensivo, diferentemente dos outros artigos

acima referidos.

A luz do que esta previsto no §1° do referido artigo™?’, os processos que
admitam a suspensdo condicional pode ser feito, também, o encaminhamento do
caso a Justica Restaurativa, na medida em que propde em um de suas condicdes a
reparacdo do dano. Nesse diapasao, importante também salientar que o préprio §2°
128 desse dispositivo também revela sinalizacdo de outra brecha legislativa a
promocao do modelo restaurativo, visto que abre a possibilidade de o juiz determinar

a especificacao de outros tipos de condicdes, além daquelas do §1°.

Registre-se, ainda, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente também
favorece a instauracdo da Justica Restaurativa, tendo em vista que contém o
instituto da remissdo, por meio da incidéncia do dispositivo no artigo 126.%,
podendo o processo ser suspenso ou extinto, mediante acordo entre as partes de

forma livre e consensual.

Ademais, diante do amplo rol de medidas sécio-educativas, evidencia-se, da
mesma forma, outra brecha ao modelo restaurativo por meio da obrigacdo de

reparar o dano, prevista no artigo 112 inciso Il ***, do mesmo diploma legal

27 Art. 89. §1°. Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presencga do Juiz, este, recebendo
a denudncia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as
seguintes condi¢des: | — reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; 1l — proibicdo de
frequentar determinados lugares; Ill — proibicdo de ausentar-se da comerca onde reside, sem
autorizagdo do Juiz; IV — comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e
lezjsstificar suas atividqdes. 3 o _ . 3 .

§2°. O juiz podera especificar outras condi¢cdes a que fica subordinada a suspenséo condicional do
Prgocesso, desde adequadas ao fato e a situagcéo pessoal do acusado.

Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuracdo de ato infracional, o

representante do Ministério Publico podera conceder a remissdo, como forma de exclusdo do
processo, atendendo as circunstancias e consequéncias do fato, ao contexto social, bem como a
personalidade do adolescente e sua maior ou menos participacao no ato infracional. Paragrafo Unico.
Iniciado o procedimento, a concessédo da remissao pela autoridade judiciaria importard na suspensao
ou extingéo do processo.
130 Art. 112. Verificada a pratica do ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas: | — adverténcia; Il — obrigac@o de reparar o dano; Il — prestacdo
de servico a comunidade; IV — liberdade assistida; V — inser¢cdo em regime de semi-liberdade; VI —
internac@o em estabelecimento educacional; VIl — qualquer uma das previstas no art. 101, | a VL.
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Nos crimes contra idosos, abre-se outra janela para o encaminhamento a
Justica Restaurativa, visto que o artigo 94, da Lei n°® 10.741/03"!, estabelece a
adocdo do procedimento da Lei n° 9.099/95 nos delitos cuja pena privativa de

liberdade ndo seja superior a quatro anos.

No préprio Cédigo Penal, especificamente nos artigos 107, inciso I1X!**? e 120
133 em que esta previsto o instituto do perddo judicial, seria possivel apontar um

espaco para a aplicacao de praticas restaurativas.

Todas estas normas e leis supracitadas devem ser interpretadas num
contexto de direito penal desencarcerizador, procurando afastar, tanto quanto
possivel, a pena restritiva de liberdade. O Estado permanece vinculado ao principio
da obrigatoriedade, mas ndo mais para impor a penalidade, e sim para,

preferencialmente, buscar o consenso entre as partes.

Os objetivos basicos da introducdo dessa nova politica criminal sdo a
desburocratizagéo, aceleramento e a simplificacdo da justica criminal, objetivando
evitar a imposigéo de pena restritiva de liberdade e o seu efeito ndo ressocializador e
realizar uma justica consensual, em que o acordo entre acusado e vitima simbolize

uma verdadeira utilitariedade da Justica.

Entretanto, a instauracéo de préticas restaurativas exige essencialmente uma
mudanca de perspectiva na visdo dos operadores juridicos atualmente. Nas palavras
de Pinto:

A intervenc@o dos operadores juridicos nas praticas restaurativas requer
uma sensibilizacdo e uma capacitagdo especifica, para lidar com os
conflitos deontoldgicos e existenciais na sua atuagdo, pois estardo, por um
lado, jungidos a sua formacdo juridico-dogmatica e a seus estatutos
funcionais e, por outro, convocados a uma nova praxis, que exige mudanga
de perspectiva.Essa mudanca exigira deles o convivio com o pluralismo

3L Art. 94. Aos crimes previstos nesta Lei, cuja pena maxima privativa de liberdade nao ultrapasse 4

(quatro) anos, aplica-se o procedimento previsto na Lei n® 9.099, de 16 de setembro de 1995, e,
subsidiariamente, no que couber, as disposi¢des do Cadigo Penal e do Cédigo de Processo Penal.

