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RESUMO

A justica restaurativa € um modelo de justica processual penal baseado
em valores e principios proprios que visam a resolucdo consensual do conflito
objetivando ndo a punicdo, e sim a responsabilizacdo do infrator, reparacdo da
vitima e a restauracao das relac6es rompidas entre as partes envolvidas (ofensor,
vitima e comunidade). Trata-se de via alternativa ao modelo retributivo focado na
punicdo daquele que delinquiu. No processo penal tradicional ha o afastamento da
vitima, a qual € substituida pelo Estado. O sistema penal retributivo esta
deslegitimado e ineficiente, visto que ndo consegue atingir os propoésitos aos quais
se propOe. Diante de tal cenario o modelo restaurativo se apresenta como meio
eficaz para aliviar a sobrecarga do sistema penal em colapso. A justica restaurativa,
no entanto, € alvo de criticas quanto aos seus procedimentos no que se refere a
flexibilizagcdo de alguns principios do direito penal retributivo, o que poderia ensejar
a adocdo de um direito penal do inimigo. Neste trabalho serdo analisados os
principios basicos do processo de cada um dos sistemas apontando algumas (in)
compatibilidades entre eles com o objetivo de demonstrar que a flexibilizacdo
necessaria ao desenvolvimento do processo restaurativo em nada se aproxima da
criacdo de um direito penal do inimigo. Para tal, foi utilizada como base a pesquisa
bibliografica, literaria em livros, periédicos, artigos, teses, dissertacfes, sites da
web, dentre outros que versam sobre a Justica penal.

Palavras-Chave: Justica restaurativa. Justica retributiva. Principios norteadores.
Flexibilizacdo de principios. Direito penal do inimigo.
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INTRODUCAO

Tendo em vista a ineficiéncia do sistema penal € evidente a necessidade
de se buscar alternativas capazes de promover mudancas concretas nas
instituicbes repressivas do Estado. E neste contexto que a justica restaurativa
aparece como uma opcao de se fazer justica com resultados mais satisfatorios e
eficazes do que o sistema retributivo vigente. E certo que a formula de responder a
violéncia do crime com a violéncia da punicédo aplicada pelo Estado é adotada ha
séculos, o que justifica 0 senso comum de que sé pela imposi¢do de penas duras é

que se resolvera o problema da criminalidade.

E por esta razdo que a sociedade clama frequentemente por respostas
penais mais rigorosas, com a edicdo de leis cada vez mais severas, sem se dar
conta que estas medidas s60 ampliam o poder do Estado de punir o que
efetivamente ndo surtira os efeitos que sédo esperados. Acredita-se que a imposi¢ao
da pena é a Unica alternativa viavel para resolver os problemas das pessoas em

conflito com a lei.

Entretanto, o que se vé no cenario atual € o seguinte: a) varas criminais
abarrotadas com inUmeros processos compostos por conflitos que poderiam ser
resolvidos antes de serem judicializados; b) sistema carcerario caético, funcionando
na contramao do que deveria; sendo de fato escola para cometimentos de novos
crimes ao invés de espaco destinado a ressocializacdo do infrator; ¢) seguranca

publica que agoniza mergulhada em meio a criminalidade e violéncia crescentes.

E diante deste cenario de decadéncia do sistema penal que se identifica
a necessidade premente de se adotar novas formas de resolu¢cdo dos contenciosos
penais, de modo a evitar que o infrator e a sociedade continuem sofrendo as
consequéncias irrecuperaveis geradoras do modelo de sancdes de reposta ao
crime utilizadas pelo sistema retributivo. Mesmo ante as criticas referentes acerca
da flexibilizagdo de alguns principios do modelo tradicional, que leva algumas
correntes a entenderem o processo penal restaurativo como um tipo de direito
penal do inimigo, a justica restaurativa se apresenta, como via alternativa a justica

retributiva-punitiva a fim viabilizar a solugéo consensual de conflitos criminais.

A metodologia adotada neste trabalho foi a pesquisa tedrica para

verificacdo a priori, dos fundamentos e principios processuais das justicas
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retributiva e restaurativa. Em seguida ante a sistematica de tais elementos
norteadores que regem o processo penal verificar a (in) compatibilidade
principiologica entre os modelos restaurativos e retributivo, tendo por base a
Constituicdo Federal Brasileira e as normas regulamentadoras da justica

restaurativa declaradas no ambito internacional e interno.
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1 DIREITO E JUSTICA NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA
1.1 Justica e direito na sociedade

O conceito de Justica é comumente atrelado ao conceito de Direito
desde a antiguidade, conforme ensina Sérgio Cavalieri Filho. Isto acontece porque
a ideia de justica engloba valores inerentes ao ser humano, tais como o direito a
igualdade, liberdade, fraternidade, dignidade, equidade, moralidade, seguranca,

entre outros.’

Ainda nas palavras de Cavalieri: “o direito € uma intervencdo humana,
um fendbmeno historico e cultural concebido como técnica para a pacificacdo social
e a realizacdo de justica.”” Desse modo se entende que enquanto a Justica
remonta a um rol exemplificativo de valores sociais dindmicos, o Direito € um

conglomerado de normas e principios que sao aplicados para garantia da justica.

Neste ponto, cabe analisar alguns conceitos de justica construidos ao
longo da existéncia humana, com a finalidade de entender como esse conceito de
punicao foi atrelado ao conceito de justica. Para tal, mister observar a concepc¢ao
de justica, em Aristételes, tida como a mais relevante das virtudes do bem viver, por

agregar um pouco de todas as demais virtudes.

Nas diretrizes do fil6sofo, a principal regra da justica € o fato de que,
ninguém é justo ou injusto consigo mesmo, mas s6 com outrem. Em outras
palavras, a justica tem como destinatario o outro. A justica em Aristoteles possui
ainda trés elementos: alteridade, débito e proporcdo. A alteridade representa a
bilateralidade da justica, j& o débito se traduz no fato de que todos estdo contraindo

dividas uns para com os outros, seja a divida simbélica ou material.®

A civilizagdo romana, dentre outras, buscou nos gregos a inspiragao para
0s principios de justica que ainda temos hoje: igualdade, neutralidade e eficacia.

Essas trés dimensdes fundamentais se condensam na imagem de Témis, deusa

' CAVALIERI FILHO, Sérgio. Direito, justica e sociedade. Revista da EMERJ, v. 5, n. 18, 2002.
Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal8/revistal8_58.pdf
>. Acesso em: 15 set. 2017.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Direito, justica e sociedade. Revista da EMERJ, v. 5, n. 18, 2002.
Disponivel em: <http://www.emer,j.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal8/revistal8_58.pdf
>. Acesso em: 15 set. 2017

3 JUSTICA segundo Aristételes. Disponivel em: <https://eticaejustica.wordpress.com/justica-
segundo-aristoteles> acesso em 15 set. 2017.
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que era para 0S gregos a inspiragdo para tais principios e 0s quais eram nela
simbolizados.

A divindade grega é representada de olhos vendados, para demonstrar
sua imparcialidade, com uma balanca em uma das maos, indicando que deve
existir equilibrio nos julgamentos e decisdes. Os pratos iguais da balanca de Témis
indicam que ndo ha diferencas entre os homens quando se trata de julgar os erros
e acertos. Na outra mao, a deusa traz a espada que representa o poder coercitivo

necessario a aplicacéo do Direito.

Nas palavras de Rudolf Von lhering:

“A espada sem a balanca € a for¢a bruta, a balanca sem a espada é
o direito impotente; completam-se mutuamente; e na realidade, o
verdadeiro estado de direito sé pode reinar quando a forca
despendida pela justica para empunhar a espada a habilidade que
emprega em manejar a balanca.”

Atualmente é questionamento comum se ha justica ou injustica das leis
principalmente no 4mbito do 6rgdo aplicador do Direito. E nesse momento, o da
aplicacdo da lei ao caso concreto, que se verifica se a lei positivada €, ou ndo,
adequada para alcancar o resultado que atendera aos padrdes de justica, assim

entendidos pela sociedade.

