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RESUMO

Constitui ponto de partida desta monografia o paradigma da justica restaurativa como um
novo modelo de justica criminal, fortemente influenciado pela eclosdo das teses abolicionistas
e da perspectiva vitimoldgica. Especificamente, o presente trabalho pretende analisar se
praticas restaurativas como a mediacdo penal — também denominada mediagdo vitima-ofensor
— s30 (ou ndo) aplicaveis aos crimes de maior potencial ofensivo. Para tanto, retratou-se um
panorama da justica restaurativa no ordenamento juridico brasileiro, destacando-se o respaldo
fornecido pela Resolucdo n. 225/2016 do Conselho Nacional de Justica; em seguida, abordou-
se a experiéncia restaurativa no ambito do Distrito Federal, pondo-se em relevo um caso
emblematico ocorrido no Nucleo Bandeirante-DF em 2007 e, por fim, foram demonstradas
algumas contribuicdes da experiéncia belga, no que se refere aos reflexos que o acordo

restaurativo poderia langar sobre processo e sentenga penais.

Palavras-chave: Justica restaurativa. Mediacdo penal. Mediagdo vitima-ofensor. Modelo

consensual de justi¢a criminal. Sistema dialogal de abordagem dos conflitos.
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1 INTRODUCAO

Tendo em conta o ius puniendi estatal, a privacao de liberdade surge, por volta do
século XVIII, como alternativa mais humana aos castigos corporais € a pena de morte.
Tempos a frente, contudo, as prisdes acabaram se consolidando como principal — sendo inico
— instrumento utilizado pelo Estado a fim de exercer seu poder de punir.

Hodiernamente, o substancial fracasso do sistema penal tradicional se demonstra
pelos proprios efeitos marginalizadores do carcere e pela impossibilidade estrutural de a
instituicdo carceraria cumprir as fungdes que a ideologia penal lhe atribui. Nesse sentido, nao
raros sdo os discursos que sustentam a falibilidade do sistema prisional, o qual ndo atinge nem
mesmo sua finalidade preventiva ou dissuaséria, mas, pelo contrario, gera um nitido
aperfeigoamento dos delinquentes, funcionando como uma verdadeira “po6s-graduacao” do
crime e promovendo uma ciclica retroalimentacdo da violéncia.

Para se ter uma nog¢ao do grave quadro da segurancga publica, o Brasil — embora
esteja entre os paises que mais encarceram no mundo — bateu recorde de homicidios no ano de
2016, alcangcando uma marca histérica de 62.517 mortes violentas apenas neste periodo
(FBSP; IPEA, 2018).

Face a essa problematica e ineficaz conjuntura, comegou-se a vislumbrar formas
alternativas de justica criminal, sobretudo relacionadas aos delitos de menor potencial
ofensivo, de forma a alcancar meios alternativos a pena privativa de liberdade e amenizar as
tdo comuns e degradantes superlotagdes carcerarias.

Esse contexto de continua deslegitimag¢do do modelo essencialmente retributivo,
ainda hoje arraigado no sistema de justi¢a penal — que faz do encarceramento uma forma de
reacdo penal quase que inegociavel, ao invés de utilizd-lo como ultima ratio —, aliado a
necessidade de se resgatar o protagonismo da vitima no processo penal, fomentou uma
conjuntura propicia ao desenvolvimento de politicas publicas voltadas ao tratamento
adequado dos conflitos e ao implemento da consensualidade na resolugdo destes.

E nesse cendrio que surge a justica restaurativa, ndo apenas como uma técnica de
resolucdo de conflitos ou como mero instrumento de alivio processual, mas sim como um
novo paradigma de justica, pautado na ampliacdo dos espacos democraticos e na construgao
de novas modalidades de regulagdo social, e disposto a conciliar as justas expectativas da
vitima, do infrator e at¢ mesmo da propria comunidade em que se insere o conflito.

Veio a tona, pois, a necessidade de se estabelecer um novo modelo de justica

criminal, desvinculado do excessivo formalismo tradicional e cujo enfoque reside ndo em
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simplesmente atribuir culpa a um sujeito — por meio do mero enquadramento de sua conduta a
um tipo penal —, mas sim na busca pelos meios mais eficazes de solucionar a situagdo-
problema e restaurar as relagdes que foram abaladas com este evento. Nao deixa de significar,
portanto, uma nova maneira de se enxergar € conceber o crime.

Com efeito, muito se discute sobre a aparente limitagdo das diversas praticas
restaurativas aos crimes de menor potencial ofensivo, cometidos sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa. Encarando-se a mediacao penal — e a justi¢a restaurativa como um todo —
como uma forma complementar semiautonoma de reacdo penal, o que se pretende neste
trabalho €, portanto, verificar se, nos moldes em que o modelo restaurativo foi introduzido no
cendrio nacional, realmente existe restricdes quanto a aplicagdo das praticas restaurativas, ou
se, a exemplo do que vem ocorrendo em outros paises, a ampliagdao destas praticas aos tipos
penais concebidos como de maior potencial ofensivo mostra-se viavel. Eis a problematica
sobre a qual se debrugard a monografia.

Partiu-se, nesse sentido, da hipotese de que essa aparente aplicabilidade restrita
decorre da equivocada nogao, moldada pelo paradigma essencialmente retributivo vigente, de
que a unica forma possivel de lidar com a violagdo de regras penais de gravidade acentuada ¢
infligindo dor ao infrator, retirando, ou ao menos limitando, sua liberdade.

Para tanto, cumpre adiantar que ndo houve a pretensdo de conduzir a pesquisa
com amparo em uma metodologia rigorosa de pesquisa empirica: utilizou-se, sobretudo, de
uma andlise bibliografica (que envolve a consulta a livros, artigos, periodicos, legislagcdes
etc.), aliada ao uso de documentacao direta (no que se refere a alguns dados fornecidos
eletronicamente pelo Nucleo de Justica Restaurativa do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios), utilizando-se de uma abordagem dedutiva para alcancar algumas
conclusoes.

A justificativa da pesquisa, por sua vez, reside na relevancia de se perquirir a
respeito da possibilidade de revestir a justica criminal com novas roupagens, mais
democraticas, que contemplem o protagonismo da vitima e promovam o adequado tratamento
dos conflitos. Os estudos em politicas publicas referentes a esse modelo restaurativo de
justica, inclusive, tornaram-se tendéncia mundial a partir da Resolugdo n° 2002/12 do
Conselho Econdmico e Social da Organizagdo das Nagdes Unidas.

Portanto, longe de ser um ideal propagado por uma parcela minoritiria de
criminologistas progressistas ou abolicionistas pretensiosos, a justiga restaurativa se configura
como um fendmeno em constante ascensao, sendo uma temadtica constante na criminologia

pos-moderna — razdo pela qual merece ser frequentemente repisada.
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Ademais, este trabalho também decorre da necessidade de se fomentar um
pensamento criminoldgico critico, direcionando reflexdes acerca de um sistema dialogal de
abordagem dos conflitos que mitiga a concepcao da prisdo como principal instrumento de
resposta ao crime.

O primeiro capitulo se debrucara, brevemente, sobre as teorias legitimadoras da
pena, colocando-se em discussdo a racionalizagdo do fendmeno punitivo e os fatores que
ensejaram a crise de legitimidade enfrentada pelo sistema penal tradicional vigente, ao tempo
em que abordara os modelos retributivo e preventivo como tentativas falhas de justificacao e
que, espontaneamente, induzem a necessidade de que o punitivismo tradicional ceda espago a
formas democraticas e consensuais de justica.

Por sua vez, o segundo capitulo da monografia empenhar-se-a na caracterizagao
da justica restaurativa, bem como tratara especificamente da mediacdo penal — também
denominada mediacdo vitima-ofensor —, dedicando-se, também, a estabelecer uma relagao
entre ambos os institutos e a lancar reflexdo acerca de como as praticas restaurativas se
relacionam com o sistema de justica tradicional.

O terceiro e ultimo capitulo, por seu turno, tratard inicialmente sobre o panorama
da justica restaurativa no ordenamento juridico brasileiro, abordando os marcos normativos
que abriram espago ao desenvolvimento de praticas restaurativas a nivel nacional e
enfatizando o importante papel da Resolucao 225/2016 do CNJ no que tange a implementagao
do ideal restaurativo no ambito do poder judiciario. Posteriormente, dispensara tratamento
especifico a questdo da (in)aplicabilidade de praticas como a mediacao penal a casos que
envolvam o cometimento de crimes de maior potencial ofensivo, pondo-se em relevo a
experiéncia restaurativa no Distrito Federal, mediante relato de um caso emblematico
ocorrido no Nucleo Bandeirante/DF em 2007; além disso, demonstrara a ultima secao do
trabalho algumas contribuicdes que a experiéncia belga pode fornecer — sobretudo
concernentes aos reflexos que o acordo restaurativo poderia lancar sobre o processo e a
senten¢a penais — a ordenamentos como o brasileiro que, embora colecionem estimulos a

pratica restaurativa, ainda nao tém a justi¢a restaurativa amparada numa lei propriamente dita.
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2 A RACIONALIZACAO DA PENA E A FALIBILIDADE DO MODELO
ESSENCIALMENTE RETRIBUTIVO

Seria inadequado que a presente pesquisa adentrasse conceitualmente a seara da
justica restaurativa sem antes perquirir-se a respeito da funcdo da pena ou mesmo sem
desbravar os fatores que ensejaram a crise de legitimidade enfrentada pelo sistema penal
tradicional vigente no ordenamento juridico brasileiro.

Iniciara este capitulo, pois, analisando o fendmeno punitivo e refletindo acerca das
funcdes da sancdo penal, na medida em que se debruca sobre as teorias legitimadoras da pena
e aborda os modelos retributivo e preventivo como tentativas falhas de justificagdo, as quais
induzem a necessidade de que o punitivismo tradicional — caracterizado pela concepgao da
prisao como consequéncia essencial e quase que incontornavel da ocorréncia de um delito —

ceda espaco a formas mais democraticas e consensuais de justica.

2.1 AS TEORIAS LEGITIMADORAS DA PENA: TENTATIVAS FALHAS DE
JUSTIFICACAO

As sangdes juridicas possuem, geralmente, carater reintegrativo (quando visam
um retorno ao stato quo ante) ou compensatorio (quando constituem uma forma de
reparagao). A pena, entretanto, de maneira singular, possui cardter retributivo, ou seja,
independentemente da forma, visa infligir um mal que excede mera reintegracdo ou
compensagdo (BATISTA, 2011, p. 41).

Nos dizeres de Giamberardino (2014, p. 8), “a pena estatal trata da imposi¢ao
oficial e intencional a sujeitos que sdo devidamente condenados, de uma violéncia que seria
absolutamente inadmissivel se aplicada a quaisquer outros sujeitos ou em qualquer outra
situacdao”. No entanto, a san¢do penal nem sempre foi concebida desta forma.

Historicamente podemos observar que a pena surge com afeicdes extremamente
cru¢is e desumanas, estas intrinsecamente atreladas ao absolutismo estatal predominante, o
qual promovia os governantes a categoria de verdadeiras divindades, com poderes de castigo
inimaginaveis e completamente arbitrarios.

Abordando o surgimento da sanc¢do penal, Pavarini e Giamberardino (2011, p.
218) asseveram que imperavam as penas corporais ¢ de morte, restando a prisao o papel de
“instrumento de constrangimento ao pagamento de dividas ou de custddia do condenado que

aguarda o cumprimento de sua pena”. Nesse sentido, na Antiguidade, o papel exercido pela
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pena de prisdo reduzia-se a mero encarceramento processual, efetuado enquanto os supostos
delinquentes aguardavam pela execugdo que, muito provavelmente, traduzir-se-ia em um
sacrificio, um suplicio fisico ou moral (BUSATO, 2015, p. 218).

A humanizagao e a secularizacdo das formas de puni¢ao, conforme ressalta Falcon
y Tella (apud Souza, 2017, p. 197), somente ocorreria com o medievalismo penal — periodo
que se estende até a segunda metade do século XVIII —, momento no qual se rompe com a
dureza da pena e seu sentido “magico e sacral”. A partir de entdo, a retribui¢do sucede a
expiacio e a razdo divina ¢é substituida pela razdo do Estado (RAMIREZ; MALAREE apud
BITENCOURT, 2011, p. 118).

Sobre esse processo de evolugdo das penas, oportunamente discorre Souza:

A partir do fim do século XVIII e comego do século XIX comeca a acontecer a
supressdo dos espetaculos punitivos, tornando a punigdo a parte mais velada do
processo penal, sendo sua eficacia atribuida a sua fatalidade, ndo a sua intensidade
visivel. As praticas punitivas se tornaram mais pudicas e o sofrimento fisico, a dor
do corpo, ndo sdo mais elementos constitutivos da pena. Mais do que o suplicio, a
pena passa a significar a perda de um bem ou de um direito. [...] Nao ¢ mais ao
corpo, mas a alma que se dirige a puni¢do. O castigo deveria atuar agora sobre o
coragdo, o intelecto, a vontade, as disposigdes (SOUZA, 2017, p. 197).

Com efeito, Busato (2015, p. 218) atribui essa modificagdo na concepgao da pena
ao transito do Estado absoluto ao Estado liberal, por consequéncia do predominio da filosofia
idealista (razdo humana e contrato social). Pela primeira vez a san¢do penal se veria atrelada
tdo somente a um ideal de justica, fundado numa responsabilidade penal baseada no livre-
arbitrio e na culpabilidade individual. Nada mais 16gico, pois, que a pena se revestisse de uma
coloragdo de retribuigdo, isto ¢, de referéncia ao passado, ao mal praticado, e se limitasse
pelas fronteiras da proporcionalidade.

Numa conceituacdo moderna e critica de prisdo, que demonstra bem o processo de
evolugdo dos métodos punitivos e de humanizacao da pena, Cirino dos Santos afirma:

A prisdo ¢ o aparelho disciplinar exaustivo da sociedade capitalista, constituido para
o exercicio do poder de punir mediante privagdo de liberdade [...]. Portanto, esse
dispositivo do poder disciplinar funciona como aparelho juridico econdémico, que
cobra a divida do crime em tempo de liberdade suprimida, e como aparelho técnico
disciplinar, programado para realizar a transformag@o individual do condenado
(SANTOS, 2012, p. 455).

Seria plausivel imaginar, dedutivamente, que a retribuicdo perdesse espaco ao
longo dos séculos, na medida do aprimoramento da racionalidade humana. Entretanto, essa

nao foi a realidade demonstrada pela evolugdo historica das sociedades, sobretudo daquelas

inseridas no contexto latino-americano.
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Com efeito, o manifesto e exacerbado grau de violéncia que perpassa a
operacionalizacdo do sistema penal nos paises ocidentais ndo corresponde, pode-se dizer, a
um grau de elevado amadurecimento na discussdo académico-juridica e politica sobre a pena
e seu sentido. Nao obstante se trate de um tema bastante debatido e com vastissima produgdo
escrita a respeito, a fundamentagcdo e a justificagdo da pena estatal seguem constituindo
problemas teoréticos com contradicdes, paradoxos e questdes ndo respondidas
(GIAMBERARDINO, 2014, p. 8).

Essa necessidade de justificacdo da imposicdo penal, portanto, mantém-se
relevante e atual por um ilustre motivo, como relembra Anjos (2009, p. 4): “para que a
atividade estatal, ao utilizar-se da privacdo de liberdade ou da restricdo de direitos dos
cidadaos, ndo descambe em puro arbitrio”. Nesse sentido, a indagacao acerca do sentido da
pena estatal permanece a todo tempo relevante.

Tendo isso em conta, os proximos subtopicos abordardo as teorias que permeiam

o discurso oficial da teoria juridica da pena.

2.1.1 Teorias absolutas ou retributivas

As teorias absolutas da pena comecaram a ser desenvolvidas no século XIX,
inspiradas numa logica de legitimagdo interna, segundo a qual se castiga porque hd um mal.
Para elas, “a esséncia da pena criminal reside na retribui¢do, expiagdo, reparacdo ou
compensag¢ao do mal do crime e nisso se esgota” (CAPELA, 2013, p. 20).

A tipologia absoluta, conforme leciona Roxin (apud Carvalho, 2015, p. 57), deriva
da finalidade autdbnoma e autorreferencial atribuida a pena, caso em que a sancdo estaria
teoricamente desvinculada de qualquer efeito ou proje¢dao social, fundamentando-se no
modelo iluminista do contrato social. A pena seria, entdo, vista como mero castigo ou
retribuicdo do delito, configurando-se um fim em si mesma — ndo lhe correspondendo nada
mais que simplesmente realizar a justica (SOUZA, 2017, p. 15).

Nesse sentido, Kant, um dos predecessores da concepcao retributiva, em sua obra
Metafisica dos costumes (1797), estabelece a fungao retributiva da pena como uma exigéncia
irrenuncidvel, uma consequéncia inegocidvel cuja justificacdo deriva tdo somente do mal
praticado, isto €, da violagdo de um dever juridico. Em outros termos, o retributivismo
kantiano sustenta ser a lei penal um imperativo categorico, cuja ruptura “determina a
aplicacdo da pena, nao havendo quaisquer outras justificativas a puni¢ao sendo a propria

inobservancia do contrato” (CARVALHO, 2015, p. 58).
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Destarte, conforme assevera Busato (2015, p. 219), “a intensidade da agressao de
um bem juridico se responderia mediante um ataque institucional a um bem juridico de
similar medida”, o que demonstra que a visao kantiana se aproximava do principio de Talido
— olho por olho, dente por dente.

Por sua vez, o pensamento de Hegel, externado em sua obra Principios da
Filosofia do Direito (1820), desloca o retributivismo dos valores morais e éticos para o debate
juridico, para a consideracdo objetiva da justica. Sendo assim, a negag¢ao do crime seria a
funcdo precipua da pena, isto ¢, serviria a san¢ao penal para anular o crime cometido.

Na perspectiva hegeliana, pois, o crime, considerado como violagdo da ordem
juridica — e ndo como produ¢dao de mal ou violagdo de um imperativo ético —, justificaria a
imposicdo de uma san¢do exclusivamente retributiva: a pena, que seria imposta como
oposi¢ao racional ao ato irracional do delito, constituindo-se como a nega¢do da negagao do
direito (CARVALHO, 2015, p. 60).

Sendo assim, na acertada interpretacdo de Busato (2015, p. 220) sobre Hegel, a
pena seria vista como um mal que se aplica ndo s6 em razdo da existéncia de outro, mas
também com vistas ao restabelecimento da ordem juridica perturbada.

A diferenca entre as teorias de Kant e Hegel reside no fato de que Kant legitima a
pena numa necessidade ética, objetivando a vinganga proporcional do mal do crime por meio
do mal da pena — pois, a comiss@o do delito perturbaria a ordem moral absoluta —, enquanto
Hegel encontra seu fundamento na prépria necessidade juridica de reafirmagdo e
restabelecimento do ordenamento juridico atingido pelo crime, de forma proporcional a
intensidade da negacao da lei (BUSATO, 2015, p. 220).