32 Art. 107. Extingue-se a punibilidade: IX — pelo perd&o judicial, nos casos previstos em lei.

138 Art. 120. A sentenca que conceder perddo judicial ndo sera considerada para efeitos de
reincidéncia.
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juridico, com o senso juridico comum e com o compartiilhamento de
decisdes com a vitima, o infrator e pessoas das familias e comunidades - os
verdadeiros donos do conflito. Terdo que transcender a “velha opiniao
formada sobre tudo” - e o receituario legal formal inscrito numa moldura
afixada na sélida e velha parede do poder. Mas ao mesmo tempo, nao
podem descurar dos seus conhecimentos técnicos para assegurar a
subsisténcia juridica do procedimento e dos atos desse procedimento. 134

Dentro dessa ldgica, este autor, ainda, afirma que o procedimento restaurativo
jamais podera contrariar 0s principios e regras constitucionais e infra-constitucionais,
violando o principio da legalidade em sentido amplo, de forma que a sua aplicacédo
deve preencher requisitos minimos para que sua existéncia, validade e eficacia
sejam admitidas. Caso contrario, o procedimento poderd ser declarado nulo ou

ineficaz, fato que o torna inapto para irradiar efeitos no mundo juridico. **

4.3 Breve andlise critica sobre a informalizacdo da Justica Penal no Brasil

Ao modelo consensual de Justica, alternativo ao modelo condenatério de
processo, abre-se criticas de toda ordem, tendo em vista que a informalidade e a
preocupacdo com a funcionalidade desse sistema podem ser altamente nocivas a

realizacdo da Justica Penal.

Na prética, essa intensa preocupacao com a celeridade e a informalidade dos
juizados tém contribuido para certa banalizacdo dos institutos da composicao civil,
suspensao condicional do processo e principalmente a transacdo penal, com
eventuais pressdes para aceitacdo do acordo. Todo cuidado € pouco no que se
refere a atuacéo dos 6rgaos do Ministério Publico e do Judiciario, responsaveis cada

um a sua maneira.

Nas palavras de Azevedo:

13 PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa: um novo caminho? Revista IOB de Direito

Penal e Processo Penal, Porto Alegre, v. 8, n. 47, p. 190-202, dez. 2007-jan. 2008.
% PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa: um novo caminho? Revista OB de Direito
Penal e Processo Penal, Porto Alegre, v. 8, n. 47, p. 190-202, dez. 2007-jan. 2008.
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Essa excessiva preocupacdo com a celeridade da justica, aliada a
problemas estruturais, como a falta de juizes, promotores e defensores
publicos e o numero insuficiente de Juizados, junto com a demanda
impressionante de processos judiciais impedem o estabelecimento do
didlogo entre as partes nas audiéncias, pois a busca de produtividade leva a
uma tendéncia de reducdo dos esforcos do juiz no sentido da conciliacéo,
gue exigiria o esclarecimento das partes e a abertura de espaco para a
participacio da vitima e do autor do fato. **°

De qualquer angulo em gue se analise essa questdo, a conclusdo a que se
chega é que ainda estamos muito longe de uma situacdo de maior investimento na
conciliagdo, como forma mais adequada para o enfretamento da conflitualidade
social, e de mecanismos juridicos efetivamente capazes de dar conta, de forma
eficaz e satisfatéria, da prestacdo de servicos judiciais essenciais ao exercicio da

cidadania e a pacificacdo social. %’

De todo modo, a saida para esse impasse passa necessariamente por um
aperfeicoamento dos caminhos abertos na nossa legislacdo, tendo em vista que as
vantagens do modelo conciliatério superam em muito as suas deficiéncias,

certamente pela quase certeza quanto a insuficiéncia do sistema penal punitivo.