Neste ponto que surgem dois entendimentos: um defende que a
aplicagéo do direito se renova continuamente em total sincronia com as constantes
modificacdes da sociedade e, 0 outro, que o direito nem sempre tem acompanhado,
satisfatoriamente, a constante mutacdo social, por ainda estar preso as disposi¢cdes
literarias das leis, na mais das vezes, ultrapassadas e ndo condizentes as

necessidades da sociedade, fato este que leva a crenca de um direito injusto.

Diante da observacdo do cenario atual que entra a discussédo sobre a
atuacado do aplicador do Direito na adequacéo desta lei estatica ao fato real, que se
apresenta, obviamente, carregado com todas as particularidades inerentes as

acOes de cada individuo, enquanto ser unico que é.

Vale lembrar que a lei ndo é criagcdo do aplicador dela, mas sim do
legislador que ao edita-la devera observar todo o cenario social buscando adequar

0 respeito aos principios de direitos inerentes ao individuo, e as formas de sanc¢fes

* IHERING, Rudolf Von. A luta pelo Direito. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2010.
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efetivamente eficazes para garantir que o justo e a paz social sejam alcangcados

sem violar os direitos da pessoa humana.

Sobre isto Cavalieri aduz que cabe ao legislador fazer a lei, mas que a
obra da criacdo do direito ndo lhe € exclusiva, uma vez, que diferentemente do que
se leciona, os operadores do direito — 0s juristas, os magistrados, os advogados —

atuam efetivamente neste processo de criacdo. Nesse sentido aduz o autor:

“Creio que a justica esta para o direito como o horizonte esta para
cada um de nés. Quanto mais caminhamos em dire¢céo ao horizonte
— dez passos, cem passos, mil passos, - mais ele se afasta de nds,
na mesma propor¢cdo. Nem por isso o horizonte deixa de ser
importante porque é ele que nos permite caminhar. Pois também o
direito, na permanente busca da Justica, estd sempre caminhando,
em constante evolucg&o.”

Na Justica penal, o objetivo é manter o convivio pacifico da sociedade.
Para isto é conferido ao Estado o poder punitivo. A partir do Século XVIII a privacao
de liberdade dos transgressores das leis penais passou a ser instrumento de acao
do Estado no exercicio do seu jus puniendi. Entretanto, 0 que ocorreu € que as
prisbes se tornaram a principal forma de punicao; tal fato apontou de pronto para a
flagrante ineficacia do Estado em suas func¢des de conferir aos seus nacionais a

convivéncia pacifica.

A partir dai se entendeu que cercear a liberdade do infrator, de forma
indiscriminada, néo resolve os problemas de violéncia e cometimentos de novos
crimes, além do fato de ndo coadunar com as funcdes que legitimam a justica
penal. Nos mesmos moldes alerta Aury Lopes Junior: “A ideia de que a repressao
total vai sanar o problema é totalmente ideolégica e mistificadora. Sacrificam-se
direitos fundamentais em nome da incompeténcia estatal em resolver os problemas

que realmente geram a violéncia”.®

Nota-se, portanto, que o modelo e concepc¢ao de fazer justica penal na
cultura contemporanea ainda tém como base as mesmas diretrizes daquela usada

no passado, qual seja a punicdo mais gravosa para aquele que transgride. Em

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Direito, justica e sociedade. Revista da EMERJ, v. 5, n. 18, 2002.
Disponivel em: <http://www.emer,j.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal8/revistal8_58.pdf
>. Acesso em: 15 set. 2017.

® LOPES JUNIOR, 2006 apud CRUZ, Rafaela Alban. Justica restaurativa: um novo modelo de justica
criminal. Tribuna  Virtual, ano 1, n. 2, mar. 2013. Disponivel em:
<http://www.tribunavirtualibccrim.org.br/pdf/Edicao02_Rafaela.pdf> Acesso em: 15 set. 2017.


http://www.tribunavirtualibccrim.org.br/pdf/Edicao02_Rafaela.pdf
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outras palavras, neste sistema a Unica forma possivel de fazer justica € a aplicacao

efetiva das sanc¢fes previstas nas leis aquele que transgrediu.

Logo, tem-se uma paz social pautada Unica e exclusivamente na justica
punitiva, e frente as condicbes em que se apresenta o0 cenario penal ao longo da
histéria resta evidente que este sistema h& muito (talvez tdo logo apds ter sido
adotado) da sinais de ineficacia e incapacidade de promover a justica ou a paz
social. E em funcdo desta realidade que surgem, ainda na década de 70, os
primeiros movimentos de justica restaurativa, questionando o modelo de resolucéo

de conflitos e violéncias.

A justica restaurativa aponta para a importancia da reversédo de padroes,
da necessidade de desconstruir paradigmas de classificacdes do ser humano em
homens bons e homens maus. Libertando estes ultimos de amarras que 0s mantém
presos a condicdo de maus, sem qualquer oportunidade de levar os outros
individuos a compreenderem o percurso que o levou até aquele momento e,

principalmente, ao fato gerador da situacéo de violéncia.

Conforme palavras de Cavalieri, a finalidade do Direito € a realizacédo da
justica, por sua vez a justica tem por objetivo a transformacéo social, ou seja, a
construcdo de uma sociedade justa, definicho esta que vai ao encontro ao
expressamente previsto no art. 3° da Constituicdo Federal Brasileira.

Logo, se observa que a ideia da justica restaurativa esta intimamente
ligada a todos os parametros de ideais de justica que se pretende alcancar, assim
sintetizada no estudo langado em 2016 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ):
“O trabalho da Justica Restaurativa € conectar as pessoas a uma experiéncia

profunda e vivencial de Justiga.” ’

" CRUZ, Fabricio Bittencourt da (Coord.). Justica restaurativa: horizontes a partir da Resolugdo CNJ
225. Brasilia: CNJ, 2016.
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1.2 Definindo a justica restaurativa

A justica restaurativa é tradicionalmente conceituada como método ou
técnica de resposta ao crime que busca solucionar conflitos, baseando-se em
valores e principios, com objetivo de reparar danos gerados pelo delito e restaurar
as relacbes entre as partes envolvidas — vitima, ofensor, e sociedade — que

participam diretamente do processo em patamar de igualdade.

Daniel Van Ness explica a justica restaurativa usando as palavras de
Gerry e Jonhstone: ‘¢ um movimento social global que apresenta enorme
diversidade. O seu objetivo maior é transformar a maneira como as sociedades
contemporaneas percebem e respondem ao crime e outras formas de

comportamentos problematicos”.

Tony Marshall definiu a justica restaurativa como “um processo onde
todas as partes ligadas de alguma forma a uma particular ofensa vém discutir e
resolver coletivamente as consequéncias praticas da acdo e a suas implicacées no

futuro” °

, € ainda explica que na aplicacdo das praticas restaurativas as partes
decidem em conjunto a melhor forma de resolver os desdobramentos gerados pela

ofensa.
1.3 Delineamentos conceituais

A crescente insatisfacdo com a justica criminal tradicional ensejou o0s
primeiros trabalhos sobre justica restaurativa, que segundo Braithwaite se
manifestou no Ocidente em 1974, na cidade de Kitchener (Ontario, Canada), a
partir de um programa de reconciliagdo que consistia em mediagdo de conflitos,
entre vitima e ofensor, depois da cominagéo da deciséo judicial. A partir dai surgiu
a necessidade de se desenvolver conceitos acerca da denominada justica

restaurativa.