No entanto, o que se pode extrair das licdes de Roxin (1997, p. 84) é que, embora
as teorias absolutas possuam o mérito de terem se empenhado na construgdo de uma
responsabilidade penal baseada no livre-arbitrio e na culpabilidade individual do sujeito —
estabelecendo limites ao poder punitivo do Estado e exercendo importante funcdo de
salvaguarda da liberdade —, atualmente elas ndo se sustentam do ponto de vista cientifico,
sobretudo porque as atuais expectativas do direito penal ndo comportam a aplicagdo de
sancodes que prescindam quaisquer fins sociais.

Poderia se argumentar, primeiramente, no sentido de que a ideia de compensacao
de um mal por outro mal — no caso, a pena — ndo ¢ passivel de verificagdo empirica, pois,
como ressalva Capela (2013, p. 23), “ndo ha nada que prove que um mal anule o outro mal,
muito pelo contrario, para a sociedade, na verdade, gera-se um produto da soma dos dois

males”.
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Trocando em miudos, subscreva-se o entendimento de Carvalho (2015, p. 63),
segundo o qual a inadequacao da resposta retributiva como discurso de legitimagdo do sistema
punitivo resta evidenciada por se fundamentar num principio de vinganga € em critérios de
retaliagdo que resultam em um calculo sempre impreciso: o da justa retribuicdo almejada em
funcdo (unicamente) do dano causado, a qual se configura empiricamente inverificavel, ja que
“a equivaléncia real entre o mal causado e a pena ¢ praticamente inalcangavel, criando a pena,
em virtude disso, nova injustica (GUNTHER apud BUSATO, 2015, p. 223).

Com efeito, a equivaléncia entre crime e castigo consiste numa redugdo arcaica
que acaba por naturalizar e normalizar a pena privativa de liberdade como sancdo por
exceléncia e, portanto, inquestiondvel, inviabilizando possibilidades alternativas de resposta a
desvios de condutas legais (CARVALHO, 2015, p. 63). Nao parece, pois, racional ou
apropriado ao Estado Democratico de Direito que a pena seja concebida tdo somente como

um mal, desprovido de qualquer utilidade.

2.1.2 Teorias relativas, utilitarias ou preventivas

Em razdo das deficiéncias constatadas na fundamentacdo das teses absolutas,
surgiram as teorias relativas, também denominadas utilitarias ou preventivas.

Os teoricos relativistas ou utilitaristas da pena elegem a prevengdo da
delinquéncia como pressuposto geral para a puni¢do. Em contraste ao retribucionismo — o
qual “tem como foco apenas o ato criminoso passado, sem a menor preocupagao com o futuro
do condenado ou da sociedade, em uma visdo nitidamente liberal (ndo intervencionista) do
Estado” (ANJOS, 2009, p.13) —, as teorias relativas vém implantar uma fundamentacdo da
pena “ndo sob o imperativo categorico da justica absoluta, mas como um meio ou instrumento
util e necessario a prevencao da criminalidade” (BUSATO, 2015, p. 225).

Trata-se, portanto, de uma justificacdo da pena voltada para o futuro, em um
proposito de evitar novos males, e ndo de meramente retribui-los; idealiza-se no castigo um
exemplo, destinado a dissuadir pela demonstragdo de desagrado e pela geracdo de um
prejuizo. Nesse sentido, no relativismo ou utilitarismo da pena, “os pressupostos de
legitimagdo [...] sdo de natureza empirica; a ideia de realizagdo da justica, em abstrato, se
contrapde a ideia de prevenir novos crimes” (BUSATO, 2015, p. 226).

O grande expoente da prevencao-geral foi Anselm Ritter Von Feuerbach que,
através de sua teoria da coagdo psicoldgica, propos que a pena se destina a impedir as lesdes

juridicas, criando nos criminosos potenciais um contra-motivo suficientemente forte para
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afasta-los da tentacdo delituosa (DIAS, 1999, p. 99). A imagem do que pode ocorrer quando
um crime ¢ descoberto pelo sistema criminal ¢é, portanto, a principal arma utilizada pela
prevengao geral.

Conforme ensina Bitencourt (2011, p. 135), os dois pilares da prevengao geral
residem na “ideia da intimidagdo ou da utilizagdo do medo e a ponderagdo da racionalidade do
homem”, o qual, posto diante do dilema da ameaca de pena, preserva o controle sobre seus
impulsos, esquivando-se da pratica do crime.

Com efeito, a intimidagdo ou coagdo psicologica (efeito dissuasorio), de acordo
com a teoria de Feuerbach, pretende atuar em dois momentos:

em uma primeira etapa, antes da comissao do delito, com a cominagao penal dirigida
a generalidade das pessoas, provocando uma sensagdo de desagrado e impedindo a
comissdo do delito; e, em um segundo momento, posterior ao fato delitivo, mediante
a execucdo exemplarizada da pena (FEUERBACH apud BUSATO, 2015, p. 227).

Esta ideia de dissuasao mediante ameaca fez com que, posteriormente, a teoria da
prevencado geral recebesse a adjetivacdo de negativa, “visando diferencid-la de uma chamada
prevencio geral positiva', que visaria a afirmacio de determinados aspectos coletivos, ¢ ndo a
intimidagdo” (BUSATO, 2015, p. 227).

Embora a ascensdao da prevengao geral negativa tenha sido util a demonstrar a
inviolabilidade do ordenamento juridico perante a sociedade, ¢ certo que ela ndo restou imune
a criticas: o primeiro impasse constatado foi o de que a adog¢ao da prevengao geral pressupde
uma atuagdo sempre racional dos potenciais criminosos, que calculariam mentalmente o
custo-beneficio dos crimes que pretendessem praticar (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA;
SLOKAR, 2003, p. 122).

Nos dizeres de Bitencourt, o pressuposto antropolédgico das ideias prevencionistas

[...] supde um individuo que a todo momento pode comparar, calculadamente,

vantagens de desvantagens da realizagdo do delito ¢ da imposi¢do da pena. A pena
[...] apoia a razdo do sujeito na luta contra os impulsos ou motivos que o pressionam

'Para Zaffaroni (2003, p. 121-122), a prevengio geral positiva estabelece a pena como mecanismo de
legitimag@o da ordem juridica, como valor simbdlico produtor de consenso e, portanto, refor¢cador da confianga
no sistema social geral. Nos dizeres de Sica (2007, p. 63), na sua vertente mais moderna, a prevengdo geral
positiva preconiza a reafirmacdo da validade das normas pela atuagdo da justiga penal; logo, para que ela se
efetive, no minimo, ¢ preciso que os destinatarios compreendam o conteido e a forma das decisdes judiciais,
pois, o valor da norma reafirma-se da cominac¢do da pena a sua aplicacdo. O mesmo autor, fechando a linha de
raciocinio no sentido de que as normas penais sdo, na verdade, um falso — ou ao menos falho — produtor de
consenso, remete a licida reflexdo de Messmer: “se nenhuma compreensao ¢ alcangada, como, entdo, a decisao
pode ser compreendida? Se ndo é compreendida, evidentemente, ndo pode cumprir qualquer func¢do de transmitir
o valor da norma”. Levando em conta, pois, esse déficit comunicativo da legislagdo penal para com seus
destinatarios, caem por terra quaisquer argumentos que almejem legitimar a aplicagdo da pena, nos moldes do
sistema penal tradicional, com base numa suposta finalidade preventivo-geral positiva.



19

a favor do delito e exerce coergdo psicologica perante os motivos contrarios ao
ditame do direito (BITENCOURT, 2011, p. 134).

Esse fator ¢ completamente desprovido de comprovagdo empirica, uma vez que,
como ressalva Giamberardino (2014, p. 69), ao lidar com a natureza subjetiva da forma pela
qual cada ser humano internaliza o pretendido efeito intimidatério da pena, o utilitarismo
penal esquiva-se de tratar, por exemplo, dos crimes passionais ¢ cometidos por impulso, ou da
questdo dos deliquentes habituais, ditos “profissionais” — os quais desprezam por completo o
risco de serem condenados ao cumprimento de sangdes penais. Ha, destarte, uma “falta de
instrumentos idoneos que permitam demonstrar a existéncia de uma relagao factivel entre a
existéncia das sanc¢des e o ndo cometimento de delitos” (CARVALHO, 2015, p. 72).

Ademais, a teoria da prevencao geral, como alerta Bitencourt (2011, p. 135), ndo
leva em consideracdo um aspecto importante da psicologia do delinquente: sua confianga em
ndo ser descoberto. Disto se pode extrair que “o pretendido temor que deveria infundir no
delinquente, a ameaga de imposi¢do de pena, ndo ¢ suficiente para impedi-lo de realizar o ato
delitivo”; portanto, o criminoso que confia na impunidade “ndo sera intimidado, ndo tera
medo da pena, [...] com o que, este fundamento da pena nao encontra qualquer justificativa”
(BUSATO, 2015, p. 227).

Outro ponto envolto de criticas diz respeito ao raciocinio de que, de acordo com a
teoria geral prevencionista, as san¢des penais devem ser pensadas ndo para serem adequadas a
gravidade do crime ou a culpabilidade do agente, mas sim para se ajustarem a necessaria
intimidagdo dos potenciais criminosos, de acordo com a frequéncia com a qual os delitos
venham ocorrendo € com a intensidade de repressdo a que estes fagam jus.

Nesse sentido, “[...] se a busca € por evitar que todos cometam crimes, a pena nao
guarda relacdo direta com o sujeito [...]. Portanto, havera tanta pena quanto seja necessario ao
proposito intimidatorio e ndo em relagdo a responsabilidade individual pelo fato realizado”
(BUSATO, 2015, p. 228).

A adocdao da prevengdo geral negativa, consagradora da natureza exemplar da
pena, equivaleria, pois, a admitir que crimes cujo interesse de combate fosse maior
obtivessem necessariamente penas mais rigidas — o que significaria, conforme oportuno alerta
de Cirino dos Santos (2012, p. 427), aumentar injustamente o sofrimento de acusados reais
para desestimular o comportamento criminoso de acusados potenciais.

Outrossim, essa sustentacdo da perspectiva intimidatéria como discurso exclusivo

de fundamentacdo da pena desdgua numa tentacdo de expansdo e maximizagdo do direito
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penal, encontrando-se diante do constante “perigo de converter-se em terror estatal” (ROXIN,
1997, p. 93).

Resta evidente, pois, a ineficiéncia atrelada a prevengao geral negativa, que se
impde pela intimidagcdo e pela rigidez da pena, “e ndo pela certeza de infalibilidade do
sistema, justamente porque uma reforma legislativa ¢ muito menos custosa que patrocinar um
estado de vigilancia constante” (FERNANDES, 2016, p. 19).

Tal ineficiéncia ¢ magistralmente exemplificada nos dizeres de Klaus Giinther ao
referir que “as pessoas evitam dirigir alcoolizadas menos em razao da proibi¢ao desta conduta
pela lei penal ou da ameaca de punicdo do que em razao do fato de, naquela noite, no caminho
para casa, a policia estar realizando uma batida” (GUNTHER apud CARVALHO, 2015, p.
227).

Sendo assim, a critica a prevengdo geral negativa destaca a ineficacia da ameaca
penal para inibir comportamentos criminosos; “afirma-se que nao ¢ a gravidade da pena — ou
o rigor da execucdo penal —, mas a certeza (ou a probabilidade) da puni¢do que pode
desestimular o autor de praticar crimes” (SANTOS, 2012, p. 427).

Configura outra faceta utilitarista a prevencdo especial, a qual se desdobra em
duas vertentes: uma positiva e outra negativa. Esse modo preventivo de fundamentacio da
pena inaugura, conforme enfatiza Busato (2015, p. 230), uma perspectiva punitiva centrada no
individuo infrator, comportando uma contramotivacdo especifica voltada a evitar a
reincidéncia, que parte da pressuposi¢do de que o autor de um delito € a principal fonte de
provaveis novos crimes.

Nos dizeres de Carvalho (2015, p. 79), o delinquente — ndo mais o infrator
potencial — passa a ser o “centro do palco punitivo” e o destinatirio da mensagem preventiva,
o qual seria atingido pela pena com a finalidade de reabilitar-se socialmente.

A distingdo entre as vertentes positiva e negativa da prevencao especial — ambas
apoiadas na periculosidade do individuo —, pode ser facilmente compreendida nas li¢des de
Giamberardino:

No que tange aos efeitos preventivos sobre e a partir do individuo condenado,
portanto, o objetivo sempre foi a evitagdo da reincidéncia, seja através de medidas
positivas, consoante o sentido que ganha a pena como “terapia” e o desenvolvimento
do correcionalismo penal, seja através de medidas negativas, visando apenas a
simples e direta neutralizag@o e incapacitagdo do “perigoso” (GIAMBERARDINO,
2014, p. 78).

Assim sendo, a prevencao especial positiva volta-se a face corretiva da pena,

partindo da consideragdo de que o autor de um delito ¢ portador de um desvio social que
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demanda corre¢do. Por outro lado, a prevengao especial negativa elege como foco principal da
pena nao a reabilitagdo do apenado, mas tdo somente a tarefa de realizar uma espécie de
neutralizacdo do delinquente mediante seu afastamento do convivio social enquanto perdure
sua periculosidade.

Tais modelos de legitimagdo também ndo poderiam esquivar-se de contundentes
criticas. Com efeito, o primeiro ponto negativo que pode ser suscitado com relacdo a
prevencdo especial positiva ¢ o fato de que, ao ser adotada, esta teoria ndo comporta a
possibilidade de se estimar objetivamente o tempo de duragdo da pena a ser cumprida.

Isso porque a quantidade da san¢do dependeria da evolugdo terapéutica do
condenado, pois, “se falho ou incompleto o tratamento penal, sua manutencdo no sistema
punitivo ¢ medida necessaria, pois a possibilidade de colocar o condenado em liberdade ¢ a
propria expectativa de reincidéncia criminal” (CARVALHO, 2015, p. 82).

Ao analisar a incorporacao das teorias de prevencao especial positiva no discurso
juridico-penal, Cirino dos Santos (2012, p. 425) sustenta que “o Estado ndo tem o direito de
melhorar pessoas segundo critérios morais proprios e, enfim, prender pessoas fundado na
necessidade de melhoria terapéutica € injustificavel”. A prevencao especial negativa, por seu
turno, se mostra ineficaz quando verificada empiricamente tendo em vista, por exemplo, que
os lideres de facgdes criminosas conseguem comandar, de dentro das proprias penitenciarias,
a criminalidade para além das grades que os encarceram.

Destilando uma critica ainda mais incisiva, Busato (2015, p. 234) pde em xeque a
utilidade da prevengao especial nos casos em que se constate a desnecessidade de readaptagao
social dos infratores, indagando: “como se pode justificar, nesses casos, a imposi¢ao de uma
pena? [...] Que fun¢do de prevencao especial pode ter a pena no caso dos delitos culposos ou
nos delitos ocorridos em circunstancias excepcionais?”.

Nesse sentido, quis o autor sugerir que, considerando-se qualquer das vertentes da
prevencao especial, os crimes que teoricamente ndo importariam reincidéncia do infrator —

como, por exemplo, os culposos — ndo teriam justificada a aplicacdo da sanc¢do penal.

2.1.3 Teorias mistas, unitarias ou unificadoras da pena

Segundo as ligdes de Cirino dos Santos (2012, p. 428), “as teorias unificadas da
pena criminal conjugam as teorias isoladas com o objetivo de superar as deficiéncias
particulares de cada teoria, mediante fusdo das funcgdes declaradas de retribuigdo, de

prevencao geral e de prevencdo especial da pena criminal”.
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No entanto, ¢ nitido que essa tentativa de superacdo ¢ fracassada, no sentido de
que, ao tentar buscar uma conciliacdo entre as teorias absoluta (retributiva) e relativa
(utilitaria), o viés misto acaba por ndo atender nem a uma nem a outra.

Atualmente, as teorias mistas ou unificadoras da pena predominam na legislagao e
na literatura ocidental. No Brasil, por exemplo, o Codigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/40)
consagra, em seu art. 59, a teoria unificada, ao prever que a sangdo sera aplicada com vistas a
reprovacao e a prevencao do crime.

Conforme ensina Santos (2012, p. 429), “[...] a reprovagdo exprime a ideia de
retribui¢do da culpabilidade; a preveng¢do do crime abrange as modalidades de prevencdo
especial (corre¢do e neutralizagdo do autor) e de prevengdo geral (intimidagdo e
manutengao/refor¢o da confianga na ordem juridica)”.

Cumpre, todavia, salientar que no contexto penal brasileiro vigora, na pratica, um
modelo essencialmente retributivo que, embora declare que a aplicagdo da pena se dara
conforme seja necessario e suficiente para a reprovacdo e a prevengdo do crime, ndo tem
cumprido com suas fungdes intimidatoria, preventiva e ressocializadora.

Destarte, a credibilidade dessas teorias foi posta em xeque a tal ponto que
propiciou a eclosdo de importantes correntes da criminologia critica, tais como o

L 2 . .
abolicionismo~, o realismo de esquerda e o garantismo penal.

2.2 A ECLOSAO DAS TESES ABOLICIONISTAS

Diante da esquizofrenia vivenciada pela politica criminal — esta marcada pela
contradi¢do entre o discurso penal e a realidade da pena, que seguem dire¢cdes diametralmente
opostas —, diversos penalistas avancaram em teses inovadoras da criminologia critica,
passando a considerarem ndao somente as fungdes “declaradas” ou “manifestas” atribuidas
pelo discurso oficial & pena criminal, mas também as fungdes “reais” ou “latentes” desta.

Um resultado disso foi a eclosdo das correntes abolicionistas, surgidas como
antitese ao sistema retributivo e a quaisquer teorias justificadoras que se amparem na pena
como principal resposta do direito penal frente a condutas delitivas (SALIBA, 2009, p. 58).

Na eminente li¢do de Eugenio Zaffaroni:

O abolicionismo nega a legitimidade do sistema penal tal como atua na realidade
social contemporanea e, como principio geral, nega a legitimacao de qualquer outro

2 Escolheu-se tratar, no tdpico seguinte, acerca do abolicionismo, pois, este consiste num movimento que
proporcionou abertura para novos modelos alternativos, como € o caso da justica restaurativa.
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sistema penal que se possa imaginar no futuro como alternativa a modelos formais e
abstratos de solugdo dos conflitos, postulando a aboli¢do radical dos sistemas penais
e a solugdo de conflitos por instancias ou mecanismos informais (ZAFFARONI,
2001, p. 89).

Diante, pois, da tentativa va de legitimar a utilizagdo de san¢des repressivas, o
direito penal tradicional passou a ser confrontado pelo movimento pratico-tedrico
abolicionista, que “procura construir estratégias para a superacdo do sistema penal, das
agéncias e instituicdes punitivas e da propria gramatica (linguagem) criminalizadora”
(CARVALHO, 2013, p. 295).

Com efeito, o surgimento das teses abolicionistas trouxe consigo a compreensao
de que a prisdo ¢ totalmente irracional, tendo em vista as suas finalidades declaradas — nao
cumpridas — e, consequentemente, sua inegavel faléncia.