Nas palavras de Edson:

A certeza de que a Justica Restaurativa ainda esta longe de ser um ideal de
sistema juridico ndo intimida a proposta que, antes de qualquer coisa,
continua a apontar um caminho possivel. Através de atos possiveis como a
proposta da Justica Restaurativa € que podemos enxergar, hoje, uma
Justica diferente... a Deusa da Justica ndo é mais a mesma. E isso ndo quer
dizer que as préticas juridicas ja estejam modificadas ou transformadas: as
prisdes continuam superlotadas, algumas leis continuam embasando
veredictos injustos, os Juizes continuam sustentando decisGes frageis, os
galpdes continuam abarrotados de processos. **

1% AZEVEDO, R.G. Conciliar ou Punir? — Dilemas do controle penal na época contemporanea.
In: WUNDERLICH, A. et al. Didlogos sobre a justi¢a dialogal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.76
13" AZEVEDO, R.G. Conciliar ou Punir? — Dilemas do controle penal na época contemporanea.
In: WUNDERLICH, A. et al. Didlogos sobre a justi¢a dialogal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p.55-
80.
% Souza, Edson Luiz André de. Direito & palavra. Interrogacdes sobre a justica restaurativa.
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1414-98932011000400012&script=sci_arttext>

Acesso em 19 de novembro de 2012.
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CONCLUSOES

O processo penal brasileiro no século XXI é insuficiente para resolver os
conflitos na sociedade contemporanea. A prisdo é, sem sombra de duvidas, o
mecanismo mais medieval usado para punir o homem por um delito, tanto do ponto
de vista tedrico e pragmatico. Além de se mostrar ineficaz em relacdo a prevencgéo e
a repressao da criminalidade, € um regime totalmente desumano, sobretudo, porque
se desinteressa da sorte dos penitencidarios na sua integralidade de pessoas
humanas. Com isso, a sociedade capitalista tem em seu poder uma ferramenta
muito forte e eficiente de controle social, no que se refere a seguranca pessoal e de
seu patrimoénio. Nosso sistema penal esta prioritariamente destinado a proteger o

patrimdnio e, depois, a vida.

Relembrando alguns fatos, evidencia-se que a violéncia no interior das
prisbes brasileiras, tem sido fruto de uma série de fatores bastante conhecidos: o
descaso, a superlotacdo, a deterioracdo das condicOes fisicas dos presidios, a falta
de recurso financeiro e pessoal, a deficiéncia de servicos de saude, educacgdo e
trabalhos, a falta de assisténcia juridica sado problemas mais antigos do que
pensavamos e, certamente, muito mais complexos. Estranho € que tal questdo nao
tenha despertado muita atencdo, de tal maneira, que parece considerar-se a

miseravel situacao das instituicdes prisionais como inelutavel.

No entanto, ndo € apenas 0 sistema carcerario 0 responsavel pela
impossibilidade de ressocializacdo dos presos. Destaca-se que o processo penal é
um ritual de passagem. Sendo assim, verificamos que o0 maior problema é respeitar
a Presuncédo de Inocéncia ao longo do ritual judiciario, evitando atribuir-lhe uma
identidade degradada antes do transito em julgado da sentenca condenatéria.
Entretanto, infelizmente, a regra é a prematura e precipitada estigmatizacdo do
imputado, a qual Ihe retira respeitabilidade diante dos olhos da sociedade e a sua
verdadeira identidade. Ele passa a ser, entdo, considerado, desde o inicio do

processo penal, delinqiente, antes mesmo da sentencga imposta pelo juiz. Inclusive,
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nado raras vezes, com o0 simples indiciamento, naturalmente ja ocorre a

estigmatizagéo.

O que se propde, nesse caso, para evitar essa constante estigmatizacdo que
ocorre, € um projeto brasileiro de Justica Restaurativa, com ampla participacdo da
sociedade, para que seja um programa concebido, trabalhado e desenvolvido para

vigorar e se ver legitimado em nosso ordenamento juridico.

Nosso sistema, apesar de algumas reformas, permanece arcaico e ineficaz,
posto que a criminalidade segue se expandindo e a falta de confiangca nas
instituicbes democraticas aumenta cada dia mais, inclusive com o complicador da
influéncia da midia sensacionalista que forma a opinido publica rumo a uma atitude
fundamentalista, que agrava o quadro e produz uma sensacédo geral de inseguranca
e impunidade, impossibilitando, por exemplo, a aplicagdo de um modelo restaurativo,
pois a sensacao de que os delinquientes ndo séo punidos leva a sociedade a exigir o

endurecimento das penas.
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