® VAN NESS, 2007 apud ACHUTTI, Daniel. Justica restaurativa e abolicionismo penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

® MARSHALL, Tony. F. Seeking the whole justice. In: HAYMAN, S. (Org.). Repairing the damage:
restorative justice in action. London: ISTD, 1997. Disponivel em:
<https://www.un.org/ruleoflaw/files/Justice_ Pub_Restorative%20Justice.pdf>. Acesso em: 05 abr.
2018.
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Albert Eglash, na década de 70, no texto “Beyond Restitution: Creative
Restitution” usou pela primeira vez a expressdo “Justica Restaurativa”, muito
embora préaticas restaurativas ja fossem utilizadas desde os primérdios das
civilizacbes humanas tanto do oriente, como do ocidente. A garantia da justica na
solugdo de conflitos entre muitos povos da antiguidade era alcancada pela
aplicacdo de principios restaurativos, essa tradicdo, no entanto, foi suplantada
pelos modelos de justica criminal existentes na atualidade em quase todas as

nacgoes.

Foi a partir dessa transposicao que a ideia de justica se estabeleceu e se
solidificou sob o pilar da punicdo. A equivaléncia entre punicdo e justica se
assentou no senso comum tornando-se, de fato, uma cultura mundial. Howard Zehr

escreveu sobre o tema afirmando:

“E muito dificil compreender que o paradigma que consideramos tdo
natural, tdo logico, tem, de fato, governado nosso entendimento
sobre o crime e justica por apenas alguns poucos séculos. Nés nao
fizemos sempre da mesma forma e, ao invés desse modelo, as
praticas de Justica Comunitaria acompanharam a maior parte de
nossa histéria. Por todo esse tempo, técnicas ndo-judiciais e formas
nao-legais de resolucdo de confltos foram amplamente
empregadas. As pessoas, tradicionalmente, eram muito relutantes
em apelar para o Estado, mesmo quando o Estado pretendia
intervir. De fato, quem apelasse ao Estado para a persecucéo penal
poderia ser estigmatizado por isso. Por séculos, a intervencdo do
Estado na area de persecucao criminal foi minima. Ato continuo, era
considerado um dever das comunidades resolver suas proprias

disputas internas”. *°

Eglash classificou a justica criminal em trés tipos: retributiva, focada na
punicdo; a distributiva, baseada na reeducacdo; e a restauradora, focada na
reparacao do dano, e na reabilitacdo técnica do ofensor, de forma supervisionada,
para encontrar formas de pedir perddo a vitima de seu ato, e depois auxiliar outros

ofensores a fazerem o mesmo.!

Nota-se que os dois primeiros modelos — retributivo e distributivo — s&o
focados no crime e no infrator, enquanto que no modelo restaurativo se vislumbra a

participacdo da vitima no processo, concentra-se na reparagdo do dano causado e

19 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S&o Paulo: Palas
Athena, 2008.

1 SLAKMON, C., R. de Vitto; PINTO, E. R. Gomes (Org.). Justica Restaurativa. Brasilia: PNUD,
2005. Disponivel em: <https://www.un.org/ruleoflaw/files/justice_pub_restorative%20justice.pdf>
Acesso em: 20 abr. 2018.
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na reabilitacdo do infrator, promovendo a conscientizagdo da ofensa causada por

sua acéo.

No entanto, o modelo restaurativo, ndo obstante continuar focado na
reparacdo dos danos decorrentes do crime preconiza que tal reparacdo devera se
voltar para a vitima direta do crime. Mas vai, além disso, haja vista busca atenuar
os danos da ofensa que determinado delito causou indiretamente a terceiros e ao

préprio ofensor.

Nils Christie, em 1977, afirmou em um artigo no The British Journal of
Criminology, que nos modelos tradicionais de justica penal o “Estado rouba o
conflito dos cidadaos” inviabilizando que vitima e ofensor possam tomar
consciéncia de suas parcelas de responsabilidade e culpa e os verdadeiros motivos
gue levaram ao fato criminoso. Chamando para si a responsabilidade de resolver o

litigio, o Estado anula a atuacéo das partes envolvidas.™

No mesmo sentido, Randy Barnet, também em 1977, doutrinou a favor
da “restituicdo pura” como alternativa na justica penal. Para o autor o crime é uma
ofensa direta a determinado individuo e ndo ao Estado, “consistindo sua forma pura
na compensacao pelo dano causado sem passar pela imposicao de sofrimento ao

ofensor”, nas palavras de André Ribeiro Giamberardino.*

Howard Zehr afirmou que a justica precisa ser vivida, que a simples
informacéo de que a justica foi feita e que o ofensor ira para a cadeia ndo € capaz
de garantir a sensacdo de justica, assim ensina: “Nem sempre € agradavel
vivenciar, passar pela experiéncia da justica. Mas ao menos saberemos que ela
existiu porque participamos dela ao invés de ter alguém a fazer isto por nés. Nao é

suficiente que haja justica, é preciso vivenciar a justica.” *

Para Zehr a justica restaurativa ndo € s6 uma nova forma de fazer
justica, mas uma possibilidade de alcanca-la por outras formas. Pois, além de
gerar prejuizo o crime gera um dano essencial que € a perda de confianca a nivel

interpessoal e social e “0 que realmente as vitimas e as comunidades precisam &

2 CHRISTIE, Nils. Conflicts as property, The British Journal of Criminology, v. 17, 1977. Disponivel
em: <https://doi.org/10.1093/oxfordjournals.bjc.a046783>. Acesso em: 12 mar. 2018.

¥ GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Um modelo restaurativo de censura como limite ao discurso
punitivo. 2014. 238 f. Tese (Doutorado) — Curso de Poés-graduacdo em Direito, Universidade
Federal do Parand, Curitiba, 2014.

4 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. S&o Paulo: Palas
Athena, 2008.
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ter sua confianga restaurada”, sendo obrigacdo do ofensor demonstrar que é

confiavel. Neste sentido afirma Zehr:

“O objetivo da justica deve ser para incentivar este processo. O
objetivo primordial da justica, entdo, deveria ser o restabelecimento
da confianga. A tentativa de conseguir isso em ambos 0s niveis
pessoal e social pode fornecer um guarda-chuva unificador para a
nossa resposta ao crime. Ao invés de substituir outros, os objectivos
mais tradicionais, que se tornaria a principal consideragdo na
sentenca, oferecendo razdes e limites para a aplicagcdo de metas,
como a incapacitacdo e punicdo." *°

Observa-se, até aqui, que ha uma diversidade de entendimentos e
auséncia de consonancia entre os muitos autores sobre a definicdo e os objetivos
da justica restaurativa, que ora € considerada como um movimento social pelos
direitos das vitimas, ora como técnicas capazes de solucionar conflitos criminais
por meio de simples conciliagdo e reconciliagdo entre os envolvidos, e em outros
momentos como meio de intervencdo ndo-estatal de assisténcia as partes na
resolucao do conflito criminal. Conforme fica explicitado nas palavras de Johnstone

e Van Ness:

“Alguns consideram a justica restaurativa como uma nova técnica
social ou programa que pode ser usado no interior dos nossos
sistemas de justica criminal. Outros procuram, em Ultima analise,
abolir grande parte do edificio de punicao do Estado e substitui-lo
por respostas baseadas na comunidade que ensinam, curam,
reparam e restauram vitimas, autores de crimes e suas
comunidades. Outros, ainda aplicam a visdo de cura e restauracdo
a todos os tipos de conflitos e danos. Na verdade, o objetivo final e
foco principal, eles sugerem, deveria ser a mudan¢ga da maneira
como vemos a nGés mesmos e nos relacionamos com outros da vida
cotidiana.”*®

1.4 A evolugéo do conceito

Para Ivo Aertsen'’, o sistema restaurativo, em linhas gerais, é um

processo solucionador de problemas orientado para reparar danos para a vitima e

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

' VAN NESS, 2007 apud ACHUTTI, Daniel. Justica restaurativa e abolicionismo penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

Ivo Aertsen é diretor, professor e pesquisador do Instituto de Criminologia de Leuven, da
Faculdade de Direito da Universidade de Leuven, Bélgica; coordenador de Linha de Pesquisa em
Justica Restaurativa no Instituto de Criminologia de Leuven. Graduado em Direito e Psicologia,
doutor em Ciéncia Criminolégicas, na Universidade de Leuven; ex-presidente do Férum Europeu
de Justica Restaurativa (2000-2004).
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sociedade, ndo somente baseada na puni¢do, mas na conscientizacdo do infrator
sobre o0 que a vitima e a comunidade pensam sobre o delito por ele cometido. O
autor explica ndo se trata de uma técnica ou método ou um montante de principios,
justica restaurativa € uma acédo orientada para dar uma resposta efetiva ao crime e

que proporcione uma reparagdo maxima do dano causado a sociedade e a vitima.