Tendo em conta o alerta de Zaffaroni (2001, p. 99), de que “os autores
abolicionistas ndo partilham de uma total coincidéncia de métodos, pressupostos filosoficos e
taticas [...], uma vez que provém de diferentes vertentes do pensamento”, far-se-a, nesta
secdo, um recorte metodologico sobre o modelo abolicionista de Louk Hulsman, entendendo
que se trata de uma teoria mais aproximada do modelo restaurativo de justica e considerando
que seria inviavel tratar em pormenores das demais propostas abolicionistas.

Na visdo de Hulsman, por em pratica o ideal abolicionista significaria, antes de
qualquer outra coisa, implementar uma verdadeira mudanga cultural a respeito de como se
concebe a justica criminal. Segundo o expoente abolicionista, um mecanismo de solucao de
problemas sociais deveria nortear-se por trés valores basicos: o respeito pela diversidade; a
necessidade de se colocar as profissdes e autoridades a servico dos clientes; e por fim, a
validade de reconstru¢do de um evento problematico (HULSMAN, 1997, p. 194-195).

Acerca desses trés valores, imprescindivel observar as ligdes de Hugo Leonardo
Rodrigues Santos, que magistralmente sintetiza-os nos seguintes dizeres:

A heterogeneidade da sociedade ¢ desrespeitada quando se adota um modelo que
ndo respeita essas diferengas, que trata a todos de modo uniforme. As diferencas
devem ser reconhecidas pelo discurso publico, que as subestima. Deve haver
solidariedade com essas diferencas. [...] Ademais, as instancias oficiais e autoridades
devem se colocar a servigo do publico, € ndo apenas cumprir com procedimentos
formalizados, em regra afastados dos reais interesses dos envolvidos pelo conflito.
Hulsman denuncia a existéncia de uma divisdo de trabalhos burocratizada, que
impede a comunicagdo eficaz das instancias da justica penal com o fim de
concretizar suas finalidades. [...] Por fim, a justi¢a criminal funciona com base em
uma reconstru¢do do evento criminal. [...] Ocorre que essa reconstrugdo nao ¢
legitima, visto que o sistema criminal, em sua analise, isola o envolvido no evento,
destacando-o de seu ambiente, da vitima, de pessoas de sua relagdo. Oferece uma

imagem estatica do envolvido, ficticia e maniqueista, e isso gera a sua
discriminagao. [...] Sem contar o fato de que, em razao do reforgo dos estereétipos, o
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sistema criminal cria de fato o delinquente, interiorizando no envolvido os estigmas
por meio de um etiquetamento legal (SANTOS, 2015, p. 52).

Sendo assim, o abolicionismo de Hulsman parte de trés suposi¢gdes basicas: 1) o
discurso publico da justica criminal subestima a diversidade entre os individuos,
uniformizando a maneira de lidar com os eventos delituosos — denominados pelo autor de
situacdes problematicas —, através de uma relacdo de autoridade entre punidor e punido®; 2) as
instancias oficiais e autoridades penais formam uma divisao de trabalhos burocratizada, que
se pauta num critério antidemocratico de oferecimento de solugdes e se afasta dos reais
interesses dos envolvidos no conflito; e 3) a reconstru¢do do evento problematico pela justica
criminal ndo ¢ legitima e fornece a este uma resposta nao realista e ineficiente.

Com efeito, dentre as propostas abolicionistas, a vertente defendida por Louk
Hulsman acaba por se aproximar da justiga restaurativa na medida em que torna “mais clara a
necessidade premente de abandono de uma cultura punitivista, por demais ineficaz, na qual
ndo se resolvem concretamente os problemas ocasionados pelo crime” (SANTOS, 2015, p.
56).

Ademais, as praticas restaurativas compactuam com o entendimento de Hulsman
no sentindo de que a verdadeira pena pressupde a concordancia das duas partes, logo, “ndo
havendo uma relagdo entre aquele que pune e aquele que ¢ punido, ou ausente o
reconhecimento da autoridade, estaremos diante de situacdes em que se torna extremamente
dificil falar de legitimidade da pena” (HULSMAN; DE CELIS, 1993, p. 87).

Dai que as propostas abolicionista e restaurativa convergem nos pontos de
reconhecer que o funcionamento burocratico do sistema penal ndo permite um acordo
satisfatorio entre as partes e de compreender que o crime nao ¢ uma realidade em si mesma,
mas sim uma construgdo cultural, passivel de ser desconstruida de maneira conciliadora e que
deve relacionar-se com a opinido que os envolvidos t€m a respeito da situagdo problematica.

Essa convergéncia entre as teorias transparece no fato de que os diferentes
enfoques dos abolicionistas penais conduzem ao delineamento de passos fundamentais a

serem considerados para a criacao e a estruturagao de um sistema de justica restaurativo.

’ Nas palavras de Achutti (2014, p. 11), “hd muito o processo penal ignora a singularidade dos conflitos
criminais e a impossibilidade de tratd-los de forma igualitaria apenas a partir de classificacdes legais. Ao
estabelecer que o que estd em jogo ndo ¢ um conflito, mas um delito, concretizado pela infracdo a norma legal e
nao pela produgcdo de um dano a uma pessoa, a logica moderna do processo penal reduz a importancia e a
magnitude de um fato delituoso na vida das pessoas (em especial, das vitimas) e determina que o acontecido ndo
¢ nada mais do que um fato tipico, ilicito e culpavel, que merece a reprimenda estatal por preencher
integralmente estes elementos”.



25

A valer, a implementa¢do de propostas abolicionistas e/ou restaurativas, como
enfatiza Santos (2015, p. 51), pressuporia, como um primeiro passo, “‘uma mudanca de atitude
interna, um cambio de ideologia” que induzisse a ado¢ao de uma nova linguagem nao

estigmatizante, bem como uma efetiva participacao da vitima na solu¢do do conflito.

2.3 A CRITICA AO SISTEMA JURIDICO PENAL TRADICIONAL SEGUNDO A
PERSPECTIVA VITIMOLOGICA

Antes que este trabalho adentre ao seu objetivo principal, qual seja o de analisar
se a mediagdo penal ¢ aplicavel aos crimes de maior potencial ofensivo, ¢ necessario que se
discorra a respeito de um fator determinante, que contribuiu decisivamente para o surgimento
da proposta criminologica da justica restaurativa: a necessidade de retomada do papel de
preponderancia da vitima na justi¢a criminal.

O sistema penal tradicional, que arraiga um punitivismo essencialmente
retribucionista, fez com que a agressao do ofensor contra a vitima fosse encarada tdo somente
como um atentado a autoridade estatal, deixando de representar uma afronta de um individuo
para com outro. Tal entendimento eclodiu na prerrogativa absoluta que o Estado possui de
processar, julgar e punir os desviantes da maneira que estipule seu ordenamento juridico
(BRASIL; CAMPOS, 2017, p. 5).

E nesse contexto que a vitima acaba perdendo relevancia dentro do processo
penal, onde seus interesses e perspectivas acabam sendo censurados e descartados em razao
da prevaléncia da vontade estatal, isto ¢, dos designios do 6rgdo judicante. A respeito desta
banalizacdo dos anseios e sentimentos da vitima, que passa por um novo processo de
vitimizagao ao ter suas necessidades negligenciadas, elucidativamente expoe Frade:

A vitima passou a ser no campo penal meramente um sujeito passivo, que quando
procura as autoridades para relatar seu infortinio corre o risco de ser tratada com
frieza profissional. Em determinadas ocasides pode vir a ser alvo da desconfianca
acerca das informagdes que presta sobre as circunstdncias em que foi vitimizada. Em
outras ocasides pode vir a ser objeto do desprezo por sua demonstrada fraqueza. E
no decorrer da persecucdo penal espera-se dela um comportamento que ndo diminua
as chances de sucesso da persecucdo penal, sem que tenha oportunidade de
manifestar sua vontade. [...] A relagdo entre Estado e vitima passou a ser pautada
pelos seus deveres de comparecer quando convocada para os atos processuais,
colaborar com a instrug@o probatdria e apoiar a acusagdo, mesmo que ndo entenda
ser relevante para seus interesses e ainda quando a tenha o temor de sofrer
retaliacdes (FRADE, 2011, p. 10).

Com efeito, a justica criminal atual ¢ totalmente projetada para advogados,

restando as vitimas e aos ofensores o papel de meros espectadores no processo. Ao passo em
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que se promove o esquecimento da parte lesada, o acusado até mesmo ¢ estimulado por seus
patronos a negar a culpa, mesmo havendo praticado a conduta delitiva — o que s6 agrava o
afastamento entre os envolvidos no conflito e a impossibilidade de uma verdadeira reparagao
dos danos provocados.

Sobre essa exacerbada formalidade do processo penal, Carvalho (2014, p. 109)
menciona que a pompa dos procedimentos judiciais transforma a solu¢do do conflito num
evento bastante restrito, um mundo particular e artificial, onde a comunicagao se expressa em
uma Unica via — somente por meio daqueles que dominam a linguagem erudita e eloquente —,
predominando um cddigo restrito entre os operadores do direito.

J& alertava Hulsman (1997, p. 200) no sentido de que a organizagdo da justica
criminal garante um isolamento das vitimas, que se tornam fragilizadas, sem voz, diante do
aparato punitivo. A justica criminal, pois, que deveria procurar atender as necessidades da
vitima, “age de forma inversa, apenas preocupada em medir o pretenso dano provocado pelo
crime, com base em critérios formais, e oferecer retribui¢do ao infrator” (SANTOS, 2015, p.
54).

Foi assim que, armado de todas essas criticas, o surgimento do movimento
vitimoldgico representou um inegédvel avango na compreensdo do fendmeno da criminalidade,
deixando clara a necessidade de retornar o protagonismo da vitima na justi¢a penal. Com o
desenvolvimento de estudos vitimoldgicos, intensificados a partir da década de 60, a vitima
“passou a ser considerada como verdadeiro sujeito da relacdo conflituosa, e nado mais um
mero espectador passivo de seu deslinde, por um terceiro (o Estado) alheio a seus interesses”
(SANTOS, 2013, p. 45).

Isso propiciou, consequentemente, forte embasamento para o desenvolvimento
tedrico das praticas restaurativas, as quais inspiradas, também, no reconhecimento da vitima
como parte fundamental da lide penal e da necessidade de se implementar certo grau de

.. - . 4
consenso ¢ democraticidade ao palco da solugdo de conflitos”.

* Vale a ressalva: apesar de o desenvolvimento da justi¢a restaurativa ter sido impulsionado pelos estudos da
vitima, em nenhuma hip6tese ela pode ser entendida como uma forma de retorno a vinganga privada. Muito pelo
contrario, o sentimento de vinganca, em verdade, precisa ser neutralizado para que a pratica restaurativa seja
aplicada.
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3 JUSTICA RESTAURATIVA E MEDIACAO PENAL

Discorridas as laudas iniciais sobre as falhas tentativas de legitimag¢do da sancao
penal tradicional, a eclosdo das teorias abolicionistas e a critica ao sistema juridico penal
tradicional segundo a perspectiva vitimologica, assim como a influéncia destas para o
surgimento de movimentos como o da justica restaurativa, avangard a presente pesquisa no
sentido de empenhar-se na caracterizagdo deste movimento, apresentando alguns valores e
contornos praticos apontados como centrais ao modelo restaurativo.

Posteriormente, tratar-se-a especificamente da pratica da mediacdo penal, bem
como da relagdo entre a justica restaurativa e o sistema penal tradicional, antes se

estabelecendo uma relagao entre os institutos da mediagdo e da justiga restaurativa.

3.1 CARACTERIZANDO A JUSTICA RESTAURATIVA: ABORDAGEM CONCEITUAL

Fortemente influenciada pelo pensamento criminoldgico critico, a justica
restaurativa — embora ndo seja passivel de um “engessamento” conceitual’ —, segundo
Johnstone (apud ROSENBLATT, 2014, p. 73), consiste num movimento atrelado a crescente
insatisfacdo para com o sistema tradicional de justi¢a criminal, que recomenda um sistema
dialogal de abordagem dos conflitos, se contrapondo a utilizagdo da prisdo como principal
instrumento de resposta ao crime, a supervalorizagdo dos profissionais da justica em
detrimento do empoderamento das partes diretamente afetadas pelo delito, dentre outros

.6
aspectos tomados como negativos’.

> Nos dizeres de Tonche (2015, p. 42), “[...] ¢ dificil definir a justica restaurativa em termos mais circunscritos,
pois ndo existe uma defini¢do tnica para o modelo, ao contrario, o que existe ¢ uma série de valores ao qual ela
esta ligada e que as praticas deveriam necessariamente contemplar”. Ademais, a auséncia de uma conceituagao
definitiva ndo deve ser vista como algo negativo, pois, conforme expde Sica (2007, p. 16), “procurar um
conceito univoco e simples poderia ensejar uma visao reducionista de uma proposta cuja riqueza estd justamente
na diversidade e na flexibilidade, o que permite a sua melhor adaptacao a diferentes cendrios sociais”.

% No que tange o surgimento da justica restaurativa, este esta atrelado ao “[...] resgate de praticas imemoriais de
povos da Nova Zelandia, da Australia, de regides do Canadd e de outras tradi¢des, que inspiram varias
abordagens e procedimentos de carater interdisciplinar na prevengdo e no trato do fendmeno criminal”
(VASCONCELOS, 2017, p. 261). Nesse ponto, saliente-se que embora alguns criticos possam sugerir que a
justica restaurativa indicaria uma possivel “volta ao primitivo”, possivelmente aniquilando os progressos
vivenciados na esfera processual ao longo da evolugdo civilizatoria — ja que o surgimento das praticas
restaurativas tem antigas raizes em métodos de justica e resolucao de conflitos proprios de certos povos nativos —
, a alegacdo ndo assistiria razdo, visto que a criminologia critica desnudou os “pontos cegos” dessa evolugdo,
representados pelas fungdes latentes e nao cumpridas do sistema penal tradicional. Sendo assim, nem tudo que é
fruto de uma evolugdo deve ser considerado completamente melhor ou mais sustentavel do que algo inspirado
em praticas antigas ou tradicionais. Vale dizer, nos dizeres de Sica (2007, p. 75), “mesmo que ndo haja
evidéncias seguras de que a justi¢a restaurativa possa resolver todos ou grande parte dos problemas a que se
propde, o modelo vigente ja deu reiteradas mostras de seu fracasso e de seus elevados custos sociais, o que, por
si s0, justifica a (re)construcdo de um novo”.
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Na concep¢ao de Jaccoud (2005, p. 169), a justica restaurativa “¢ uma
aproximagdo que privilegia toda a forma de agdo, individual ou coletiva, visando corrigir as
consequéncias vivenciadas por ocasido de uma infragdo, a resolugdo de um conflito ou a
reconciliacdo das partes ligadas a um conflito”.

Releva notar que enquanto alguns a definem como um tipo alternativo de
administracdo de conflitos, “muitos defensores do modelo dirdo que ndo se trata somente
disso, que isto ¢ um reducionismo de algo muito maior, de uma proposta efetiva de mudanca
de paradigma em nossa sociedade” (TONCHE, 2015, p. 41).

Conforme leciona Vasconcelos (2017, p. 261) sdo pilares desse movimento:

a) o protagonismo voluntario da vitima, do ofensor e de pessoas da comunidade
diretamente afetada, com a colaboracdo de mediadores (facilitadores); b) a
autonomia responsavel e ndo hierarquizada dos participantes; e c) a
complementaridade critica em relagdo as praticas do direito retributivo oficial [...].

Seria prudente acrescentar a estes, também, o enfoque maior nos danos causados
do que nas regras violadas, o empoderamento das partes, a humanizagdo das relacdes
processuais em lides penais e a restauracdo das relagdes sociais subjacentes eventualmente
preexistentes ao conflito.

A lente restaurativa, portanto, propde expressa oposicdo ao modo de enxergar o
crime como mera violagdo ao Estado, que seria considerado sua principal vitima. Isto porque
ela concebe o crime, antes de tudo, como uma violagdo a pessoas e relacionamentos; como
um evento problemadtico que, ao invés de criar uma obrigacdo de infligir dor ao ofensor, traz a
tona a necessidade de se estabelecer a restauragao dos lagos interpessoais rompidos, levando
ao centro do processo os sujeitos negligenciados pela justica criminal e sarando a ferida que
fora aberta na sociedade como um todo.

Como bem colocado por Gerry Johnstone (apud ACHUTTI, 2014, p. 51), “a
maneira pela qual se compreende e responde ao fendmeno criminal ndo € natural, e tampouco
inevitavel. O crime nao pode ser considerado como uma agao [...] para a qual o processo
penal e a punigdo seriam as respostas obvias”.

Nessa orbita de concepcdo, embora a justica restaurativa se traduza na
coexisténcia de diversas técnicas, estas distintas em seus procedimentos, toda pratica
restaurativa — ao invés de focar na culpa do ofensor através da aplicagdo de penas que geram a
sua estigmatizagdo — concentra-se no reparo das sequelas deixadas pela acdo delitiva,

mediante a assunc¢do de responsabilidades e obrigacdes pelo ofensor, com o potencial de
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permitir sua restaura¢do e inclusdo, atuando numa perspectiva pro-futuro (TIVERON, 2014,
p- 294).

Para Marcelo Nalesso Salmaso, a ideia de justi¢a restaurativa “ndo estd no papel
passivo de receber o castigo, mas, sim, na postura protagonista de assumir as condutas
incorretas, olhar para as necessidades, reparar os danos e dar um novo rumo aquele caminho
que nasceu errado” (SALMASO, 2016, p. 48).

Escapando a tendéncia natural de tentar caracterizar a justiga restaurativa através
do que esta representa, Howard Zehr, um classico teorico da seara, desenvolveu — na tentativa
de delimitar seu ambito de atuagdo — um raciocinio excludente, que a caracteriza pelo que ela
ndo ¢é. Destarte, conforme as licdes de Zehr (2008), a justica restaurativa ndo €: a) um modelo
ideal ou programa especifico, pois se apresenta através de diferentes praticas restaurativas,
adequadas aos contextos nos quais se desenvolvem; b) uma novidade ou restrita ao cenario
norte-americano, ja que tem raizes na histéria multicultural da humanidade e se expande por
todos os continentes; c¢) aplicdvel somente a crimes de menor gravidade ou a infratores
primarios, podendo, se rigorosamente observados seus principios, alcangar crimes graves; d)
essencial e especificamente destinada a reconciliagdo ou ao perdao, mas sim a reconstrugao
daquilo que foi afetado pelo crime quanto aos envolvidos na situa¢do de conflito; e)
restringivel a mediagdo, evidenciando-se a possibilidade de outras praticas restaurativas; f)
essencialmente orientada a reducdo da reiteracao criminosa ou da reincidéncia — embora possa
produzir tais efeitos —, mas sim para o equilibrio afetado entre as partes envolvidas; g) nem
um panaceia nem necessariamente um substituto ao modelo de justica criminal tradicional ou
uma alternativa a prisdo, pois, se por um lado ¢ uma contribui¢do a redugdo dos indices de
encarceramento, por outro, praticas restaurativas podem coexistir com penas privativas de
liberdade, de modo complementar ou paralelo.