Aertsen afirma que a justica restaurativa € uma forma de reconectar a
vida das partes buscando o reequilibrio das relacdes rompidas pelo fato delituoso.
Neste processo € fundamental colocar vitima, infrator e sociedade juntos para
buscar a resposta ao crime, pratica esta que garante maior efetividade na aplicacédo
da justica criminal, “a vitima e a comunidade contribuem com a sociedade para
ajudar na resposta ao crime”, e ainda acrescenta ser um equivoco considerar as
praticas restaurativas como ideoldgicas, pois elas sdo aceitas por 0Orgaos e

organismos internacionais.” *®

“O que é a justica criminal nos dia de hoje?”, questiona Aertsen. Para
ele, € fundamental pensar se a justica criminal tradicional é capaz de ajudar a
sociedade a conviver em paz, se as respostas aos crimes sdo legitimas e se a pena
aplicada coaduna com os principios de justica assim considerados. E a partir das
respostas encontradas que sera possivel reconhecer na justica restaurativa uma
alternativa ao reequilibrio do cenario de caos que afeta todo o complexo de justica

criminal.

Citando Zehr, o professor diz que “é possivel ver o crime com outras
lentes”, e acrescenta que o confronto com os infratores ndo os ajudam a ajustar o
seu modo de agir, ndo faz mudar o descrédito que a populacdo desenvolveu em
relacdo a justica, ndo responde as crises instaladas dentro do sistema de justica

criminal, n&o resolvem a falta de efetividade da pena.*®

Em 2012, a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) editou a Resolucao
n® 2002/12, a qual estabelece Principios Basicos para Utilizacdo de Programas de
Justica Restaurativa em matéria criminal, adotando o seguinte conceito de justica

restaurativa:

'® DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. TIDFT realiza palestra sobre justica
restaurativa. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2018/abril/tjdft-
realiza-palestra-sobre-justica-restaurativa>. Acesso em: 15 ago. 2018.

¥ DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. TIDFT realiza palestra sobre justica
restaurativa. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2018/abril/tjdft-
realiza-palestra-sobre-justica-restaurativa>. Acesso em: 15 ago. 2018.
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“Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima
e o ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou
membros da comunidade afetados por um crime, participam
ativamente na resolucdo das questdes oriundas do crime,
geralmente com a ajuda de um facilitador. Os processos
restaurativos podem incluir a mediacdo, a conciliacdo, a reunido
familiar ou comunitaria (conferencing) e circulos decisorios
(sentencing circles) (BRASIL, 2002).” %°

Diante das varias definicbes até aqui € possivel destacar dois aspectos
solidificados dentro do conceito de justica restaurativa: a busca na mudanca de
paradigmas dentro do convivio social no que refere a resolucdo de conflitos
criminais; e o principio da direta participacéo de vitimas e ofensores no processo de
resolucdo do conflito, de modo que sejam eles 0s responsaveis por encontrar a
solucdo adequada. Neste sentido, corrobora a definicho dada pelo Conselho

Nacional de Justica (CNJ) a partir da Resolucéo 225:

“A Justica Restaurativa traz, como objetivo principal, a mudanga dos
paradigmas de convivio entre as pessoas, para construir uma
sociedade em que cada qual se sinta igualmente responsavel pelas
mudangas e pela paz, ou seja, instituindo a ideia da
corresponsabilidade e de um poder com o outro, de forma a deixar
de lado esse poder sobre o outro, que é causa de tanta insatisfacao
e, por conseguinte, de violéncia. Em resumo, a Justica Restaurativa
resgata o0 justo e o ético nas relagBes, nas instituicdbes e na
sociedade. Dessa forma, para além de remediar o ato de
transgressdo, a Justica Restaurativa busca, também, prevenir e
evitar que a violéncia nasca ou se repita. Assim, ndo se resume a
um procedimento especial voltado a resolver os litigios, apesar de
compreender uma gama deles.”*

1.5 Concluséao

Ante ao exposto, se observa que ndo existe um conceito Unico e
engessado de justica restaurativa, que se trata, ao contrario, de definicdo ainda em
construgéo, conceito em aberto e dindmico que em ultima analise retrata a propria
ideia das praticas restaurativas, as quais se moldam a cada caso concreto sem
estabelecer respostas padrao, que sé poderdo ser determinadas quando buscadas

a partir da peculiaridade de cada caso.

20 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo 2002/12 da ONU: principios basicos para
utilizacdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal: 372 sessdo plenéria. 24 de
Julho de 2002. Disponivel em:
<http://www.juridica.mppr.mp.br/arquivos/File/MPRestaurativoEACulturadePaz/Material_de_Apoio
/Resolucao_ ONU_2002.pdf>. Acesso em: 12 mar. 2018.

! CRUZ, Fabricio Bittencourt da (Coord.). Justica restaurativa: horizontes a partir da Resolu¢cdo CNJ
225. Brasilia: CNJ, 2016.



21

Apés ter clara a definicdo de justica restaurativa e os ideais aos que se
propde o proximo capitulo sera dedicado ao estudo dos principios sob os quais se
estruturam 0s processos penais, tanto do sistema retributivo, como dos adotados
pela justica restaurativa. Para em momento posterior fazer as consideracdes acerca

da flexibilizagdo de alguns destes principios estruturantes do processo penal.
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2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO PROCESSO PENAL

Faz-se necessario antes de se tratar dos principios e valores que
norteiam a justica restaurativa fazer um comparativo com o modelo de justica
tradicional — retributiva. Para tanto, sera abordado inicialmente os principios

basilares que regem o sistema processual penal em termos gerais.

No entanto, necessario ressaltar, que alguns dos principios regentes do
processo penal sdo internacionalmente estabelecidos e outros serdo analisados a
luz das diretrizes da Constituicdo Brasileira e do Direito processual penal brasileiro.
Em um segundo momento sera tracado uma breve andlise entre os dois modelos
de justica (retributiva e restaurativa) abordando as caracteristicas e diferencas de
cada qual. Para s6 entdo, passar ao estudo dos principios regentes e valores da

justica restaurativa.

2.1 Justica retributiva

O direito processual penal é ramo de direito publico que regula por meio
de normas e principios atos interdependentes que visam alcancar a prestacao
jurisdicional do Estado com o objetivo de solucionar conflitos de natureza penal.
Assim quando é cometida uma infracdo penal nasce para o Estado jus puniendi,
que € o direito-dever de punir o autor do ilicito penal aplicando as normas e
principios de maneira consubstanciada de modo a garantir que ao presumido autor

do fato seja aplicada a pena justa e adequada.

Nas palavras de Nucci: “Direito Processual Penal é o corpo de normas
juridicas cuja finalidade é regular o modo, os meios e os 6rgdos encarregados de
punir do Estado, realizando-se por intermédio do Poder Judiciéario,

constitucionalmente incumbido de aplicar a lei ao caso concreto.” %

Logo, o objeto do processo penal é a prestacao jurisdicional, entre o jus
puniendi do Estado e o direito de liberdade do presumido autor do fato infringente
da norma. Ensina Fernando Capez: “Sem o processo ndo ha como solucionar o

litigio (ressalvados os casos em que se admitem formas alternativas de

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.
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pacificacdo), razdo por que € instrumento imprescindivel para resguardo da paz

social.”?®

O processo penal é regido por alguns principios que lhe s&o proéprios e
estao disciplinados na Declaracdo dos Direitos Humanos, Estatuto de Roma, dentre
outros, no ambito internacional, bem como nas leis regentes de cada nag&o. Nos
regimes democraticos, o processo penal é um instrumento garantidor da liberdade
individual, nos Estados totalitarios, ao contrario, consideram-se as razfes do
Estado. O processo penal brasileiro € regido por garantias expressas na

Constituicdo Federal bem como em outros diplomas legais.

Principios processuais penais segundo Miguel Reale sao: “verdades ou
juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um
conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada por¢ao

da realidade” %

Na Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, foi consolidada
a ideia de uma ética universal a partir de um consenso sobre valores que deveriam
ser respeitados pelos Estados, o objetivo era definir uma ordem mundial pautada
no respeito a dignidade humana. O Brasil, como Estado-membro, adotou um
sistema normativo compativel com a Declaracao, estando os principios processuais

penais em consonancia com os ditames do documento.

2.1.1 Principio da Legalidade

O principio da Legalidade é o basilar de toda ordem juridica, uma vez
que é a lei que institui toda a regulamentagcédo para promover e garantir o convivio
pacifico e equilibrado entre os individuos na sociedade. O artigo 5°, inciso I, da
Constituicdo Federal, enuncia que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Na esfera processual penal, a diretiva da legalidade se encontra, no art.
5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal. O brocardo nullum crimen, nulla poena
sine previa lege certamente representa a mais importante caracteristica de

legalidade no campo penal, e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao

8 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
* REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
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prevé que “Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos

determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescrita”.

No artigo X da Declaracdo esta consagrado o principio do Devido
Processo Legal (due process of law), que confere ao individuo o direito de nédo ser
privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, este
alcanca qualquer liberdade. In verbis: “Toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um Tribunal independente e
imparcial, para decidir se seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer

acusagcao criminal contra ela.”?.

Na Carta Magna, o principio esté previsto no artigo 5°, inciso LIV. Trata-
se de um principio maior do qual deriva todos os outros. O Devido Processo Legal
subdivide-se em outros, todos devidamente elencados na Constituicdo Federal e

diplomas normativos.

2.1.2Principio do Contraditorio e da Ampla defesa

No art. 5°, LV, CF esta previsto o principio do Contraditorio, que confere
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, 0
direito de contradizer os fatos a eles imputados. No artigo esta consagrado o direito
a ampla defesa, sendo permitido usar todos 0s meios e recursos necessarios para
exercicio da defesa, desde que ndo constituam prova ilicita, a fim de provar a
veracidade de suas alegacdes, podendo, inclusive, negar ou se calar. O principio
do contraditorio estd previsto no art. 8° da Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos, Pacto de Sao José da Costa Rica.

2.1.3 Principio da Presunc¢éo de Inocéncia

O principio da Presungdo de Inocéncia, ou da N&o-culpabilidade esta
previsto no art. 5° LVII da CF: “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdria.”. Significa dizer que, enquanto a
sentenca nao se tornar definitiva, ninguém podera ser considerado culpado. Para

Capez o principio da presuncéo da inocéncia se desdobra em trés aspectos:

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2018.
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“a) no momento da instrugdo processual, como presunc¢ao relativa
de ndo culpabilidade, invertendo o 6nus da prova; b) no momento
da avaliacdo da prova, valorando-a em favor do acusado quando
houver davida; c) no curso do processo penal, como paradigma de
tratamento do imputado, especialmente no que concerne a analise
da necessidade da prisdo processual.”?®

Tal principio esta declarado no artigo 9° da Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidadao: “Todo o acusado se presume inocente até ser declarado
culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a
guarda da sua pessoa, devera ser severamente reprimido pela Lei.” No artigo 66 do

Estatuto de Roma de 1988 esta previsto, in verbis:

“1. Toda a pessoa se presume inocente até prova da sua culpa
perante o Tribunal, de acordo com o direito aplicavel. 2. Incumbe ao
Procurador o 6nus da prova da culpa do acusado. 3. Para proferir
sentenca condenatéria, o Tribunal deve estar convencido de que o
acusado é culpado, além de qualquer duvida razoavel.”*’

A presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade também esta expressa
na Declarac¢ao dos Direitos Humanos no artigo XI:

“1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente, até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico, no qual Ihe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessdrias a sua defesa. 2.
Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissao que, no
momento, ndo constituam delito perante o direito nacional ou
internacional.” *®

2.1.4 Principio da Verdade Real

Principio da Verdade Real é o dever do juiz investigar os fatos a fim de
compreender como eles ocorreram no caso concreto, para entender as condi¢des
em que foram os fatos executados e quem os praticou. Para atender a esta fase
imprescindivel a formacao de sua conviccéo, pode, o juiz, buscar provas por todo
meio cabivel no curso do processo para garantir o desfecho mais adequado ao

processo criminal. Neste sentido comenta a professora Ada Pellegrini Grinover:

6 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

’BRASIL. Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm> Acesso em: 10 abr. 2018.

28 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2018.
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“No Processo Civil em principio o juiz pode satisfazer-se com a
verdade formal [...] no Processo Penal o juiz deve atender a

averiguacdo e ao descobrimento a verdade real (ou verdade

material), como fundamento da sentenca”. #

2.1.5 Principio da Indisponibilidade da A¢céo Penal

No processo criminal prevalece o principio da Indisponibilidade (ou da
obrigatoriedade) que é a base de muitos sistemas penais pelo mundo, nestes o
crime é considerado ofensa irreparavel aos interesses da sociedade e a pena é

forma de restauracao do ordenamento juridico violado.

O principio da indisponibilidade da acéo penal quer dizer que uma vez
iniciado o processo a vitima ndo tera mais poder sobre ele, pois a a¢do passa a ser
de titularidade do Estado, que entra como o Unico capaz de resolver os conflitos

criminosos, sejam eles quais forem por meio de aplicacao de penas.

As normas penais visam assegurar a convivéncia pacifica entre o0s
individuos na sociedade e tem carater publico para garantir que o jus puniendi do
Estado, “dai a regra de que os 6érgaos incumbidos da persecucao penal oficial ndo
sdo dotados de poderes discricionarios para apreciarem a oportunidade ou
conveniéncia da instauragao, quer do processo penal, quer do inquérito policial” *°
Este principio se encontra fundamentado no artigo 42 e 576 do Cdodigo de Processo

Penal.

2.1.6 Principio da Inércia ou da Iniciativa das Partes

Principio da Inércia ou da Iniciativa das Partes (ne procedat iudex ex
officio), disciplina que, em regra, 0 juiz ndo se manifesta sem ser provocado, ou
seja, a jurisdicdo é inerte. A Constituicdo Federal disciplina em seu art. 129, | que
cabe privativamente ao Ministério Publico promover a acdo penal publica e, ao
ofendido, a acdo penal privada, bem como, a subsidiaria da publica (art. 29 e 30 do
Caodigo de Processo Penal Brasileiro (CPP); art. 5°, LIX, CF).

? CINTRA, Anténio Carlos Aratijo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012.

% CINTRA, Antdnio Carlos Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.
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2.1.7 Principio do Duplo Grau de Jurisdicéo

Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo € o direito que tem a parte de
buscar revisdo das sentencas proferidas pelo juiz de primeira instancia junto ao
orgao jurisdicional superior. A Constituicdo Federal outorga a varios 0rgaos esse
poder de reexame em seus arts. 102, Il, 105, Il e 108, Il. E especificamente aos
tribunais no art. 93, I,

2.1.8 Principio do Promotor Natural e Imparcial

Principio do Promotor Natural e Imparcial confere ao individuo o direito
de ser acusado por 6rgdo imparcial do Estado designado em lei, a fim de que seja
garantido julgamento isento. E vedada a designacéo de procurador ou promotor ad

hoc no sentido de fixar prévia orientacao.
2.1.9 Principio da Identidade Fisica do Juiz

Principio da Identidade Fisica do Juiz, consiste na vinculagdo do juiz ao
processo. De acordo com esse principio 0 mesmo juiz que participou da instrucdo
criminal, ou seja, da fase de producéo de prova, devera proferir a sentenca. Essa
exigéncia atende ao disposto no art. 399, § 2° do CPP, que passou a vigorar por
determinacao da Lei n. 11.719/2008.