A proposito, como destaca Jaccoud (2005, p. 167), L. Walgrave propds uma
sintese acerca de trés modelos de justiga, que ainda hoje ¢ referéncia frequente na abordagem
conceitual da justica restaurativa. Tal comparacdo entre os modelos ¢ demasiado relevante:

Tabela 1 — Os trés modelos de justica de acordo com Walgrave.

Direito penal

Direito reabilitador

Direito restaurador

Ponto de referéncia

O delito

O individuo

delinquente

Os prejuizos

causados

Meios

A aflicdo de uma dor

O tratamento

A obrigacdo para

restaurar
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Objetivos O equilibrio moral A adaptacao A anulagdo dos erros
Posiciao das vitimas Secundaria Secundaria Central
Critérios de Uma “pena o Satisfacdo dos
O individuo adaptado .
avaliacao adequada” interessados

Fonte: JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica
restaurativa. In: SLAKMON, Catherine; VITTO, Renato Campos Pinto de; PINTO, Renato Socrates Gomes
(Org.). Justica Restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das Nagdes para o Desenvolvimento —
PNUD, 2005, p. 167.

Myléne Jaccoud, magistralmente, exemplifica a aplicagdo desses modelos,
ressaltando, no entanto, que eles ndo sdo mutuamente exclusivos:
Levemos em conta o exemplo de um professor que veja seu carro destruido (pneus
furados), no estacionamento publico da universidade, por um estudante insatisfeito
com uma nota atribuida a seu exame. As duas partes concordam em se encontrar
para uma sessao de mediag@o. No decorrer do encontro, as trocas entre o estudante e
o professor podem ser direcionadas para: 1. o reparo dos danos (consertar ou
compensar pelos danos causados aos pneus do auto); 2. a resolucdo do conflito
(resolver o conflito ligado a atribui¢do de uma nota ruim ao exame); 3. a concilia¢do
e a reconciliag@o (recuperar a harmonia e a boa compreensio que prevaleciam antes
do evento entre o estudante e o professor) (JACCOUD, 2005, p. 168).
A mesma autora, ap6s estabelecer a comparagdo entre os trés modelos de justica,
propoe a seguinte definigdo: “a justiga restaurativa ¢ uma aproximagao que privilegia toda a
forma de agdo, individual ou coletiva, visando corrigir as consequéncias vivenciadas por
ocasido de uma infracdo, a resolucdo de um conflito ou a reconciliagdo das partes ligadas a
um conflito” (JACCOUD, 2005, p. 169).
Estabelecida toda essa abordagem conceitual, nos proximos subtOpicos serao
caracterizados alguns valores restaurativos e contornos praticos da justiga restaurativa,

apontados como centrais ao modelo’.

3.1.1 Processo dialogado

A ideia de um processo dialogado permeia toda e qualquer pratica restaurativa, na
medida em que a utilizagdo destas praticas deve ser util a promover consenso entre 0s
afetados pelo delito no que tange a delimitacao de qual foi o dano provocado, como este pode
ser reparado e quem seria o responsavel por fazé-lo.

Por se tratar de um processo decisorio compartilhado, como assevera Tiveron

(2014, p. 293), vitima e ofensor devem ser tratados como principais intervenientes em um

7 Saliente-se que todos os valores a serem aqui tratados estdo elencados como principios na Resolugdo n°
2002/12 editada pelo Conselho Social e Econdmico da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU).
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programa de restauracdo, com participagdo direta mediante o estabelecimento de uma
comunicagdo respeitosa reciproca.
Sobre a importancia desse dialogo, subscrevam-se os dizeres de Waquim:
Para o ofensor, a importancia esta na oportunidade de reparar o dano, pacificar os
animos da vitima, demonstrar seu desejo de estar inserido na comunidade, o que
propicia que ele tenha consciéncia da ofensa realizada. Por outro lado, a vitima pode
externar seus sentimentos de ira, medo, angustia, suas perdas e ponderagdes acerca

da ofensa, o que contribui para superar o trauma causado pelo delito (WAQUIM,
2011, p. 63).

Tal patamar de consenso e didlogo mutuo apenas pode ser alcangado mediante a
voluntariedade dos atores, pois ninguém pode ser compelido a se comunicar contra a sua
vontade. Nesse sentido, a participagdo voluntaria do ofensor ¢ condi¢do sine qua non para a
iniciagdo de qualquer pratica restaurativa, expressando a sua compreensao do dano cometido e
sua vontade de repard-lo, bem como demonstrando obediéncia as normas sociais e
reconhecimento dos direitos da vitima (WAQUIM, 2011, p. 62).

O reconhecimento voluntario do ofensor acerca do mal por ele causado, pois,
embora possa gerar certo desconforto, pode transporta-lo ao alcance da chamada “vergonha
reintegradora”, permitindo-o conciliar-se a vitima e reintegrar-se a comunidade em uma
situacdo de respeitabilidade (TIVERON, 2014, 295-296).

Destaque-se, dentro do processo dialogado, a figura dos facilitadores, cuja tarefa ¢
propiciar, num ambiente respeitoso e seguro, um didlogo profundo entre os participantes, bem
como velar por determinadas regras de procedimento e natureza dos acordos. Para tanto,
como leciona Umbreit (2007, p. 1) sdo fundamentais ao facilitador a imparcialidade, a
constru¢do de uma relagdo de entendimento e confianca com as partes, e a sensibilidade para
a identificacdo de possiveis relacdes de poder que as desigualem.

O processo dialogado, portanto, mediante auxilio dos facilitadores®, deve zelar
pelos valores da ndo-dominacdo e da escuta respeitosa, no sentido de que no encontro
restaurativo deve-se equilibrar os possiveis desniveis de poder entre as partes, promovendo-se
o empoderamento destas. Embora o didlogo livre seja plenamente encorajado, em hipdtese
alguma devera se tolerar qualquer tipo de comunicagdo violenta.

A instauragdo de um didlogo aberto e respeitoso, portanto, permitiria, como

frisado por Achutti (2014, p. 86),

¥ Conforme Sica (2006, p. 459), a estes fica reservado somente um instrumento de intervengdo: a linguagem, o
que os coloca no mesmo nivel de poder das partes.
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(a) constituir-se em um freio a resolugdo do ofensor como delinquente; (b) resultar
em uma decisdo menos danosa individual e socialmente (diminuiria drasticamente as
possibilidades de uma pessoa ser enviada a prisdo e os efeitos do aprisionamento); e,
ainda, (c) desencadear, ao final, n3o mais a mera producdo de sentencas
condenatorias como respostas ao crime, mas em agdes coletivas voltadas para a

reparagao e a superagao do dano causado.

Ademais, o processo restaurativo deve prezar pelos valores da informalidade e da
confidencialidade. O primeiro ¢ necessario, pois, a justi¢a restaurativa — longe de ser um
sistema burocratico — ¢ um modelo democratico, em que a participagdo efetiva da vitima, do
infrator e da propria sociedade apenas pode ser garantida dentro de um contexto informal,
despido das excessivas formalidades.

Nos termos de Waquim (2011, p. 64-65), “a ideia € que o processo restaurativo
desvencilhe-se da estrutura extremamente formalista e burocratica dos modelos tradicionais,
por isso, por exemplo, sdo realizados em ambientes acolhedores e sem a necessidade de
participagdo do juiz e promotor”.

J& no que diz respeito a confidencialidade, esta também estd presente nos
processos restaurativos, de modo a transparecer confianga as partes, mantendo um ambiente
seguro para que elas se sintam a vontade para expressar seus mais profundos sentimentos,
magoas e frustracoes.

A preservacdo da confidencialidade, que implica depositar unicamente nas maos
das partes o poder de autorizar a publiciza¢do do processo restaurativo, nos dizeres de Achutti
(2014, p. 75-76),

[...] visa encorajar a troca de informagdes entre as partes e, a0 mesmo tempo,
oferecer um ambiente de privacidade e seguro, para que os encontros possam se
desenvolver sem qualquer tipo de receios ou temores de que as suas declaragdes
possam, posteriormente, ser utilizadas contra si em eventuais processos judiciais,
civeis ou criminais.

Sendo assim, o carater confidencial do processo dialogado atinge at¢ mesmo o
Poder Judiciério, o qual deve ser informado apenas do acordo adotado ou da falta deste, nao
tomando ciéncia do conteudo das deliberagdes restaurativas.

Disso decorre o fato de que, embora as partes que aceitem participar de um
processo restaurativo devam reconhecer os fatos basicos que envolvem o caso, isto ndo
significa que, sendo o processo encerrado sem acordo e por ter assumido a responsabilidade
sobre a acusacdo, o ofensor sera automaticamente condenado na esfera da justica criminal

tradicional, pois, “o aceite do ofensor nao significa qualquer espécie de confissao ou outro
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tipo de mecanismo apto a ser utilizado como prova no processo penal” (ACHUTTI, 2014, p.

73-74).

3.1.2 Reparacio

Outro contorno pratico necessario a compreensdo do espectro restaurativo € a
reparagao. Isto porque, ao contrario do que a primeira vista possa parecer, a adocao de uma
pratica restaurativa ndo se empenha a eximir o ofensor de sua culpa nem do dever de reparar o
dano.

Nessa linha de inteleccdo, assevera Tiveron (2014, p. 296) que “ndo se pode
afirmar que a justica restaurativa seja tutelar ou “protetora” do ofensor. Ela ndo o considera
um “inimigo temivel”, tampouco um ser débil e necessitado de tutela. Ao contrario: ela exige-
lhe responsabilizagdo, assun¢do de seu ator e engajamento na reparacdo”. Por isso, também
sdo fundamentais os valores da responsabilidade, consensualidade e razoabilidade.

E certo, pois, que a responsabilizagdo do ofensor — ndo obstante o fato de que este
também possui necessidades — deve ser fomentada por todos os que participam do processo
restaurativo, ndo de modo a promover sua estigmatiza¢do, mas sim fazé-lo tomar a postura de
assumir a responsabilidade pelo dano e, consequentemente, a obrigagdo de sana-lo. Dai o
importante papel da consensualidade, expressa por meio da autorresponsabilizagdo do infrator
e do consentimento da vitima para com os modos de reparagao eleitos.

Em relacdo ao valor da razoabilidade ou proporcionalidade, impde-se a ideia de
que, “embora os compromissos assumidos possam ser bastante exigentes, eles devem ser
alcangéaveis, ou seja, ndo devem ser concebidos como sendo um mal para o ofensor”
(TIVERON, 2014, p. 290). Esse principio inibe a possibilidade de que sejam acordadas
obrigacdes degradantes ou humilhantes ao ofensor, vedando, portanto, que se ultrapassem os
limites legais estabelecidos como san¢@o — o que honra a natureza restaurativa do modelo de
justica aqui tratado.

Ressalte-se, neste ponto, que, apesar de serem valores desejaveis, a desculpa, o
perdao, e at¢ mesmo o remorso do ofensor pela injustica causada, ndo sdo objetivos
propriamente ditos da justica restaurativa. Nas palavras de Achutti (2014, p. 70), “trata-se de
valores que se buscam atingir com as praticas restaurativas, mas que ndo podem ser exigidas
ou cobradas das partes, sob pena de comprometer o cardter espontaneo que se exige de

qualquer encontro restaurativo”.
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Destarte, a efetividade do acordo reparador esta diretamente relacionada com o
sentimento de reparagdo, com a satisfacdo da vitima — e isto ndo implica eleger o perddo da

vitima ao ofensor como condi¢do para que o processo restaurativo seja bem-sucedido.

3.1.3 Restauracgao

A restauracdo, por sua vez, transcende as intengdes de reparacdo dos prejuizos
causados. Como releva Tiveron (2014, p. 291), “ndo se limita ao ressarcimento civil e ao
pedido de desculpas, em que pese a justi¢a restaurativa comportar reparagdes simbolicas,
como o oferecimento de explicacdes, de prestacdes pessoais (de cunho ndo monetario, como o
trabalho) em favor da vitima [...]”.

Em outros termos, a restauragao nao se reduz a consolidacao de um mero acordo
formal reparatério ou indenizatério. Ao contrario, como assevera Garcia-Pablos de Molina
(apud TIVERON, 2014, p. 291),

[...] exige uma comunicagdo interpessoal fecunda entre autor e vitima, a implicagdo
séria e convencida de ambas no processo de negociacdo, uma positiva mudanga de
atitudes, fruto da confrontagdo direta e pessoal com o fato delitivo e suas
consequéncias, assim como a livre aceitagdo de responsabilidade.

O eminente teoérico Howard Zehr (2008, p. 176) aborda a restauracao num sentido
de cura, esclarecendo que esta ndo implica esquecer ou minimizar a violacdo, mas sim
concorre para um senso de recuperagdo e esperanga para com o futuro, tanto para a vitima
quanto para o ofensor, de maneira a fechar o ciclo que se iniciou com o delito.

Transcendendo, pois, o mero retorno a situacdo anterior ao delito, a verdadeira
restauragdo estd atrelada a transformacdo dos protagonistas do conflito, criando vinculos de
compreensdo, tolerancia e solidariedade. Isso porque o fato de voltar a situacdo anterior ao
conflito nem sempre ¢ o mais adequado, e nem sempre o sentimento de reparacdo com ele se
relaciona — sob pena da pratica restaurativa redundar no retorno a uma situagdo que persista
conflitiva e problematica.

A transformagdo, embora ndo reste alcancada em todos os casos, deve ser buscada
na restauracao de determinados conflitos, pois, nos dizeres de Suzuki (2013, p. 44), “embora a
ideia seja inicialmente a de restaurar o dano naquilo que for possivel, na tentativa de
restabelecer a situagdo preexistente antes deste, ¢ forcoso reconhecer que nem sempre isso ¢
desejavel”. Sendo assim, € necessario pensar para além do dano, considerando seu contexto,

como oportunamente alerta Zehr (2008, p. 179):
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Para corrigir a situacdo, pode ser necessario fazer mais do que simplesmente restituir
as coisas e pessoas a sua condicdo original. Nos casos de violéncia conjugal, por
exemplo, ndo ¢ suficiente cobrir os danos. A verdadeira justica ndo acontecera a nao
ser que as pessoas ¢ relacionamentos sejam transformados em algo saudéavel de
modo que a violéncia ndo seja recorrente. Nesse contexto, a justica pode significar
uma mudanca ao invés da volta a situacdo anterior.

Por meio da restauragdo, portanto, o autor esquiva-se dos maleficios do carcere,
no entanto, com plena consciéncia do dever de reparagdo e autorresponsabilizagao pelo dano
causado; a vitima, por sua vez, escapa da propensao aos traumas, na medida em que
estabelece um contato franco e direto com o ofensor, tendo a oportunidade de questionar sua
atitude e avaliar as circunstancias que o conduziram ao ato delituoso; por fim, a comunidade

também ¢ afetada pela restauracdo, desempenhando um papel proativo no favorecimento da

paz publica e da reinser¢ao social do vitimario.

3.2 RELACAO ENTRE MEDIACAO E JUSTICA RESTAURATIVA

A origem da mediacdo ¢ irrefutavelmente remota. Leonardo Sica (2007, p. 74)

atenta para o fato de que autores como Haley, Rossner e Ceretti, dentre outros, sublinham que
[...] a mediagao sempre foi um aspecto normal da vida em sociedade, uma atividade
cotidiana de troca entre expectativas reciprocas e da convivéncia pacifica, que foi
progressivamente suprimida pela apropriacdo do conflito pelo soberano e pela
necessidade de politica de concentragdo de poder e substituido pela atitude
autoritaria e hostil da justi¢a punitiva [...].

Como esclarecem Braga e Bezerra (2015, p. 129-130), embora resista um embate
académico entre teéricos da mediacdo e da justica restaurativa sobre a suposta precedéncia de
uma pratica sobre a outra, ndo se vislumbra uma relacdo de subordinagdo hierarquica ou
primazia entre os dois institutos, mas sim uma intersecdo contingente de suas praticas e
principios, pois, embora se toquem, ambos tem dimensdes mutuamente mais amplas.

Nessa linha de intelec¢do, David Miers (apud SICA, 2007, p. 72) afirma que se
por um lado o conceito de justiga restaurativa € mais restrito do que o conceito de mediacao,
uma vez que se confina a area criminal, por outro lado, € mais amplo pelo fato de contemplar
uma variedade de possiveis respostas que nada t€ém a ver com a mediacao.

Sintetizando a relacdo entre os institutos, subscrevam-se os dizeres de Braga e

Bezerra (2015, p. 129-130):
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A mediagdo tem registros histdricos na antiguidade, tanto em povos primitivos como
em sociedades complexas, constituindo-se em um conjunto de técnicas empregadas
para a resolu¢do dos mais variados conflitos, estando ai incluidos aqueles na oOrbita
penal’. Por sua vez a justica restaurativa se apresenta como um conjunto de valores e
principios que tem como foco a restauracdo das relacdes rompidas entre infrator e
ofensor, portanto adstrito ao campo penal, fazendo uso de variadas técnicas, dentre
elas a mediacdo. Assim percebe-se a existéncia de uma relagdo de intersecao [...],
pois a justica restaurativa faz uso da mediagdo penal como um de seus instrumentos
restaurativos, enquanto que a mediag¢do, quando tem por objeto o conflito penal, se
reveste de valores restaurativos.

3.3 AMEDIACAO PENAL OU MEDIACAO VITIMA-OFENSOR

A mediacdo vitima-ofensor (MVO), também denominada mediacdo penal, ¢
apenas uma das diversas modalidades da justica restaurativa. Nesse sentido, oportunamente
aborda Azevedo (2005, p. 135):

Dentre outras praticas como a conferéncia (conferencing), as camaras restaurativas
(restorative conferences), os circulos de pacificagdo (peacemaking circles), os
circulos decisorios (sentencing circles), a restituicdo (restitution), a mediacdo
vitima-ofensor se caracteriza como a pratica mais antiga, havendo registros das
primeiras MVO’s no Canada em 1974.

Como nao poderia deixar de ser, a mediagdo penal consiste em um processo
democratico e flexivel através do qual, a fim de reparar os danos sofridos pela vitima e, na
presenga de um mediador ou facilitador, as partes envolvidas no delito estabelecem os
parametros de um dialogo que propicie a composi¢ao ou solucdo do conflito [...] (SALINAS,
2015, p. 13).

O encontro voluntario, portanto, entre vitima e infrator — de forma direta ou
indireta — se d4 no intuito de propiciar a abertura de um espaco comum e estabelecer uma
linguagem compartilhada, onde se considere os pontos de vista de ambas as partes. De um
lado, a vitima ¢ oportunizado que se expresse sobre as consequéncias experimentadas em
razao do delito, bem como de demonstrar seus anseios de reparagdo; por outro lado, ao
ofensor se possibilita externar seus motivos e assumir sua responsabilidade pelos efeitos
produzidos ao outro (vitima e comunidade), tomando ele ciéncia do impacto material,

psicologico e social de sua conduta.

? Pondo em relevo essa diversidade de técnicas, lembra Sica (2007, p. 72) que “mesmo a media¢io penal pode
ser aplicada em diversos ambitos, bastando lembrar da mediacdo penitenciaria, aplicada no ambito das
instituicdes carcerarias, com a finalidade de melhorar as condigdes de cumprimento da pena e viabilizar
beneficios para o condenado”.
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A despeito de ser um dos institutos da justica restaurativa, a MVO permanece
sendo espécie do género autocompositivo denominado de mediagdo, no entanto, cabe registrar
algumas distingdes procedimentais quanto a outras espécies de mediacdo, como destaca

Azevedo (2005, p. 142):

Exemplificativamente, em mediagdes civeis ha, em regra, a contraposicdo de
interesses e resisténcia quanto a pedidos reciprocos. Ja na mediagdo vitima-ofensor,
o fato de uma parte ter cometido um crime e outra ter sido a vitima deve ser
incontroversa. Assim, a questdo de culpa ou inocéncia ndo ¢ mediada.

Enquanto que algumas outras formas autocompositivas sdo claramente direcionadas
ao acordo, a MVO direciona-se preponderantemente a estabelecer um didlogo
efetivo entre vitima e ofensor com énfase em restauragdo da vitima,
responsabilizacdo do ofensor e recuperacdo das perdas morais, patrimoniais e
afetivas.

Outra caracteristica procedimental desse tipo de mediagdo diz respeito as etapas
preparatorias, pois, o ideal ¢ que haja uma sessdo individual preliminar com cada um dos
envolvidos — denominada de entrevista pré-mediacao, acolhimento ou encontro privado — cujo
proposito € permitir que o mediador tome ciéncia da perspectiva das partes quanto ao ato
delitivo em questdo, ao tempo em que explica o processo de mediacdo vitima-ofensor e
apresenta as vantagens e desvantagens de se participar desse meio autocompositivo penal.

E nesse momento que o mediador, por meio de uma postura sensivel, receptiva,
desprovida de preconceitos, imparcial e que reconhece e valida os sentimentos das partes,
tenta estabelecer o rapport, isto ¢, uma relagdo de confianga com os envolvidos no conflito
(AZEVEDO, 2005, p. 133).

Ademais, o inicio da sessao de mediagdo — 0 encontro restaurativo propriamente
dito — requer que se fagam novamente alguns apontamentos acerca do processo mediado.
Acerca dessas diretrizes fundamentais, destaca Azevedo (2005, p. 146-147):

Autores como Cooley, Umbreit ¢ Liebman recomendam que nesta declaragdo de
abertura se tratem dos seguintes pontos: i) que se indique que o mediador ndo estara
atuando como juiz — ndo competindo a este qualquer julgamento; ii) que o processo
de mediagdo ¢ informal, contudo, estruturado a ponto de permitir que cada parte
tenha a oportunidade de se manifestar, sem interrupgdes; [...] V) que o acordo
somente serd redigido se as partes estiverem satisfeitas com tal resolucdo e sem que
haja qualquer forma de coer¢@o por parte do mediador; vi) que todos os debates
ocorridos na mediagdo e nas sessdes preliminares serdo mantidos na mais absoluta
confidencialidade e ndo poderdo ser utilizados como prova em eventuais processos
civeis ou criminais; [...] viii) que, havendo necessidade, o mediador podera optar por

prosseguir com a mediag@o fazendo uso de sessoes individuais, nas quais as partes
se encontram separadamente com o mediador; e ix) que o papel das partes consiste
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em ouvirem atentamente umas as outras, utilizarem linguagem ndo agressiva, e
efetivamente trabalharem em conjunto para acharem as solugdes necessérias' .

O encontro restaurativo consiste no momento em que as partes se encontram face
a face e, percebendo que serdo respeitadas, desfrutam de um espaco para escancarar seus mais
intimos sentimentos concernentes ao conflito.

No que tange ao papel do mediador, saliente-se que nao se trata de um papel
passivo ou secundario, pois, como bem frisado por Achutti (2014, p. 78), se por um lado a ele
ndo cabe propor uma solucdo as partes — tampouco forca-las a um acordo —, de outro, a ele
compete o estabelecimento de um ambiente adequado para que elas a encontrem, viabilizando

o didlogo e procedendo a fiscaliza¢dao do produtivo andamento da resolucao do conflito.

3.4 A RELACAO ENTRE A JUSTICA RESTAURATIVA E O SISTEMA PENAL

Nesta secdo, a presente pesquisa lancard reflexdo sobre a seguinte indagagdo:
como se relacionam a justica restaurativa e o sistema penal tradicional? Seriam esferas
completamente independentes e autonomas ou estariam interligadas?

Abordando a temadtica, Jaccoud (2005, p. 172) aponta a existéncia de duas
perspectivas antagdnicas: uma minimalista e outra maximalista. De acordo com a primeira, a
administracdo dos processos restaurativos deveria se apartar por completo do sistema penal,
ficando as praticas restaurativas limitadas a adocao de praticas informais ou mecanismos de
regulacdo civil. De modo diverso, a segunda perspectiva, como sugere a nomenclatura,
defende a maximizagdo da justica restaurativa, no sentido de que esta deva provocar
profundas mudangas no modelo retributivo, e, para isso, necessariamente, deva integrar a
estrutura da justiga penal.

A respeito dessas perspectivas, pertinentemente frisa Roriz (2010, p. 163):

Na perspectiva minimalista, a participacdo ¢ voluntaria, na segunda obrigatdria. Os
maximalistas enfatizam os resultados, logo, mesmo os processos sendo impostos, as
sangOes poderiam ser restaurativas. Ja os minimalistas destacam o processo, por isso
partiriam da necessidade de que a participagdo seja voluntaria para que pudesse,
assim, gerar efeitos restauradores. [...] O que parece preocupante € que a total e
imediata desvinculagdo do sistema penal concretize a hipdtese de que a justica
restaurativa se configure de forma minima, sendo destinada a eventos de baixa
gravidade, o que implicaria, por sua vez, na expansdao do controle social ¢ num
baixissimo impacto da ado¢do do modelo nos problemas da justica penal. Por outro
lado, a op¢do de desenvolver praticas restaurativas dentro do sistema penal € ainda

" Como se pode perceber, essas diretrizes (como voluntariedade, confidencialidade, imparcialidade,
informalidade, empoderamento das partes) constituem valores comuns também as outras praticas restaurativas,
ja havendo sido tratadas em tdpicos anteriores.
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mais problematica, [...] apenas se garante uma forma de contribuir para a
relegitimagdo desse sistema [...].

Nessa linha de intelec¢dao, Jaccoud (2005, p. 173) assevera relevante que se
distinga duas espécies de sistema de justi¢a estatal: um que é verdadeiramente restaurativo,
que valoriza, em detrimento da pena, a reparacdo dos danos causados a vitima e a participagao
do ofensor nesta, gerando a “alternatividade” da san¢do punitiva (o encarceramento) — que
seria compreendida como forma ultima de sancdo, aplicdvel apenas em casos extremos; €
outro que mantém as finalidades punitivas — permanecendo retributivo em sua esséncia —, mas
que acresce as modalidades sancionatorias uma dimensao restaurativa.

Por seu turno, referindo-se mais especificamente a relagdo entre o género
mediacdo e o sistema penal, Giuseppe Mosconi (apud SICA, 2007, p. 79-80), aponta para a
sistematizagdo dos seguintes tipos relacionais:

(1) relagdo de “total estranheza” da esfera de mediagdo em respeito a esfera penal,
verificada em hipoteses onde ¢ possivel até o auto-encaminhamento das partes
diretamente a mediagdo, cuja estrutura recebe o caso e ndo tem qualquer vinculacao
com o reenvio ou envio ao sistema de justica [...]; (ii) complementaridade estrutural
ou alternativa, onde ha uma divisdo de competéncia definida por matéria juridica,
verificando-se uma “coexisténcia pacifica” entre as esferas; e (iii)
complementaridade funcional, vale dizer “onde ndo funciona um instrumento, entra
0 outro” e o funcionamento de um ¢, pelo menos indiretamente, orientado a boa
operatividade do outro; aqui ha uma constante tensdo entre a mediagdo ¢ o sistema
formal.

Conforme sistematizado por Mosconi, portanto, a primeira possibilidade
relacional consistiria na autonomia e mutua exclusdo entre as esferas restaurativa e penal; na
segunda haveria uma complementaridade estrutural, de modo que ambos os sistemas de
resolucdo de conflitos coexistiriam mediante uma reparticao de competéncias; e numa terceira
hipotese, de complementaridade funcional, manter-se-ia a “ameaca” do processo ou da pena
mediante a possibilidade de conversdo em caso de fracasso do procedimento restaurativo.

Prosseguindo ainda mais fundo nessa complexa questdo relacional que permeia a
heterogeneidade dos sistemas de resolugao de conflitos aqui apontados, Giamberardino (2014,
p. 174), sugere um quarto modelo, denominado por ele de alternatividade estrategicamente
ndo-excludente, “no qual se admitiria ndo uma relagdo de complementaridade e dependéncia,
mas de autonomia e alternatividade, tolerando-se porém a convivéncia provisoria entre
praticas restaurativas e as formas tradicionais da justica penal [...]”.

Ainda segundo o eminente teodrico, esse inovador modelo de relagdo entre praticas

de justica restaurativa e praticas tradicionais do sistema de justi¢a penal significaria
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[...] primeiro, que a realizagdo bem-sucedida da primeira pode vir a substituir a
segunda no que tange a aplicagdo da pena ou sancdo; segundo, que se ndo cogita
abrir mao da importancia do Estado quanto a instru¢ao probatoria e ao acertamento
do caso penal sempre que seja o caso de resguardar garantias vinculadas ao direito a
ampla defesa e ao contraditorio (o sentido politico do devido processo legal ndo ¢
perdido ou mitigado com a insercdo de procedimentos de mediacdo e outras
modalidades voltadas a resolucdo do conflito); terceiro, por fim, que é estratégica e
politicamente viavel operar com praticas de censura distintas da puni¢do de modo
gradual, paulatino [...]. Nao se trataria, exatamente, de uma interdependéncia, pois
ndo haveria o recurso imediato ao sistema penal no caso de descumprimento do
acordado em uma pratica restaurativa [...] (GIAMBERARDINO, 2014, p. 173).

Consideradas as hipoteses relacionais aqui expostas, releva notar que nenhum
extremo parece sustentavel, sendo imperiosa a concep¢do de um sistema de justica
equilibrado. Embora a primeira vista possa parecer que a inclusao de iniciativas restaurativas
dentro do sistema penal obscurece os mais intimos ideais da justica restaurativa, tem se
tornado consenso, no tocante & maioria dos estudos e pesquisas produzidos até o momento,
que a mediacdo penal e a justica restaurativa devem ser encaradas como uma forma
complementar de reagdo penal, e ndo como um substituto penal.

Apesar da complexidade e da diversidade de pareceres sobre o tema, posicionar-se
sobre a relacdo entre as duas esferas ¢ essencial, pois, como alertara Suzuki (2013, p. 43-44),
a ndo adogdo de uma perspectiva definida coloca em risco uma implementacdo bem sucedida
da justi¢a restaurativa, na medida em que prejudica a definicdo de seu alcance, de seus
procedimentos e do foco a ser mantido'".

No presente trabalho, entende-se a justi¢a restaurativa como um conjunto de
praticas que permitem a reapropriagdo do conflito pelas partes e, consequentemente,
propiciam a chegada a um resultado restaurativo satisfatorio a todos os envolvidos, numa
perspectiva de superagdo da ldgica do processo penal. Todavia, tal concepcao ndo impede que
alguns efeitos da corrente maximalista sejam perseguidos, no intuito de se promover uma
integracdo de praticas restaurativas ao ambito processual penallz.

Em suma, enxerga-se quase que impossivel conceber dois sistemas paralelos e

totalmente independentes, pois, partilha-se do entendimento consignado nos seguintes dizeres

de Suzuki:

" Como diria Tony Marshall (apud Suzuki, 2013, p. 44), a flexibilidade — ao permitir absorver acepgdes
distintas, inovacdes e adequagdes — é o grande apelo da justica restaurativa, mas ao mesmo tempo, pode ser o seu
fracasso, pois, a imprecisdo das definigdes abre margem a uma aplicagdo desordenada, sem pardmetros ou
critérios especificos e nao uniforme.

2 No que tange a justaposicdo dos dois sistemas, ¢ necessario que se alerte sobre a possivel e indesejavel
punicdo dupla, pois, nas palavras de Suzuki (2013, p. 43), “a intengdo da justica restaurativa vem no sentido de
humanizar o processo penal e jamais de ser uma punicdo que se soma a ele. Por isso, embora a ideia de
flexibilidade da justica restaurativa permita a sua incorporagao a justica tradicional, isso ndo deve significar uma
acumula¢do de respostas ao conflito”.
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[...] a justica restaurativa ndo deve ser construida com base em meros antagonismos,
por mais que as vezes isso seja tentador [...]. A perspectiva restaurativa vem de uma
critica a um determinado modelo e tem premissas bastante distintas dele, porém isso
ndo significa que seja possivel realizar uma oposi¢do total, com consequente
exclusdo dos conceitos correntes (SUZUKI, 2013, p. 46).

Frise-se, no entanto, a posi¢do aqui adotada no sentido de considerar-se
inoportuna qualquer mitigacdo da voluntariedade das partes, sendo inadequadas quaisquer

imposig¢oes de “sangdes restaurativas”, sem consentimento dos envolvidos.
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4 SOBRE O PANORAMA JURIDICO DA JUSTICA RESTAURATIVA NO BRASIL E
A (IN)APLICABILIDADE DA MEDIACAO PENAL AOS CRIMES DE MAIOR
POTENCIAL OFENSIVO

Na ultima parte desta pesquisa, tratar-se-a do panorama da justica restaurativa no
ordenamento juridico brasileiro, abordando-se, por consequéncia, os marcos normativos que
abriram espacgo ao desenvolvimento de praticas restaurativas a nivel nacional.

Posteriormente, se dispensara tratamento especificamente a questdo da
(in)aplicabilidade de praticas como a mediagdo penal em casos que envolvam o cometimento
de crimes graves. Para isso, a pesquisa abordara a experiéncia do Distrito Federal, pondo em
relevo um caso emblematico ocorrido no Nucleo Bandeirante em 2007 e, também,
demonstrara algumas contribui¢cdes da experiéncia restaurativa no ordenamento belga, no que

diz respeito aos reflexos do acordo restaurativo sobre o processo € a sentenga penais.

4.1 A CONSTRUCAO DE UMA POLITICA PUBLICA DE RESOLUCAO CONSENSUAL
DE CONFLITOS: ESTIMULOS INICIAIS AS PRATICAS RESTAURATIVAS

Pode-se afirmar que uma das “sementes” que possibilitaram a abertura para uma
espécie de “justica penal consensual” foi a criacdo dos juizados especiais com competéncia
para processar e julgar causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor
potencial ofensivo, mediante procedimento oral e sumarissimo — conforme determinado pelo
art. 98, inciso I da CRFB/88.

Com a edi¢do da Lei n® 9.099/95, o ordenamento juridico brasileiro passou a
prever espacos de consenso para os delitos de menor potencial ofensivo (compreendidos
como aqueles cuja pena maxima de privagdo de liberdade nao exceda a dois anos, nos moldes
do paragrafo tinico do art. 2° da Lei n° 10.259/01), por meio de procedimentos e institutos
despenalizadores, os quais permitem que agente, vitima e Ministério Publico possam transigir
acerca das consequéncias em virtude do delito.

Dentre as medidas despenalizadoras introduzidas pela lei estdo a transacao penal,
a suspensdo condicional do processo, a composicao civil entre autor e vitima, a exigéncia de
representacdo da vitima nas lesdes leves e culposas e outros institutos desencarcerizadores ja
existentes no Codigo Penal Brasileiro (CPB).

Ressalte-se que, embora consistam num arquétipo que desburocratiza a justica

criminal, com missdes declaradas de dinamizar a prestacdo jurisdicional e dirimir a
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morosidade dos processos — consequentemente, amenizando a sobrecarga que levara o
Judiciario a crise —, e pautado em principios como a oralidade, celeridade, informalidade,
limitagdes recursais etc., fato € que os Juizados Especiais nao podem ser concebidos como um
modelo restaurativo, ja que nao privilegiam o espago de atuacao da vitima e do ofensor.

Sobre essa impossibilidade de taxar os institutos previstos na Lei 9.099/95 como
espécies de praticas restaurativas, pertinente se mostra a colocagdo de Tiveron (2014, p. 384):

O jurisdicionado ndo tem espaco de efetiva manifestagdo e escuta nessa instancia de
administragdo da justica. A vitima sequer ¢ intimada para a audiéncia de proposta de
transagdo penal ao autor. Nesta ocasido, a manifestagdo do ofensor limita-se a
aceitar ou ndo o que foi ofertado pelo Ministério Piblico, sem possibilidade de
discutir suas condi¢des. Ademais, a percepcao da populagdo em geral em relagdo a
este sistema ndo ¢ a de um espago para o consenso ou conciliagdo, mas de um lugar
de onde se atribui uma solu¢cdo comum para todos os crimes de menor potencial
ofensivo: penas de prestacdo de servicos ou de pagamento de cestas basicas, sem
conexao pedagogica com a ofensa, o que contribui para o descrédito do sistema?.

Posteriormente, observou-se um estimulo as praticas restaurativas até mesmo no
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), que passou a prever a possibilidade
de remissdo em seu art. 126, cuja consequéncia seria a exclusdo, suspensdo ou extingdo do
processo judicial para apurac@o do ato infracional, em virtude da composicao do dano entre os
envolvidos de forma consensual.

Logo em abril de 2005 ocorreu o I Simposio Brasileiro de Justica Restaurativa,
que resultou na redagdo da Carta de Aracatuba, o primeiro documento nacional a reunir, ainda
que minimamente, alguns principios restaurativos.

Também no ano de 2005, por meio de uma parceria entre a Secretaria de Reforma
do Judicidrio e o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) foi
idealizado o programa “Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de Justi¢a Brasileiro”,
através do qual foi financiada a implantacdo de trés projetos-pilotos: um em Sao Caetano do
Sul (SP), voltado para escolas, para tratar de infracdes cometidas por criangas e adolescentes;
outro em Porto Alegre (RS), também atuante junto a Vara da Infancia e da Juventude; e outro

em Brasilia (DF), este voltado para crimes cometidos por adultos (WAQUIM, 2011, p. 71-
72).