2.1.10 Principio do Favor Rei

O principio do favor rei diz que na duvida deve sempre favorecer o
acusado. Existindo duvida ou duas interpretagdes absolve-se o réu por insuficiéncia
de provas, podendo-se resumir deste modo: havendo conflito entre o jus puniendi
do Estado e o jus libertatis do acusado, assegura-se o direito de liberdade do
acusado. A previsao legal esta disposta no art. 386, VII; 617 e 621 do Codigo de
Processo Penal (CPP).

Restam assim elencados os principios de base que devem ser
observados em qualquer processo penal. O rito processual € técnico, e 0s

procedimentos e observancia dos principios, e de todo conjunto normativo devem
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ser observados integral e detalhadamente pelo aplicador da Lei, a fim de garantir
que todas as fases processuais se desenrolem, cada uma ao seu tempo, e sem

inversdo de ordem para se chegar a uma sentenca mais justa possivel.

2.2 Tipos de processo penal

O processo penal pode ser de trés tipos: 1) Inquisitivo o qual se
caracteriza pela auséncia do contraditério; pela concentracdo no 6rgédo judicial das
funcbes de acusar, defender e julgar; 2) Acusatério, caracteriza-se pela
possibilidade do contraditério; pela publicidade dos atos processuais, por um
regime de provas racional; e 3) Misto, nesse tipo de processo a fase de
investigacao é dirigida por um juiz de instrucdo sem a possibilidade do contraditério

e a segunda fase, a de julgamento, presidida por outro juiz, o0 juiz da causa.

O sistema acusatorio foi acolhido pela Constituicdo brasileira, o seu texto
assegura o contraditorio, a ampla defesa e o principio da presuncdo de nao
culpabilidade, além de prever expressamente a separacdo das funcdes de acusar,

defender e julgar.

Na visdo de Nucci, se as disposi¢coes Constitucionais fossem seguidas
de forma exclusiva seria possivel dizer que o sistema processual penal brasileiro é
acusatorio. “Logo, nao ha como negar que o encontro dos dois lados da moeda
(Constituicdo e CPP) resultou no hibridismo que temos hoje. Sem duavida que se
trata de um sistema complicado (...)” *' Entretanto, a doutrina majoritaria pacificou
entendimento de que diante das garantias constitucionais ndo se pode entender o

sistema processual penal como outro a ndo ser o acusatoério.
2.3 Justica restaurativa

“As garantias processuais fundamentais que assegurem tratamento
justo ao ofensor e a vitima devem ser aplicadas aos programas de
justica restaurativa e particularmente aos processos restaurativos.”
32

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

s ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolugdo 2002/12 da ONU: principios bésicos para
utilizacdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal: 372 sesséo plenaria. 24 de
julho de 2002. Disponivel em:
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Todo o processo restaurativo € baseado em principios, alguns deles
advém da justica retributiva, outros, no entanto, sdo proprios do modelo. Evidente
qgue alguns principios do sistema tradicional sdo mitigados pela justica restaurativa,
uma vez que se mostram incompativeis com seus proprios principios e divergem do
objetivo visado. No entanto, ha principios basilares que regem qualquer tipo de
processo que busque a solugdo de controvérsias, pois sdo eles 0s responsaveis

por assegurar os direitos fundamentais a todos os individuos.

A Resolucdo n°® 2002/12 da ONU € o documento que elenca os
principios sob os quais se fundamenta a justica restaurativa e ainda assenta
orientacdes a serem observadas pelos Estados quando da implementacdo dos
programas. Essa orientacdo geral visa garantir que os modelos restaurativos sejam
semelhantes em todos os Estados, no entanto cada pais criard suas
regulamentacdes a fim de adequar os programas a sua realidade interna, mas

sempre assentados sobre as orientacdes do documento da ONU.
2.3.1 Principio da Voluntariedade

Dentre os principios norteadores pode-se destacar o principio da
Voluntariedade, participar do processo restaurativo € manifestacdo de vontade das
partes, tem que ser ato espontaneo, ndo podendo existir obrigatoriedade. Assim
também ensina Aertsen® quando afirma que a voluntariedade é um dos principios
mais importantes da justica restaurativa, ja que ndo pode ser imposta em nenhuma
hipétese aos envolvidos no conflito. As partes € que devem decidir se querem
resolver o conflito penal usando a justica restaurativa ou a justica comum. Devendo
ser informadas sobre o procedimento do novo modelo, sobre a possibilidade de
desisténcia a qualgquer momento e que em havendo a desisténcia o processo tera
prosseguimento no modelo tradicional. Neste sentido disciplina a Resolugdo n°
2002/12 da ONU:

“Processos restaurativos devem ser utilizados somente quando
houver prova suficiente de autoria para denunciar o ofensor e com o
consentimento livre e voluntario da vitima e do ofensor. A vitima e o

<http://www.juridica.mppr.mp.br/arquivos/File/MPRestaurativoEACulturadePaz/Material_de_Apoio
/Resolucao_ ONU_2002.pdf>. Acesso em: 12 mar. 2018.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. TIDFT realiza palestra sobre justica
restaurativa. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2018/abril/tjdft-
realiza-palestra-sobre-justica-restaurativa>. Acesso em: 15 ago. 2018.
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ofensor devem poder revogar esse consentimento a qualquer
momento, durante o processo. Os acordos s6 poderdo ser

pactuados voluntariamente e devem conter somente obrigacfes

razoaveis e proporcionais”.®*

2.3.2 Principio do Consensualismo

O principio do Consensualismo determina que as sessoes restaurativas
s6 poderao ter inicio apés um acordo para a fixacdo de regras de conduta, as quais
deverdo ser observadas durante todo o processo, este deve ser marcado pela
cooperacao das partes que devem ser previamente esclarecidas sobre os direitos
gue |Ihes assistem, conforme a Resolucdo da ONU, in verbis: “A vitima e o ofensor
devem normalmente concordar sobre os fatos essenciais do caso sendo iSso um
dos fundamentos do processo restaurativo. A participacdo do ofensor ndo devera

ser usada como prova de admisséo de culpa em processo judicial ulterior.” *°

2.3.3 Principio da Confidencialidade

O principio da Confidencialidade é uma seguranca que tem as partes de
qgue tudo o que for pronunciado na sessdo sera mantido sob sigilo, vedando que
qualquer das informacdes ser utilizadas a favor, ou contra. Assim, as declaracdes
prestadas pelo ofensor ndo poderdo ser usadas para agravar a pena na justica
comum, caso ele se recuse a restauracdo com a vitima. Conforme art. 14 da
Resolugao: “As discussbes no procedimento restaurativo nao conduzidas
publicamente devem ser confidenciais, e ndo devem ser divulgadas, exceto se

consentirem as partes ou se determinado pela legislacéo nacional.” *°

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo 2002/12 da ONU: principios béasicos para
utilizacdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal: 372 sessdo plenaria. 24 de
julho de 2002. Disponivel em:
<http://www.juridica.mppr.mp.br/arquivos/File/MPRestaurativoEACulturadePaz/Material_de_Apoio
/Resolucao_ONU_2002.pdf>. Acesso em: 12 mar. 2018.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo 2002/12 da ONU: principios basicos para
utilizacdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal: 37% sessao plenaria. 24 de
julho de 2002. Disponivel em:
<http://www.juridica.mppr.mp.br/arquivos/File/MPRestaurativoEACulturadePaz/Material_de_Apoio
/Resolucao_ ONU_2002.pdf>. Acesso em: 12 mar. 2018.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolugcdo 2002/12 da ONU: principios béasicos para
utilizacdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal: 372 sessdo plenaria. 24 de
julho de 2002. Disponivel em:
<http://lwww.juridica.mppr.mp.br/arquivos/File/MPRestaurativoEACulturadePaz/Material_de_Apoio
/Resolucao_ONU_2002.pdf>. Acesso em: 12 mar. 2018.
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2.3.4 Principio da Imparcialidade

O principio da Imparcialidade determina que a postura do mediador deve
ser neutra e imparcial, devendo ele analisar os fatos de maneira técnica e conduzir
0 processo de modo que as partes encontrem por si mesmas a forma de resolucéo

do conflito que satisfaca a todos, pois s6 assim se poderé alcangar a restauracgéo.