" Destilando ferrenha critica no que se refere as consequéncias negativas do Juizado Especial Criminal,
Wunderlich (2005, p. 33-34) descreve um cenario desprezivel, citando como sintomas de fracasso do suposto
avanco atribuido a Lei n® 9.099/95 “conciliacdes impostas as partes, propostas de transagdo penal quando ndo ha
justa causa para o oferecimento de denuncia ou queixa-crime, propostas de transagdo penal sem qualquer
individualizagdo ou obediéncia a realidade socioecondomica do autor do fato, audiéncias preliminares realizadas
sem a presenca de advogados, sem a vitima, sem o representante do Ministério Publico e até sem juiz”
(WUNDERLICH, 2005, p. 33-34).
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Em 2009, por meio do Decreto n® 7.037, o governo federal aprovou o Programa
Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3), o qual incentivou, em duas de suas vinte e cinco
diretrizes, a adogdo da justica restaurativa. Uma delas, a diretriz 19, trata do fortalecimento
dos principios da democracia e dos direitos humanos nos sistemas de educagdo basica, nas
institui¢des de ensino superior e outras instituicdes formadoras, sendo elencada como uma das
acoes programaticas desenvolver agdes nacionais de elaboracdo de estratégias de mediagdo de
conflitos e de justi¢a restaurativa no ambito escolar (BRASIL, 2010, p. 156).

A outra diretriz, n. 17, contempla a “promoc¢do de sistema de justica mais
acessivel, agil e efetivo, para o conhecimento, a garantia e a defesa dos direitos”, elencando
como objetivo estratégico a “utilizacdo de modelos alternativos de solugdo de conflitos” por

meio das seguintes acdes programaticas:

fomento das iniciativas de mediagdo e conciliacdo, estimulando a resolugdo de
conflitos por meios autocompositivos, voltados a maior pacificacdo social ¢ menor
judicializag@o; capacita¢do de liderangas comunitarias sobre instrumentos e técnicas
de mediagdo comunitdria, incentivando a resolugdo de conflitos nas proprias
comunidades; e incentivo de projetos pilotos de justica restaurativa, como forma de
analisar seu impacto e sua aplicabilidade no sistema juridico brasileiro (BRASIL,
2010, p. 144-145).

Em sentido similar, a Lei n. 12.594/2012, do Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE), estabeleceu — em seu art. 35, inciso III — como principio balizador
da execucdo das medidas socioeducativas a “prioridade a praticas ou medidas que sejam
restaurativas e, sempre que possivel, atendam as necessidades das vitimas” (BRASIL, 2012).

No ambito do Poder Judiciario, o marco normativo inicial veio por edi¢ao da
Resolugdo n. 125/2010 pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), que instituiu a politica
juridica nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses, pondo em evidéncia a
conciliacdo e a mediacdo como instrumentos efetivos de pacificagdo social, solugdao e
prevengao de litigios. Tal instrumento foi elaborado considerando-se, dentre outras premissas,
“a necessidade de se consolidar uma politica publica permanente de incentivo e
aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solugcdo de litigios” (CNJ, 2010),
constituindo um importante passo rumo a institucionalizacao da justi¢a restaurativa.

De modo a alcangar os objetivos de dirimir a excessiva judicializagdo dos
conflitos, disseminar uma cultura de pacifica¢do, e — ainda que minimamente — uniformizar os
servicos de conciliacao, mediacdao e outros métodos consensuais de resolucao de conflitos, a

Resolugdao 125/2010 ordenou aos tribunais que criassem Nucleos Permanentes de Métodos

Consensuais de Solucao de Conflitos (NUPEMEC’s), os quais estariam responsaveis por
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promover formagdo e treinamento adequados dos servidores aptos a atuagdo mediadora e
conciliatoria. Além disso, a Resolucdo previu a instalacio dos Centros de Solucdo de
Conflitos e Cidadania (os CEJUSC’s) nas Comarcas que possuissem mais de um Juizo,
Juizado ou Vara, aos quais incumbiria a realizacdo de todas as sessdoes de conciliagdo e
mediagdo, destinando-se a previsdo aos ambitos federal, estadual e trabalhista'.

Antes da Emenda n. 2, de 8 de margo de 2016, que alterou alguns dispositivos da

Resolucao 125/2010, o art. 7°, §3° deste instrumento previa:

Nos termos do art. 73 da Lei n® 9.099/95 e dos arts. 112 e 116 da Lei n° 8.069/90, os
Nucleos poderdo centralizar e estimular programas de mediag@o penal ou qualquer
outro processo restaurativo, desde que respeitados os principios basicos e processos
restaurativos previstos na Resolugdo n® 2002/12 do Conselho Econdmico e Social da
Organizacdo das Nagdes Unidas e a participagdo do titular da a¢do penal em todos
os atos (CNJ, 2010).

Ademais, em novembro de 2015, os presidentes e representantes dos tribunais do
pais, reunidos em Brasilia para o 9° Encontro Nacional do Poder Judicidrio, aprovaram oito
metas nacionais para 2016, dentre elas a de implementar praticas de justica restaurativa. No
encontro foi acordado que as Justi¢as Estaduais deveriam implementar projeto com equipe
capacitada para oferecer praticas restaurativas, implantando ou qualificando pelo menos uma
de suas unidades para esse fim até 31.12.2016. Ainda no mesmo ano, a Portaria n. 16 do CNJ
contemplou 12 diretrizes de gestdo para o bi€nio 2015-2016, dentre as quais a de contribuir
com o desenvolvimento da justica restaurativa.

Foi, no entanto, com a Resolugdo n. 225/2016 do CNJ que a implementacdo da

justica restaurativa no Brasil obteve maior respaldo juridico. Esse documento normativo

propds uma uniformizagdo na conceituagdo dessas praticas, de forma a evitar discrepancias de

4 A grande inovagdo da Resolugdo n. 125/2010, no que tange a expansdo do acesso a justica e ao tratamento
adequado dos conflitos, foi regulamentar no &mbito do Judiciario a possibilidade pré-processual da mediagdo e
da conciliagdo, antes mesmo que haja uma demanda ajuizada e que os conflitantes tenham sido estigmatizados
como autor e réu em um processo judicial. Com isso, criou-se a possibilidade de que o jurisdicionado,
gratuitamente e sem a necessidade de representacdo por advogado, apresente reclamagéo perante os CEJUSC’s,
podendo o conflito — em se tratando de direitos disponiveis — ser pacificado independentemente da natureza e do
valor envolvido. Por outro lado, a grande critica que se coloca perante a Resolugao 125/2010 reside em torno da
indagagdo sobre a prioridade desse instrumento: seria a de efetivamente estabelecer uma justica coexistencial ou
meramente aprimorar a eficiéncia da prestagdo jurisdicional? Isso porque a Resolugdo deveria visar
prioritariamente a pacificacdo dos conflitos, e ndo somente sanar o emperramento da maquina judicial,
diminuindo a quantidade de processos. Afinal, quando o aspecto quantitativo se sobressai, isto ¢, quando a
necessidade de diminuicdo do nimero de processos judiciais a partir da composi¢do extrajudicial de lides
consideradas de menor complexidade passa a ser tomada como prioridade, tirando-se do foco o tratamento
adequado dos conflitos, ocorre ai uma desvalorizagdo qualitativa da politica publica e, portanto, o
enfraquecimento de sua aplicagdo.
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orientacdo e acdo, no entanto, sem desconsiderar as especificidades das regides brasileiras e
das institui¢des envolvidas.
Segundo Relatorio Analitico Propositivo da FUNJAB (2018, p. 93), esse

instrumento estabelece:

[...] diretrizes a serem observadas pelos tribunais [...] que vao desde local adequado
e seguro para o atendimento das partes envolvidas, designacdo de magistrado
responsavel e pessoal de apoio administrativo, formagdo e manutengdo de equipes
de facilitadores/equipes técnicas de apoio interprofissional ou de supervisdo de
atendimentos, registros e relatorios estatisticos, qualidade dos servigos prestados,
logica sistémica e fluxos que permitam a institucionalizacdo dos procedimentos
restaurativos em articulagdo com as redes de garantias de direitos e a comunidade,
visando a interconexdo de agdes e apoiando a difusdo dos principios e das técnicas
restaurativas para outras areas institucionais e sociais.

O conceito proposto pela Resolucdo 225/2016 para a justi¢a restaurativa ¢ um
conceito aberto, que enfatiza um conjunto de principios, métodos, técnicas e atividades
proprias atuantes no sentido de conscientizar acerca dos fatores que concorrem para o
surgimento dos conflitos e violéncias, sejam eles individuais, relacionais, institucionais ou

sociais. Dessa forma, a justica restaurativa visaria a solu¢do de conflitos que geram danos,

concretos ou abstratos, de modo estruturado nas seguintes diretrizes (art. 1°):

I - € necessaria a participagdo do ofensor, e, quando houver, da vitima, bem como,
das suas familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com a presenga dos
representantes da comunidade direta ou indiretamente atingida pelo fato e de um ou
mais facilitadores restaurativos; II - as praticas restaurativas serdo coordenadas por
facilitadores restaurativos capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais
de solucdo de conflitos proprias da Justiga Restaurativa, podendo ser servidor do
tribunal, agente publico, voluntario ou indicado por entidades parceiras; III - as
praticas restaurativas terdo como foco a satisfacdo das necessidades de todos os
envolvidos, a responsabilizagdo ativa daqueles que contribuiram direta ou
indiretamente para a ocorréncia do fato danoso € o empoderamento da comunidade,
destacando a necessidade de reparacdo do dano e da recomposi¢do do tecido social
rompido pelo conflito e as suas implicagdes para o futuro (CNJ, 2016).

Os principios elencados no art. 2° da Resolucdo sdo: corresponsabilidade,
reparacdo dos danos, atendimento as necessidades de todos os envolvidos, informalidade,

voluntariedade, = imparcialidade,  participagdo, = empoderamento,  consensualidade,

confidencialidade, celeridade' e urbanidade (CNJ, 2016). Além disso, em harmonia com a

' Tal principio ¢ extremamente criticado, pelo mesmo motivo que se critica o suposto fracasso dos Juizados
Especiais: estabelecer celeridade como meta leva a desvalorizagdo qualitativa da politica publica e, portanto, ao
enfraquecimento de sua aplicacdo, além de poder representar um grande obstaculo a reparagdo da vitima. A
justica restaurativa ndo pode ser generalizada como um tipo de justica mais simplificada e célere, que concorre
para o desafogamento do Judiciario. Muito pelo contrario, ela “tem o seu tempo, a sua temporalidade e ndo pode
ser atropelada pela velocidade nem pelo produtivismo-eficientismo e, onde o for, serd um natimorto. Acelerar
seu curso, por mais justificados que sejam os objetivos declarados, representa custos qualitativos. [...] Tomada
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Resolugdo 2012/12 da ONU, a Resolugdo do CNJ consagra uma pluralidade metodolégica e
procedimental, possibilitando o acolhimento mais adequado das praticas de acordo com as
especificidades local e regional.

O §2° do art. 1° da Resolugdo, por sua vez, dispde que a aplicacdo da pratica
restaurativa pode se dar de forma alternativa ou concorrente com o processo convencional,
devendo suas implicacdes ser consideradas, caso a caso, a luz do correspondente sistema
processual e objetivando sempre as melhores solugdes para as partes envolvidas (CNJ, 2016).

No que se refere ao encaminhamento de casos para os programas de justica
restaurativa, o art. 7° da Resolugdo 225 o recomenda em qualquer fase de tramitagdo do
processo judicial, sendo determinado pelo juiz, de oficio, ou a requerimento do Ministério
Publico, da Defensoria Publica, das partes, dos seus Advogados e dos Setores Técnicos de
Psicologia e Servigo Social. Inclusive, o paragrafo unico do mesmo dispositivo autoriza que
até mesmo a autoridade policial sugira, no Termo circunstanciado ou no relatorio do Inquérito
Policial, o encaminhamento do conflito ao procedimento restaurativo (CNJ, 2016).

Quanto ao acordo restaurativo, ao final das sessdes restaurativas e preenchidos os
requisitos legais, este sera homologado pelo magistrado responsavel apds ouvido o Ministério
Publico, segundo reza o §3° do art. 8° da Resolucdo. Inclusive, como garante o art. 12, mesmo
quando os procedimentos restaurativos ocorrerem antes da judicializagdo do conflito, fica a
critério das partes submeterem o acordo a homologacao pelos magistrados responsaveis pela

justica restaurativa, na forma da lei (CNJ, 2016).
4.2 A APLICACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA EM CRIMES GRAVES
A grande maioria das praticas restaurativas até entdo implementadas no Brasil

direcionam-se quase que exclusivamente aos atos infracionais praticados por criangas e

adolescentes, puniveis de acordo com o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA), e aos

em sua plenitude, ndo ¢ uma justiga célere (porque ndo esta destinada, unicamente, a entregar um produto) mas
uma justica exigente, porque ¢ uma justiga processual e vivencial” (FUNJAB, 2018). No mesmo sentido ¢ o
entendimento de Suzuki, segundo o qual a justiga restaurativa ndo ¢ simples, tampouco agil, pois: “por prezar
pela transformagao; pela vivéncia de justica; pelo enriquecimento da discussdo em torno do conflito e também
por buscar atentar-se as necessidades de todos os envolvidos, demanda tempo e trabalho. A justica que buscar ser
mais humanizada, necessariamente torna-se também mais complexa [...] se a justica tradicional, que atua com
base na redu¢do da realidade, sem considerar os aspectos que as partes consideram relevantes e uniformizando
uma série de questdes que nao guardam qualquer semelhanga entre si, ainda assim ¢é tida como ineficaz pela sua
morosidade, é for¢oso reconhecer que a aplicagdo da justica restaurativa pode ndo ser a alternativa de resolucao
de conflitos mais rapida, mas por outro lado, justamente por envolver uma reflexdo maior acerca dos fatos
relacionados ao evento, pode alcangar solugdes mais eficazes” (SUZUKI, 2013, p. 46).
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crimes considerados de menor potencial ofensivo quando cometidos por plenamente

imputéaveis, conforme as disposi¢des do CPB. Na analise de Raquel Tiveron:

A abertura legislativa para a aplicagdo de procedimentos restaurativos aos
adolescentes autores de ato infracional ¢ bem maior se comparada a dos adultos
imputaveis. Enquanto a Lei n® 9.099/95 ¢ restrita aos crimes de menor potencial
ofensivo praticados pelos adultos, no terreno infracional ndo ha limitacdo quanto a
gravidade do ato para encaminhamento de adolescentes a justiga restaurativa. Tanto
¢ assim que, dos trés modelos pioneiros de justiga restaurativa no pais analisados,
dois deles surgiram no d&mbito da justi¢a socioeducativa (TIVERON, 2014, p. 380).

Isso ocorre porque o modelo restaurativo, por possuir um nitido potencial para
promover o desencarceramento, pode ser equivocamente visualizado — se considerada a sua
aplicacdo aos crimes de maior potencial ofensivo'® — como uma “fuga” do processo penal
tradicional, isto ¢, uma forma de meramente beneficiar o ofensor.

Curiosamente, o oposto dessa restricdo da aplicabilidade restaurativa aos delitos
de pequeno porte se observa em paises como a Austrdlia, onde jovens — plenamente
imputaveis nesse pais — envolvidos em crimes violentos e submetidos as praticas restaurativas
reincidiram 38% menos do que os jovens que praticaram o mesmo crime e foram submetidos
a justica penal (observou-se que essa queda nos niveis de reincidéncia ocorreu apenas nos
crimes mais violentos, ndo sendo aferida, por exemplo, nos crimes de transito) (SICA, 2007,
p. 175).

Enquanto alguns céticos optam por aderir a perspectiva generalista e inconsistente
de que a aplicagdo da justica restaurativa a delitos graves significaria um verdadeiro
retrocesso, implicando o retorno ao exercicio desproporcional e arbitrario da vinganga
privada, outros mais sensatos enxergam que tal extensdo pode e deve ser prudentemente
efetivada mediante praticas idoneas e consentaneas com os fundamentos e os principios de um
Estado Democratico de Direito.

Compondo o grupo da sensatez, Umbreit defende a possibilidade de aplicagao de
praticas restaurativas a crimes graves, como estupro, tentativa de homicidio, homicidio doloso

ou culposo (com a familia sobrevivente ou amigos), roubo com arma de fogo e embriaguez no

transito. Para esse teodrico:

' Segundo Moreira (2016), a classifica¢do dos crimes quanto ao potencial ofensivo leva em conta a importancia
dos bens lesionados ou ameacados de lesdo e o grau de lesdo sofrida por esse bem; quanto mais importante o
bem e maior a lesdo por ele sofrida, maior serd a pena aplicavel ao infrator. Nesse sentido, sdo crimes de maior
potencial ofensivo ‘“aqueles cuja pena minima ¢ superior a 1 (um) ano, ndo sendo cabivel a suspensao
condicional do processo” (MOREIRA, 2016, p. 4).
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[...] tanto vitima quanto ofensores de crimes graves (estes em menor niimero) tém
solicitado cada vez mais oportunidades de didlogo mediado para expressar o
impacto do crime sobre suas vidas, a fim de obterem respostas a perguntas que ainda
tém a fazer e conquistar uma sensagao de “fechamento de um ciclo” ou “cicatriza¢ao
para sua dor”, de modo que eles possam seguir adiante em suas vidas (UMBREIT,
2007, p. 1).

Assim, ndo raro as vitimas carecem apenas de um momento frente a frente com o
responsavel pelo crime, podendo dividir sua dor e demonstrar ao ofensor nao somente as
consequéncias geradas por seus atos, mas também a persisténcia e continuagdo dos efeitos do
delito, bem como indaga-lo acerca do motivo da ofensa, cujo desconhecimento poderia lhe
atormentar por toda a vida'’,

Sobre esse “fechamento de ciclo”, ou “cicatrizagdo da dor”, vale a pena tomar

\ J4

conhecimento do caso Yves Yoshiaki Ota. O menino, de 8 anos a época, filho de um
comerciante da Zona Leste de Sao Paulo, foi sequestrado em 29 agosto de 1997 e assassinado
horas apds, com dois tiros, por ter reconhecido um de seus sequestradores, que era policial
militar e trabalhava como seguranga nas lojas de seu pai. O pai, Massataka Ota concedeu,
tempos depois, entrevista a Revista Veja, cujos trechos serdo a seguir transcritos da obra de

Tiveron (2014, p. 442-443):

Revista Veja — Em que o senhor pensava nos dias que se seguiram ao enterro de seu
filho?

Ota — [...] Fiquei feito um doido. A noite, ndo conseguia dormir. Quando dormia,
acordava com pesadelos: o Yves me chamando, pedindo socorro. Ai, eu levantava e
via a imagem daquelas trés pessoas. De dia, era igual. Nao conseguia trabalhar, ndo
conseguia comer. Ficava so6 pensando coisas horriveis: as vezes, eu tinha vontade de
ir buscar os filhos deles.

Revista Veja — Para qué?

Ota — Para fazer a mesma coisa que fizeram com o meu. Eu estava desesperado.
Revista Veja — Quando o senhor achou que conseguiu perdoa-los de verdade?

Ota — Foi quando um programa de TV me convidou para um encontro com eles.
Aceitei justamente porque queria saber se, de fato, eu conseguiria encara-los sem
odio. Os dois militares ndo aceitaram o convite do programa. Fui para Avaré, para
me encontrar com o terceiro sequestrador, que ¢ civil. Eu estava tremendo. Quando
senti que ele ja estava no corredor, vindo na minha dire¢do, fiquei com medo. Pensei
que fosse ter vontade de esgana-lo. Mas quando ele chegou & minha frente, o
nervosismo passou. Ai, comecei a falar, falar e sai de 14 muito aliviado. Foi quando
tive a certeza de que eu tinha perdoado.

Revista Veja — Perdoar ajudou?

Ota — Ajudou. Porque o d6dio come a gente. Quando vocé consegue desculpar
sinceramente a pessoa que lhe fez mal, vocé se sente muito melhor. Perdoar ndo ¢é so
bom para quem é perdoado. E bom para quem perdoa também.

17 Alerte-se, todavia, sobre a necessaria andlise do custo-beneficio do encontro para a vitima, que variara
conforme sua personalidade, seu estado emocional e as experiéncias resultantes de sua vitimizacdo. Conforme
Wolhuter e Coates (apud TIVERON, 2014, p. 445), “[...] € fato que nem todas as vitimas desejam participar do
processo restaurativo. Isso ndo quer dizer, entretanto, que possibilidades de justiga restaurativa desapareceram,
mas apenas que elas podem ser inapropriadas para aquele momento. Em todo caso, os sentimentos das vitimas
devem ser respeitados”.
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4.2.1 A experiéncia do Distrito Federal e o emblematico caso ocorrido no Nucleo

Bandeirante

O projeto-piloto de justica restaurativa no ambito do Distrito Federal foi
desenvolvido, num primeiro momento, juntamente aos 1° e 2° Juizados Especiais de
competéncia geral do Nucleo Bandeirante, lidando inicialmente apenas com delitos de menor
potencial ofensivo.

Posteriormente, por meio da Portaria Conjunta n® 81 de 28 de setembro de 2017, o
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (TJDFT) acrescentou e alterou
dispositivos da Resolucao n°® 2/2016 para modificar a estrutura organizacional da Segunda
Vice-Presidéncia do Tribunal, que passou a abarcar o Nucleo Permanente de Justica
Restaurativa (NUJURES). O projeto passou a ser reconhecido, portanto, como programa
institucional do TJIDFT, executado com vinculag¢do ao Poder Judiciario.

Com isso, o art. 281 da mencionada Resolugdo passou a prever:

Art. 281. O Nucleo Permanente de Justica Restaurativa NUJURES, o6rgao
coordenado por um ou mais juizes designados pelo Segundo Vice-Presidente e
titularizado por servidor capacitado tecnicamente na abordagem restaurativa, tem a
seguinte estrutura:
I - Centro Judiciario de Justi¢a Restaurativa do Gama e de Santa Maria [...];
II - Centro Judiciario de Justica Restaurativa do Nucleo Bandeirante [...];
III - Centro Judiciario de Justica Restaurativa de Planaltina [...];
IV - Centro Judiciario de Justica Restaurativa de Taguatinga [...] (DISTRITO
FEDERAL, 2017).
Conforme informacdes cedidas pela Juiza Coordenadora do NUJURES, Dra.
Catarina de Macedo Nogueira Lima e Correa, em resposta a Manifestacao n. 136443/2018,
efetivada eletronicamente pela discente autora do presente trabalho perante a Ouvidoria-Geral
do TIDFT, o CEJURES do Nucleo Bandeirante foi o primeiro a atender demandas no TIDFT.
Os atendimentos se iniciaram no ano de 2005 e continuam até hoje. No més de abril de 2016
foi criado um posto avancado de justi¢a restaurativa no féorum de Planaltina. No ano seguinte,
no més de agosto de 2017, o Programa foi expandido para o CEJURES Gama e, em abril de
2018, comecaram os atendimentos no CEJURES de Santa Maria.
Além disso, os CEJURES atendem os casos encaminhados pelos Juizados
Especiais Criminais dos foruns em que estdo localizados, ou seja, aqueles aos quais a lei

comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa (art. 61 da Lei

9.099/1995). Por outro lado, os casos de crimes mais graves sdo atendidos em menor
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quantidade, observando-se estritamente o procedimento previsto na Resolucdo 225/2016 do
CNLU.

Quando perquirida a respeito da quantidade de crimes graves atendidos pela
Justica Restaurativa no Distrito Federal, a Juiza coordenadora respondeu que o NUJURES
coletou informagdes apenas sobre a totalidade de crimes atendidos, a partir do ano de 2005,

bem como a quantidade de acordos concluidos, conforme tabela e figura abaixo:

Tabela 2 — Processos na JR de 2005-2018

PROCESSOS SEM EM
ANO | receBiDos |ACCRPO| ascorpo |ANDAMENTO
2005 34 G 15 13
2006 23 13 11 12
2007 25 21 16 0
2008 46 23 4 20
2009 27 33 10 3
2010 73 46 25 11
2011 33 10 10 2
2012 15 5 2 11
2013 51 50 15 12
2014 25 3 0 13
2015 37 29 25 24
2016 1057 37T 490 0
2017 1612 536 831 77
2018

TOTAL 3058 1152 1454 201

Fonte: NUJURES-TJDFT.

Figura 1 — Processos na JR de 2005-2018
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Observa-se, portanto, uma crescente aplicacdo da justica restaurativa nos ultimos
anos no Distrito Federal, notando-se um drastico aumento no nimero de casos recebidos a
partir do ano de 2016. Foram 3.058 conflitos recebidos desde 2005, sendo que 1.152 foram
pacificados por meio do acordo restaurativo.

Além desses dados, o NUJURES forneceu informagdes sobre os delitos mais
recorrentes a justica restaurativa entre os anos de 2015 a 2012, isto €, sobre a incidéncia penal

nesse periodo, expressa nos seguintes numeros:

Tabela 3 — Incidéncia Penal 2005-2012

INCIDENCIA PENAL 2005-2012

Art. 147 do CPB (Ameaca) 66

Art. 129 do CPB (Lesao corporal leve) 66

Art. 140 do CPB (Injuria) 8 62
- Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) g 30
'3 Art. 65 da LCP (Perturbacio da tranquilidade) g 21
§ Art. 163 do CPB (Dano) = 14
E Art. 42 da LCP (Perturbacio do trabalho ou do é 3
= sossego alheio) E

Art. 138 do CPB (Calunia) % 10

Art. 21 da LCB (Vias de fato) 8

Art. 139 do CPB (Difamacéo) 7

Fonte: NUJURES-TJDFT (elaboragao propria).

Embora a presente pesquisa ndo tenha obtido dados referentes ao numero de
crimes graves aos quais foram aplicadas praticas restaurativas desde a implantagao do projeto-
piloto, mediante revisdo bibliografica pdde-se tomar conhecimento a respeito de um caso
emblematico ocorrido em 2007, que envolve a aplicagdo da mediagdo vitima-ofensor.

Trata-se de um caso envolvendo conduta tipica prevista, a época dos fatos, no art.
213, paragrafo unico do CPB (estupro presumido)'®, encaminhado pela 2* Vara Criminal de
Samambaia ao Nucleo Bandeirante-DF de Justica Restaurativa. Em 2007 o delito de estupro
presumido ja era considerado crime hediondo, constando do rol previsto pela Lei 8.072/90,
vindo a ser alterado posteriormente pela Lei 12.015/2009.

A ¢época dos fatos, rezava o dispositivo legal: “constranger mulher a conjuncio
carnal, mediante violéncia ou grave ameaga. Paragrafo tnico. Se a ofendida ¢ menor de

catorze anos. Pena — reclusdo, de seis a dez anos” (art. 213, CPB).

'8 Note-se que o caso ocorreu antes das alteragdes legislativas incluidas pela Lei n° 12.015/2009, que modificou
o tipo penal de estupro presumido para a atual tipificagdo de estupro de vulneravel (art. 217-A do CPB).
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O relato sobre o caso em comento, a ser realizado nos paragrafos seguintes, foi
adaptado de um artigo escrito por Helena Maria Costa e Marilia Lobao Ribeiro de Moura,
ambas psicologas e mediadoras do TIDFT (COSTA; MOURA, 2010, p. 611-625).

Segundo o relato das psicodlogas, trés rapazes foram flagrados durante a pratica de
atos libidinosos por um deles com uma adolescente de 13 anos de idade, no interior de um
veiculo. Dois autores eram plenamente imputaveis e o outro, menor de idade. Os rapazes
alegaram que houve concordancia da vitima para se relacionar com o jovem que praticou o
ato sexual, nao tendo ela oferecido nenhum tipo de resisténcia, por isso eles acreditavam ser
inocentes.

A necessidade de se tratar o delito mediante pratica restaurativa foi percebida
durante a reunido prévia da vitima com psicologos da Secretaria Psicossocial Judiciaria do
TIDFT, etapa esta que antecedeu sua oitiva em juizo. Nesse momento, a mae da jovem
externou imenso sofrimento pelo fato ocorrido com sua filha, especialmente porque ela
também fora vitima de estupro na adolescéncia, razdo pela qual aquele fato significava reviver
a agressao sofrida no passado.

Embora tenha manifestado aos psicologos e ao juiz sua intengdo de dialogar com
0s agressores, a genitora teve seu pleito indeferido, ndo tendo sido a ela autorizada nem
mesmo a escuta aos depoimentos prestados em juizo pelos infratores. Posteriormente,
sensibilizados com a nitida frustracdo e o sofrimento da mae da vitima, os psic6logos judiciais
solicitaram a interven¢do do programa de justi¢a restaurativa do TIDFT para que houvesse o
encontro entre os envolvidos no conflito — isso apos terem explicado aos pais da vitima sobre
os valores e o funcionamento da pratica restaurativa.

Embora enfrentando certa resisténcia, por se tratar de um crime hediondo, a
magistrada — em decisdo inovadora e reconhecendo a limitagdo da justi¢a penal para alcangar
a restauragdo dos conflitos sociais — consentiu pelo encaminhamento do caso ao programa
restaurativo, apos anuéncia do Ministério Publico, do defensor dos réus e das proprias partes,
sem prejuizo do prosseguimento da acdo penal, conforme consignado no relatério da

sentenga:

Diante da manifestagdo do desejo da mae da vitima, e apds consulta as partes, em
especial aos advogados de defesa e ao Ministério Publico, os quais unanimemente
anuiram, foi deferida a instauracdo de procedimento restaurativo, nos moldes
implantados no projeto piloto do Nucleo Bandeirante, oportunidade em que houve
adverténcia expressa por parte deste Juizo sobre a natureza extraprocessual dos
encontros, que ocorreriam sem afetar o curso da agdo penal. Na mesma
oportunidade, foi esclarecido ainda que os encontros seriam realizados,
primordialmente, com a finalidade de restaurar as relagdes afetadas pelo ocorrido,
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em especial naqueles aspectos que ndo sdo alcangados no ambito da Justiga Penal,
portanto, sem o conddo de anular o processo penal, sobretudo, em razio da
indisponibilidade da a¢ao penal. Na mesma oportunidade, foi alertado ainda que o
procedimento restaurativo nao poderia ser utilizado como prova de ambito
desfavoravel a defesa dos réus nos autos principais (TRECHO DO RELATORIO
DA SENTENCA apud WAQUIM, 2011, p. 91).

Autorizada a intervencdo judicialmente, os envolvidos e seus familiares foram
preparados para a mediacdo através do acolhimento, realizado mediante visitas domiciliares,
em sessOes privadas e conjuntas. Segundo Tiveron (2014, p. 451), nessas entrevistas pré-
mediagdo os psicologos “perceberam a disposi¢do de todos para assumirem responsabilidades,
esclarecerem duvidas e um sentimento de pesar e cuidado pela dor da vitima, o que sinalizava
possibilidade de €xito para a intervengao”.

Na residéncia da vitima ocorreu um acontecimento relevante. Enquanto o padrasto
da jovem confessava estranheza com relacdo a forma tranquila com a qual ela vinha
enfrentando a situagdo, ela chorava em seu quarto. Momentos depois, com certa relutancia e
em privacidade com uma das psicologas, a adolescente confirmou que ndo havia sido

obrigada a acompanhar os réus, tampouco fora for¢ada a manter relagdo sexual com um deles,

o que fez por vontade propria. Tendo em vista essa declaragao,

[...] trabalhou-se com a adolescente o que poderia ser feito em relagdo a este fato,
pois, além da denunciagdo caluniosa configurar ato infracional, ela pode trazer
consequéncias graves para os acusados, mesmo considerando que,
independentemente do consentimento da vitima, a manutencdo pura e simples de
relagdes sexuais com menores de catorze anos ja configura crime. Por outro lado, as
implicagdes juridicas para o outro réu seriam relevantes, uma vez que ele ndo a
obrigou a entrar no carro e tampouco pretendia ter relacdes sexuais com ela. A
vitima se comprometeu a respeito e a psicdloga assegurou sigilo sobre o fato,
mesmo em relagdo a seus pais (TIVERON, 2014, p. 451).

A mediacdo foi realizada com a presenca de todos os envolvidos no conflito,
inclusive com a participagao de apoiadores: os genitores dos ofensores e da vitima, € os
patrdes dos dois ofensores.

Apos estarem reunidos hd mais de duas horas, o encontro foi interrompido pelos
facilitadores, razao pela qual o momento em que os grupos apresentariam sugestoes de como
reparar o malfeito, e em que declarariam como gostariam de ser compensados pelo seu
sofrimento, teve de ficar para depois. Importa ressaltar que ao término da primeira sessao de

mediacao:

[...] um dos acusados levantou-se e abragou a mée da vitima, pedindo desculpas pelo
ocorrido. A genitora aceitou e retribuiu o ato. Igualmente, o outro ofensor repetiu o
gesto do amigo. Ao final, todos se abragaram, emocionados. O padrasto da vitima
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declarou que esperava que todos estivessem sendo sinceros, pois, a partir daquele
momento, se encontrasse com um deles na rua, convida-los-ia para um café em sua
casa (TIVERON, 2014, p. 454).
O momento de sugestdes para o acordo restaurativo, em virtude da
incompatibilidade de horarios havida entre todos, teve de ser realizado por mediagdo indireta
dos facilitadores, que compareceram a residéncia de cada um.

A primeira visita foi a familia do ofensor que ndo manteve relagdes com a vitima.

Nesse encontro, houve manifestagdes importantes, como destaca Tiveron (2014, p. 454-455):

Na ocasido, eles comentaram que, por conta da acusagdo, o autor corria o risco de
ser expulso da corporacdo militar da qual era reservista. Para pagar aos advogados
do processo, 0 seu genitor negociou sua demissdo de um emprego no qual estava ha
quinze anos. O plano era resgatar o FGTS e pagar a despesa. Os familiares
refletiram sobre as questdes propostas e concluiram que o autor ndo havia ofendido
a ninguém, ao contrario, ele foi prejudicado pela dentncia falsa. Discutiram uma
possibilidade de reparacdo e propuseram que a adolescente fosse a corporagdo
militar contar a verdade.

Por outro lado, durante a visita & casa do outro ofensor — praticante dos atos
libidinosos —, embora, num primeiro momento, 0s proponentes tenham sustentado a
mentalidade de que a pratica do ato sexual consentido ndo seria crime e tenham dito que nao
sabiam o que fazer além de pedirem desculpas, posteriormente eles sugeriram que o autor
assumisse a responsabilidade pelo pagamento das passagens para a vitima participar do
tratamento psicoldgico ao qual ela seria encaminhada.

A tltima visita, realizada na casa da vitima, resultou no fato de que “os
responsaveis reconheceram que sua filha havia faltado com a verdade e concordaram com que
ela voltasse ao forum para refazer seu testemunho, o que também seria uma oportunidade de
crescimento pessoal” (TIVERON, 2014, p. 455).

Além disso, comunicados sobre a proposta de ida a corporagdo militar de um dos
ofensores para esclarecimento dos fatos, aceitaram prontamente. J& no que se refere a

(13
proposta do segundo ofensor, sobre o pagamento das passagens, “declararam que, para se
sentirem reparados, necessitavam de que ele prestasse servigo por pelo menos 3 meses em
uma instituicdo de amparo a mulheres vitimas de violéncia doméstica ou numa instituicao de
amparo a mulheres solteiras gravidas” (TIVERON, 2014, p. 456), proposta esta que foi
imediatamente aceita pelo ofensor.

Criteriosamente cumpridos os passos da pratica restaurativa, o juizo competente

foi comunicado do acordo alcangado pelos envolvidos, tendo a acdo penal prosseguido seu
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curso até a sentenga definitiva, com julgamento parcialmente procedente da dentncia
ministerial, que resultou na absolvi¢cao de um dos acusados e na condenagdo do outro.
Ressalte-se, inclusive, que o acordo restaurativo também foi levado em conta pela
magistrada para decretar em que regime se iniciaria o cumprimento de pena do ofensor
condenado. Houve fixagdo de regime mais favoravel, o semiaberto — ndo obstante a Lei
8.072/90, em seu art. 2°, §1°, preveja regime inicialmente fechado em caso de crimes

hediondos —, fundamentada nas seguintes razdes expressas na parte dispositiva da sentenca:

Depreende-se das informagdes dos autos que a situacdo foi especialmente tratada
pelas partes nos encontros restaurativos, no sentido de recomporem as relagdes por
ela afetadas, o que sem duvida contribui para a pacifica¢do social, um dos objetivos
que se espera da justica penal. Nesse aspecto, importa observar que a resposta penal
deve guardar razoabilidade, a luz dos critérios da necessidade e suficiéncia de pena
para o caso concreto, sob o risco de se atentar o principio da individualiza¢do da
reprimenda, previsto no inc. XLVI do art. 5° da CF. Assim, [...] tenho como
suficiente para o caso em comento a fixag@o tdo somente do regime semiaberto para
o cumprimento da pena (TRECHO DA PARTE DISPOSITIVA DA SENTENCA
apud WAQUIM, 2011, p. 94).

E nitido, pois, que a atuacao restaurativa no caso relatado foi essencial ndo sé para
que a vitima demonstrasse interesse em prestar novas declaragdes na presenca da juiza
criminal, relatando nova versdo que desaguaria na conclusdo pela inocéncia de um dos
acusados, mas também para que o principal ofensor — praticante da relagdo sexual consentida
— refletisse sobre o seu erro e pudesse reparar os danos causados da maneira mais satisfatoria
possivel aos atingidos no conflito. Isto sem esquecer dos beneficios experimentados pela mae
da ofendida, que desde o inicio da persecucdo clamava por um momento de didlogo com os

infratores, de modo que pudesse amenizar o sofrimento resgatado de seu passado.

4.2.2 Os reflexos do acordo restaurativo sobre o processo e a sentenca penais:

contribuicées da experiéncia belga

Diante de todo o exposto até esta secdo da pesquisa, ¢ irrefutdvel que a aplicacao
da mediagdo vitima-ofensor, especialmente aos crimes mais graves, pode resultar em
inameros beneficios, dentre os quais se pode enfatizar a satisfacdo das partes envolvidas, o
empoderamento destas — mediante a ndo-estigmatizagdo do ofensor e o amparo e concessao
de voz ativa a vitima — e a verdadeira pacificacdo do conflito por meio do consenso e do

dialogo.