As regras do processo devem ser claras e previamente estabelecidas
devendo atender aos interesses de cada um dos envolvidos, sem atribuir beneficios
gue desarmonize 0 processo em razdo de concessfes que privilegiem uma parte
em detrimento da outra. Assim, dita o art. 18 o documento da ONU: “Os
facilitadores devem atuar de forma imparcial, com o devido respeito a dignidade
das partes. Nessa funcao, os facilitadores devem assegurar o respeito mutuo entre

as partes e capacita-las a encontrar a solugdo cabivel entre elas.” 3’

2.4 Conclusao

Elencados os principios restaurativos e retributivos, cabe ressaltar que
muito embora ndo se paute pelo rigor a justica restaurativa é sistematizada nesses
principios primordiais. O nao rigorismo se justifica, unicamente, pela necessidade
de adaptacao dos programas restaurativos a cada caso concreto, pois s6 assim é
possivel construir o cenario de justica que satisfaca as especificidades de cada
feito.

Passa-se agora ao estudo comparativo dos dois modelos de justica
criminal. Em linhas gerais, serdo apontadas as principais diferencas que 0s
distanciam. Imprescindivel, para tanto, delinear alguns conceitos sobre o direito
penal e o papel que tem desempenhado nas sociedades. Todo o conjunto
possibilitara demonstrar que a justica restaurativa € poderosa ferramenta para
reequilibrar o sistema penal, mas que para tanto é necessario romper paradigmas

gue ditam que a justica penal s6 pode ocorrer por meio do binémio crime-sancéao.

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo 2002/12 da ONU: principios basicos para
utilizacdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal: 372 sesséo plenaria. 24 de
julho de 2002. Disponivel em:
<http://lwww.juridica.mppr.mp.br/arquivos/File/MPRestaurativoEACulturadePaz/Material_de_Apoio
/Resolucao_ONU_2002.pdf>. Acesso em: 12 mar. 2018.
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3 JUSTICA RESTAURATIVA X JUSTICA RETRIBUTIVA

3.1 Principais diferencas

7

O crime para a justica retributiva € uma violagdo contra o Estado,
definida pela desobediéncia a lei. A culpa € determinada pela justica e o foco esta
no infrator, o objetivo € intimidar e punir. Essa dinamica é uma disputa, regida por
regras sistematicas, travada entre o transgressor e o Estado. O modelo tradicional
de justica penal usa a pena como instrumento de controle social, logo a pena tem

caréter retributivo, assim explicitado por Capez e Prado:

Pena. Sancédo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em
execucdo de uma sentenca, ao culpado pela pratica de uma
infracdo penal, consistente na restricdo ou privagdo de um bem

7

juridico, cuja finalidade €& aplicar a retribuicdo punitiva ao
delinquente, promover a sua readaptacdo social e prevenir novas
transgressdes pela intimidacao dirigida a coletividade. *

7

Na justica restaurativa o crime é entendido como uma violacdo de
pessoas e relacionamentos. Nao se trata de disputa entre o infrator e o Estado e
sim de busca de solucdes que promovam a reparacao do erro, a reconciliacdo entre
vitima e ofensor, e ofensor e comunidade, e como consequéncia natural, a

aquisicdo de seguranca publica em algum nivel.

A justica retributiva se apresenta sobre dois pilares a aplicacdo da pena
como retribuicdo ao mal praticado pelo infrator e a aplicacdo da pena como forma
de prevencado da criminalidade. Destarte, pode-se de plano afirmar que o objetivo
primeiro e ultimo da retribuicdo € transmitir aos individuos da sociedade que eles

sao controlados por um Estado atento a qualquer ag&o antissocial.

Nestes moldes, a aplicagcdo das sanc¢des penais ndo mais coaduna com
a ideia de ressocializacdo no qual se pauta a justica penal. Muito ao contrario, a
pena se torna uma arma de repressdo em massa. A maxima condenacdo do
infrator € exemplo para desestimular as praticas delitivas. Nesse cenario, o foco é o
crime cometido em afronta ao Estado e a intolerancia por parte do mesmo diante de

tal afronta e nada mais.

% CAPEZ, Fernando; PRADO, Stela. Codigo penal comentado. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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7z

O propoésito do modelo da justica restaurativa é desenvolver na
sociedade a cultura de refletir e debater de modo racional sobre os problemas de
origem delituosa que eventualmente ocorram. O foco ndo € o crime como fato, mas
sim as consequéncias do crime nas relacdes sociais. A justica restaurativa ndo visa
a punicao por si s6, mas a conscientizacdo dos motivos que levaram aguela pena.
Nas palavras de Leonardo Sica “o objetivo central da justica criminal deve ser

reconciliar pessoas e reparar os danos advindos do crime”.*

Importante apontar as diferencas entre os valores nos quais se baseiam
cada um dos modelos de justica apresentados, pois enquanto a justica
retributiva utiliza o conceito de crime como ato de afronta a sociedade; a justica
restaurativa utiliza o conceito mais realistico ao dizer que crime é um ato que gera

danos, a vitima, causando-lhe traumas.

Na justica retributiva ha a primazia do interesse publico quando o Estado
passa a exercer o monopolio da justica criminal representando vitima e sociedade.
Na justica restaurativa, ao contrario, ha soberania das partes e participacdo da

comunidade diretamente interessada ou afetada pela pratica delitiva.

A culpa individual voltada para o passado é caracteristica do modelo
retributivo, j& no restaurativo o foco esta no futuro quando se busca a restauracéo
das relacbes numa dimensdo social, por meio da responsabilidade das partes

envolvidas — vitima, transgressor e sociedade.

A justica restaurativa € uma justica participativa, pautada pelo
comprometimento com a inclusdo e com um modelo de justica baseada no respeito,
na tolerancia. No viés contrario segue a justica retributiva que atua de maneira
excludente e com total indiferenca as reais necessidades das partes afetadas.

Sobre as diferengas entre os dois modelos de justica ensina Zerh:

“Justica retributiva. O crime é uma violacdo contra o Estado,
definida pela desobediéncia a lei e pela culpa. A Justica determina a
culpa e inflige dor no contexto de uma disputa entre o ofensor e
Estado, regida por regras sistematicas. Justica Restaurativa. O
crime é uma violacdo de pessoas e relacionamentos. Ele cria a
obrigacado de corrigir os erros. A Justica envolve a vitima, o ofensor

¥ SICA, L. Bases para o modelo brasileiro de justica restaurativa. 2009. Disponivel em:

<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/28064/bases_para_modelo_brasileiro.pdf>. Acesso
em: 15 abr. 2018.
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e a comunidade na busca de solu¢gbes que promovam reparacao,

reconciliagdo e seguranca

» 40

Pedro Scuro Neto elaborou um quadro comparativo que permite melhor

compreensao sobre a Justica Restaurativa e apontar as diferencas em relacédo a

Justica Retributiva. **

Quadro 1 - crime e justica: pressupostos*?