57

Nota-se que a relutancia dos atores juridicos quanto a extensdo das praticas
restaurativas aos crimes de maior potencial ofensivo, muito provavelmente, decorre da
questdo dos reflexos que o acordo restaurativo lancaria sobre a persecucdo € a sentenca
penais, residindo em torno de dois pontos: 1) como a pratica restaurativa se relaciona com o
sistema penal tradicional; e 2) que efeitos poderia gerar no processo penal. Sobre essas
questdes, muito se tem a aprender com a experiéncia belga.

No que se refere a primeira questdo — a maneira como a justica restaurativa se
relaciona com o sistema penal tradicional —, o ordenamento juridico brasileiro parece
caminhar pela dire¢do mais sensata a realidade do pais, mediante a institucionalizagdo das
praticas restaurativas como politicas publicas no ambito do Judiciario, sem, contudo, inibir
uma relativa autonomia da justica restaurativa. Esse modo relacional parece acertado, pois, o
completo desvencilhar das esferas de resolugao de conflitos ja mostrou consideravel potencial
ao fracasso, conforme experimentado pelo ordenamento belga.

Quando o servico de mediagdo passou a atuar de forma completamente autonoma
na Bélgica, no ambito das ONGs (organizagdes nao governamentais), sem qualquer relagao
com o sistema de justica tradicional, o insucesso foi nitido: apenas dois ou trés casos de
mediagdo foram realizados em um periodo de dois anos. Nesse contexto, 0s proprios membros
das ONGs “concordaram que a baixa procura poderia estar relacionada com o fato de o
servigo ser oferecido de forma paralela ao sistema judicial, sem a seguranga legal sobre o que
poderia acontecer apos a mediagao” (ACHUTTI, 2013, p. 168).

A conclusdo a que se chegou foi que era necessario que se garantisse um minimo
de seguranca juridica, para que as partes pudessem ter clareza sobre seus direitos e sua
posicdo no procedimento, o que significaria a indispensabilidade de um minimo de contato
entre as esferas restaurativa e penal tradicional. Além disso, a conexdo da justica restaurativa
com o sistema de justica tradicional seria essencial para que os operadores deste ultimo
tomassem conhecimento da mediacdo nos casos concretos, de modo a evitar-se a promogao de

nova vitimizagao, no seguinte sentido:

Suponha que vocé é um juiz, e que de tempos em tempos as pessoas aparecem com
um acordo. Mas suponha que vocé ndo sabe de nada ¢ ndo tem nenhuma garantia
sobre a qualidade da mediagdo — entdo isto ¢ desafiador, porque vocé ndo sabe em
que circunstancias este acordo foi assinado, e talvez o acordo seja fruto de pressdo
ou de abuso de uma parte sobre a outra, vocé nao sabe. Como vocé poderia levar
este acordo em consideragdo na sua decisdo, se vocé ndo sabe se as partes abusaram
uma das outras? Por estas razdes, ¢ 6bvio que o Judiciario deve ao menos ter
algumas garantias sobre a natureza e a qualidade, sobre o que ¢ a mediagdo, e
também algum controle, pois eles sabem que hd um acordo e um servigo de
mediacdo envolvidos (Entrevistado: mediador belga apud ACHUTTI, 2013, p. 170).
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Essa necessaria conexdo nao impediu, no ordenamento belga, que a justica
restaurativa pudesse atuar com liberdade e certa autonomia. Segundo Achutti (2013, p. 173),
desde a edig¢do da Lei de 22 de junho de 2005, que instituiu a mediagdo em todas as fases do
processo penal naquele ordenamento, o procedimento restaurativo ¢ realizado sempre fora do
sistema judicial, na sede das ONG’s, por mediadores treinados especialmente para isto. Nesse
sentido, “ao atribuir a operadores ndo necessariamente juridicos a condu¢do dos casos, as
chances de colonizagdo do sistema pelos vicios e formalismos do modelo tradicional de
justica criminal sdo significativamente reduzidas” (ACHUTTI, 2013, p. 174).

Ainda sobre a realidade belga, vale atentar-se a analise de Aertsen (apud

ACHUTTI, 2013, p. 176):

Oferecida e realizada por ONGs acreditadas pelo governo federal, conclui-se [...]
que a justica restaurativa belga estd situada em posicdo semiauténoma, em um
espago entre o sistema de justica criminal formal e os meios informais de resolugéo
de conflitos. Apesar da independéncia organizacional do modelo restaurativo, a sua
relagcdo com a justica criminal € direta, o que faz com que seja, de uma certa forma,
dependente do sistema tradicional.
Observa-se, portanto, que uma estrutura de justiga restaurativa que mantenha
conexdo com o sistema de justica tradicional ¢ ideal para que se fomente e se estenda a
aplicacdo de praticas restaurativas a conflitos que envolvam a ocorréncia de delitos mais
graves — 0 que tem sido um ponto positivo no ordenamento brasileiro. O oposto se visualiza
quando as esferas se desvencilham por completo, pois, nesse caso a tendéncia ¢ de que as
praticas restaurativas passem a ser vistas apenas como uma mera ferramenta para o
arquivamento macico de delitos de menor potencial ofensivo, e ndo um instrumento para
aumentar a qualidade do sistema judicial.
Ja no tocante a segunda questdo — sobre os efeitos que praticas como a mediagao
penal poderiam gerar no processo penal —, um fato merece destaque. Na Bélgica, a mediacao

penal pode gerar diversos efeitos no sistema penal tradicional, conforme expde Achutti (2013,

p- 173):

[...] se realizada em sede policial e envolver delitos leves, a investiga¢do podera ser
arquivada; se realizada pelo promotor de justiga e o crime em questdo ndo prever
uma pena superior a dois anos, o promotor podera optar entre denunciar ou ndo o
acusado; e, ainda, se realizada antes ou durante o processo penal ¢ for levada a
conhecimento do juiz competente, este necessariamente devera mencionar que esta
ciente do resultado da mediacao e podera leva-lo em consideragdo no momento de
proferir a sentenga, reduzindo a pena ou absolvendo o acusado, se considerar
adequado.
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A énfase na faculdade do juiz levar em conta ou ndo o resultado da mediagdo
quando do momento de sentenciar estd diretamente relacionada com a posi¢do da
vitima, que poderd ndo se sentir & vontade para participar de uma mediacdo caso
saiba, antecipadamente, que o ofensor sera necessariamente beneficiado em fungao
de um encontro bem sucedido.

Essa abertura cedida ao magistrado, para que ele decida caso a caso se o acordo
restaurativo refletira ou nao sobre a condenagcdo do ofensor, ¢ essencial para que o
procedimento restaurativo se realize com a maxima liberdade possivel pelas partes. Além de
evitar o receio da vitima, como mencionado acima, também inibe qualquer ma-fé por parte do
ofensor, que poderia se utilizar de uma atuagdo dissimulada durante os encontros
restaurativos, tdo somente visando a diminui¢cdo da pena que eventualmente experimentaria.

Alguns tedricos e operadores do direito, como bem demonstra Nahid (2010, p.
48), embora concordem com a aplicacdo da mediacdo vitima-ofensor aos crimes graves,
alegam que a pratica restaurativa jamais deveria substituir ou influenciar a pena, devendo ser
aplicada tdo somente apoOs a sentenca condenatoria, no intuito de tratar da questdo pontual de
satisfacao da vitima e de modo a restaurar as relagdes rompidas pelo evento delituoso.

Por outro lado, outro grupo destila severas criticas a atuagdo da justica
restaurativa somente apdés o momento da condenagdo do ofensor. Marcelo Nalesso Salmaso,
por exemplo, afirma que ¢ possivel realizar a pratica restaurativa apos a condenagdo, para

humanizar o cumprimento da medida ou da pena, e também para reintegrar o egresso na

sociedade, mas

[...] se a justica restaurativa se bastar nisso, cla perde a sua esséncia e, portanto, a
sua for¢a. Mesmo porque, sobrevindo a condenagdo, o ofensor passa a ser
reconhecido e a se reconhecer como um “alguém criminoso”, gerando o estigma que
refor¢a a impossibilidade de suplantar essa condi¢do [...]. Por outro lado, uma das
ideias centrais da justiga restaurativa ¢ apresentar ao ofensor a possibilidade de ele,
apos refletir sobre o erro cometido, assumir novos caminhos, reparar os danos, ou
seja, voltar atras na trilha dos passos errados, com o apoio da comunidade, sem que
haja puni¢@o. Portanto, o fato de o processo convencional caminhar paralelamente
com o procedimento restaurativo ird esvaziar este ultimo e o trabalho da justica
restaurativa. Assim porque, se a pessoa tiver a perspectiva de cumprir uma puni¢ao
ao final, ou efetivamente for condenado a tanto, ird se desinteressar do trabalho
restaurativo, que requer um grande esfor¢o emocional, para lidar com o erro
cometido e assumir novos caminhos, e fisico/financeiro, para reparar os danos
causados, tanto a vitima como a comunidade (SALMASO, 2016, p. 43).

Considerando que a justiga restaurativa pode atuar antes mesmo da condenagao do

ofensor, outro fator importante diz respeito ao modo como se dard o inicio da pratica
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restaurativa: de modo concorrente ou alternativo'® ao processo penal tradicional, havendo
neste ultimo caso a suspensdo do processo. Nesse ponto, convém notar que, embora a
Resolugao n. 225/2016 do CNJ preveja ambas as possibilidades de aplicagdo, a
funcionalidade alternativa nao tem avangado na pratica, pois, em regra tem-se aplicado ndo a
suspensdo, mas sim a tramitacdo paralela e concorrente dos procedimentos penal e
restaurativo (FUNJAB, 2018, p. 150), razdo pela qual a justica restaurativa ndo tem
conseguido alcancar expressivamente a justica penal no sentido de constituir uma alternativa
ao encarceramento.

Nao havendo possibilidade, pois, de impactar minimamente o paradigma punitivo,

[...] o restaurativismo corre o risco de se consolidar como mais um sistema
complementar e paralelo ao punitivo, como ocorreu historicamente com os juizados
especiais criminais, que culminaram como um sistema simbolicamente inferiorizado
pelos proprios trabalhadores do sistema de justica e instrumentalmente abrangendo
uma clientela de estratos médios que, tradicionalmente, ndo batia as portas da justica
(FUNJAB, 2018, p. 151).

Sendo assim, a aplicagdo alternativa da pratica restaurativa, com a suspensao do
processo penal tradicional até que sua atuacao se encerre, ¢ fundamental para que se persigam
com fidelidade os objetivos da justica restaurativa, todavia, no tocante aos crimes de maior
potencial ofensivo, se carece de um aporte legislativo para que os operadores do direito
possam proceder a suspensdo processual sem maior relutancia — ndo bastando o estimulo

expresso na Resolugao 225/2016 do CNJ.

1 Alerte-se que esta alternatividade nada tem a ver com aquela tratada no topico 3.3 — que diz respeito ao modo
como os sistemas de resolu¢do de conflito se relacionam —, mas sim se refere a coexisténcia ou a tramitacao
simultanea dos procedimentos restaurativo e penal tradicional.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A realidade brasileira vivencia um estarrecedor aumento da criminalidade,
acompanhado por sentimentos constantes de inseguranga dos cidaddos e de impoténcia
estatal. Essas percep¢des, estimuladas e supervalorizadas pelos meios de comunicagdo num
“espetaculo mididtico da violéncia”, acabam gerando a mentalidade genérica, superficial e
“rasteira” de que incrementar maior rigidez as penas e, consequentemente, promover um
maior encarceramento poderia sanar a mazela social da inseguranga — ldgica essa
incompativel com a complexidade intrinseca ao problema, que exige, para além de solugdes
rasas, o redirecionamento das estratégias de controle do crime no ambito penal.

Com efeito, considerando a falibilidade do punitivismo perpetuado pelo sistema
penal tradicional, que tenta legitimar-se sob a perspectiva de um falso humanismo
representado pelos discursos preventivo e ressocializador — mas que, no fundo, segue
possuindo um carater essencialmente retributivo —, o papel da criminologia critica foi
descortinar uma realidade que muitos se negavam a enxergar ou reconhecer: a de que o
discurso juridico penal esta repleto de fungdes e promessas nao cumpridas, tal como a
ressocializacdo e a prevencao da criminalidade.

Além dos efeitos deteriorantes da prisdo, notadamente o da fixacdo de estereotipos
que ressignificam a identidade criminosa e retroalimentam a violéncia, o funcionamento do
sistema punitivo tradicional tem dificultado o tratamento adequado das causas penais, na
medida em que o Estado direciona sua atividade tdo somente em busca da puni¢do do sujeito
ativo, promovendo uma ruptura comunicacional entre as partes envolvidas no conflito penal e
relegando as necessidades da vitima, através da criagdo de um evento juridico basicamente
restrito aos profissionais do direito.

Todos esses fatores trouxeram a tona a necessidade de se estabelecer um novo
modelo de justi¢a criminal, desvinculado do excessivo formalismo tradicional e cujo enfoque
reside na busca pelos meios mais eficazes de solucionar a situagdo-problema — e nao
simplesmente na atribui¢do de culpa a um sujeito, através do mero silogismo juridico. Nesse
contexto, a justica restaurativa surge como um novo paradigma aplicavel ao processo penal,
disposto a modificar a maneira como os atores juridicos e a sociedade em geral enxergam o
evento criminoso, promover a reapropriacdo do conflito pelas partes nele envolvidas e
restaurar as relagoes afetadas pelo fato.

Tratar do contexto da crise de legitimidade do sistema penal vigente, aliado a

eclosdo das teorias abolicionistas e a necessidade de retomada do papel de preponderancia da
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vitima na justi¢a criminal, foi util a demonstrar que o processo penal tradicional ndo tem se
mostrado capaz, por si so, de responder adequadamente aos conflitos criminais, pois, parte da
premissa equivocada de que o Estado ¢ o principal ofendido com a pratica de delitos e, por
consequéncia, relega as vitimas a segundo plano — funcionando como uma ferramenta
predisposta a satisfazer tdo somente os interesses punitivos do estado, sem qualquer finalidade
reparatoria.

Foi enfatizado ao longo do trabalho que, embora a justica restaurativa surja numa
perspectiva de superagao da logica processual penal, nada impede que se promova uma
integracdo de praticas restaurativas ao sistema de justiga tradicional. Nessa linha de
inteleccdo, mediante o relato de um caso em que a mediagdo vitima-ofensor foi aplicada
frente a um crime de estupro presumido e cujo acordo restaurativo langou reflexos sobre a
sentenca penal no que se refere a fixacao de regime mais favoravel de cumprimento de pena a
um dos acusados e a absolvicdo do outro ofensor, restou consignado que a aplicagdo de
praticas restaurativas a crimes graves pode resultar em inumeros beneficios, tais como a
satisfacdo e o empoderamento das partes envolvidas — mediante a ndo-estigmatiza¢do do
ofensor, o amparo ¢ a concessao de voz ativa a vitima —, e a verdadeira pacificacdo do conflito
por meio do consenso ¢ do didlogo — sem esquecer, obviamente, da ado¢do de penalidades
sensivelmente menos degradantes e corruptiveis que a prisao.

Demonstrou-se, ademais, que o modo como se relacionam os sistemas
restaurativo e de justica penal tradicional influencia (e muito) na “elasticidade™ das praticas
restaurativas, visto que a concepcdo de duas esferas completamente distintas, autobnomas e
independentes induz a uma pretericdo dos crimes considerados mais graves pela justica
restaurativa — ja que permaneceriam sob o tradicional manto punitivista de justica estatal —,
estando ela, nesse cenario, fadada a tornar-se apenas mais um sistema complementar
inferiorizado e inutil aos mais intimos propdsitos do ideal restaurativo.

Destarte, apesar de vislumbrar uma alternativa a prisdo, a justi¢a restaurativa —
para que alcance delitos de maior potencial ofensivo e ndo funcione como mera ferramenta de
arquivamento maci¢o de pequenos delitos — tem de se relacionar, ainda que minimamente,
com o sistema penal tradicional, buscando, por conseguinte, aumentar a qualidade do sistema
judicial no tratamento dos conflitos.

Também foi enfatizado que restringir a aplicac¢do restaurativa, no caso dos crimes
graves, tdo somente a0 momento pos-condenatério esvazia por completo a esséncia da justica
restaurativa no que se refere aos desideratos de mitigar o uso da prisdo como principal

instrumento de resposta ao crime, de promover o protagonismo da vitima quanto a decisdo
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acerca dos rumos que serdo tomados apos o evento e de evitar a estigmatizagdo do agente da
situagdo-problema.

Quanto a questao dos reflexos que praticas restaurativas como a mediagdao penal
poderiam langar sobre a sentenca penal, restou consignada a importancia de se estabelecer
faculdade ao juiz para que decida caso a caso pelo mais justo e adequado: levar ou ndo em
conta o acordo restaurativo quando do momento de sentenciar. Isto seria util para que a
participagdo da vitima ndo fosse repelida em razado do necessario beneficio do ofensor e para
que este nao se utilizasse de ma-f¢ e dissimulagdo nos encontros restaurativos em prol de uma
pena mais branda.

Frisou-se, outrossim, que uma aplicagdo concorrente da justica restaurativa com o
processo penal tradicional, na maioria das vezes, acaba por fazer com que aquela nao consiga
alcancar expressivamente a justica penal no sentido de constituir uma alternativa ao
encarceramento. Foi demonstrado, em suma, que a integracdo das praticas restaurativas ao
sistema penal tradicional ¢ um modo relacional que traz consigo a necessaria seguranga
juridica que a justica restaurativa precisa para nao se tornar uma esfera complementar
inferiorizada e restrita a pequenos delitos; todavia, sempre que possivel, deve o julgador optar
pela aplicacdo alternativa da pratica, de modo a buscar por solugdes efetivas e alheias aos
maleficios do carcere.

Conclui-se que, apesar de a mediacdo penal ser perfeitamente aplicavel a crimes
cuja pena minima seja superior a 1(um) ano, hé certa relutancia dos atores juridicos quanto a
extensdo das praticas restaurativas aos crimes de maior potencial ofensivo, pois, embora o
ordenamento juridico patrio tenha se mostrado bastante receptivo ao ideal restaurativo, ainda
se demonstra certa caréncia de um aporte legislativo autorizador da suspensdo do processo
penal, no caso desses crimes, até que se chegue ao acordo restaurativo — nao sendo o estimulo
exarado na Resolugao n. 225/2016 suficientemente claro a embasar tal extensao.

Nao obstante os limites legais e ideologicos (resisténcias) com os quais vem sendo
exercida a justica restaurativa no Brasil, em nenhuma hipotese deve ela ser desencorajada
quando o caso — independentemente da natureza do conflito ou da parte ofensora — mostrar-se
conveniente e a vontade das partes em participar do processo restaurativo restar incontroversa,
pois, a oportunidade de se comunicar pode em si ser um passo crucial para a pacificagdo e a

restauracao.
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