Justica Retributiva

Justica Restaurativa

Infragdo: nocéo abstrata, violagéo da lei, ato contra o
estado.

Infragdo: ato contra pessoas, grupos e comunidades.

Controle: Justica penal.

Controle: Justica, atores, comunidade.

Compromisso do infrator: pagar multa ou cumprir pena.

Compromisso do infrator: assumir responsabilidades e
compensar o dano.

Infracdo: ato e responsabilidade exclusivamente
individuais.

Infragcdo: ato e responsabilidade com dimensbées
individuais e sociais.

Pena eficaz: a ameaga de castigo altera condutas e coibe
a criminalidade.

Castigo somente ndo muda condutas, além de prejudicar
a harmonia social e a qualidade dos relacionamentos.

Vitima: elemento periférico no processo legal.

Vitima: vital para o0 encaminhamento do processo judicial
e a solucédo de conflitos.

Infrator: definido em termos de suas deficiéncias.

Infrator: definido por sua capacidade de reparar danos.

Preocupacdo principal: estabelecer culpa por eventos
passados (Vocé fez ou néo fez?).

Preocupacéo principal: resolver o conflito, enfatizando
deveres e obrigag@es futuras. (Que precisa ser feito
agora?).

Enfase: relacdes formais, adversativas, adjudicatérias e
dispositivas.

Enfase: didlogo e negociacéo.

Impor sofrimento para punir e coibir.

Restituir para compensar as partes e reconciliar.

Comunidade: marginalizada, representada pelo Estado.

Comunidade: viabiliza o processo restaurativo.

Fonte: SCURO NETO, 2000, p. 103.

Inegavel que a justica restaurativa rompe com o modelo retributivo,

guando considera que a violacdo causada a vitima e a sociedade € mais importante

do que a causada ao Estado. Fato que aponta claramente para a principal diferenca

entre os dois modelos de justica que se pauta especialmente, no tratamento

dispendido as partes afetadas pelo crime e na busca pela restauracdo das

relacoes.

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

Athena, 2008.

*1 SCURO NETO, Pedro. Por uma justica restaurativa real e possivel. Revista da AJURIS, Porto

Alegre, v. 32, n. 99, p. 193-207, set. 2005.

%2 SCURO NETO, Pedro. Manual de sociologia geral e juridica. Sd0 Paulo: Saraiva, 2000. p. 103.
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Para sintetizar, ensina Scuro Neto, o que é fazer justica nos moldes da

justica restaurativa:

“[...] significa dar resposta sistematica as infracbes e a suas
consequéncias, enfatizando a cura das feridas sofridas pela
sensibilidade, pela dignidade ou reputacdo, destacando a dor, a
magoa, o dano, a ofensa, o agravo causados pelo malfeito,
contando para isso com a participacdo de todos os envolvidos
(vitima, infrator, comunidade) na resolucdo dos problemas
(conflitos) criados por determinados incidentes.”*

3.2 As trés concepcOes de aplicacdo do processo restaurativo

Johnstone e Van Ness apresentaram trés concepcdes de justica
restaurativa: a concepcao do encontro, que se refere a liberdade dos envolvidos na
resolucdo do conflito; a concepcao reparadora, focado na efetiva reparacdo do
dano; concepcao transformadora, na qual as ferramentas restaurativas sao
apontadas como formas de elaboracdo de uma justica comunitaria apta, a partir de
aspectos individuais dos envolvidos, a propiciar uma transformacédo na maneira que

cada pessoa percebe e encara seu modo de vida.**

André Ribeiro Giamberardino afirma que o ponto central da justica
restaurativa esta “na participacéo ativa e criativa dos sujeitos criminalizados e
vitimizados, na criacdo de espacos e oportunidades de didlogo e mutua

compreensdo”. Giamberardino classifica os processos restaurativos em trés tipos™.

A primeira é a Mediacao vitima-ofensor, 0 processo consiste em reunir
vitima e infrator na presenca de um mediador, com o0 objetivo de construir um
acordo restaurativo a partir de um debate sobre a origem e as consequéncias da

conduta delitiva, na esfera individual.

A segunda é a chamada Reunido coletiva ou conferencing, trata-se de

um momento que proporcionara um dialogo no qual também se discutira os motivos

* SCURO NETO, Pedro. Por uma justica restaurativa real e possivel. Revista da AJURIS, Porto
Alegre, v. 32, n. 99, p. 193-207, set. 2005.

“ VAN NESS, 2007 apud ACHUTTI, Daniel. Justica restaurativa e abolicionismo penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

*> GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Um modelo restaurativo de censura como limite ao discurso
punitivo. 2014. 238 f. Tese (Doutorado) — Curso de Poés-graduacdo em Direito, Universidade
Federal do Parand, Curitiba, 2014.
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e as consequéncias do crime cometido visando buscar uma reparagdo do dano,

mas numa prospeccao coletiva, ndo individual.

E a terceira sdo os chamados Circulos deciso6rios ou sentencing circles,
a pretensdo desta técnica é proporcionar um dialogo entre grupos de pessoas
envolvidas na situacao ocasionada pelo cometimento do delito visando buscar uma

reparacao ou minimizar danos e traumas ocorridos em virtude do fato criminoso.

Diante de todo o exposto e da apresentacdo da dinamica sob a qual se
desenvolve 0 processo restaurativo € possivel visualizar que em nenhum momento
as partes sdo afastadas ou substituidas, como ocorre no sistema retributivo, alias,
como ja foi estudada, a participacdo dos envolvidos em todas as fases do processo
€ condicdo sine qua non; observa-se ainda a busca pela composicdo do conflito,

outra caracteristica inexistente no modelo tradicional.

bY

Por fim, nota-se que todo o0 processo leva a compreenséo e
conscientizacdo de todo o contexto fatico referente ao fato delituoso, o que permite
gue a sancao estabelecida tenha carater de reparacéo e a responsabilizacdo, e nao

carater repressivo a exemplo do que ocorre no modelo retributivo.

3.3 Principios dos processos restaurativos e retributivos: (in)
compatibilidades

Questdo importante quando se trata do movimento restaurativo é quanto
a compatibilidade de seus principios com a principiologia do processual penal
tradicional, sob o aspecto operacional da justica restaurativa observa-se que seus
enfoques de abordagem se apresentam em perfeita consonancia com os objetivos
da Constituicdo brasileira e de documentos internacionais, com exemplo a ja citada,
Resolucédo n° 2002/12 da ONU.

Muito embora sé se possa vislumbrar tal ideia quando as praticas
restaurativas sao vistas como instrumentos capazes de promover a concretizacao
do ideal democratico e ndo como alternativa para aplicacdo da pena de forma

eficaz. *® Entretanto, é preciso ter em mente que o procedimento restaurativo no é,

“® SILVA. Mario Edson Passerino Fischer da. Reflexdes sobre a (in)viabilidade da adoc¢&o de um
modelo restaurativo de justica no ambito do processo penal brasileiro: uma andlise a partir da
Otica da instrumentalidade constitucional do processo. 2015-2016. Disponivel em:



37

ainda, expressamente previsto em lei como devido processo legal em sentido

formal.

Tendo por base tudo o que foi apontado até aqui, passa-se agora, para
um breve estudo, a partir das diretrizes preconizadas pela ONU e a luz da
legislacdo patria, com a finalidade de verificar quais os principios do processo penal
tradicional também norteiam a justica restaurativa e quais sao, por ela,

flexibilizados.

3.3.1 Principio da Legalidade

O processo é necessariamente formal, visto que é a estrita observancia
das regras que as partes tém a garantia de legalidade e imparcialidade na
aplicacao da jurisdicdo nos moldes do art. 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal e
uma das criticas que se tece sobre a justica restaurativa frente aos principios
constitucionais € que sua aplicacdo gera a privatizacdo do direito penal. Afirma-se

que o infrator € submetido a um processo ilegitimo sob o controle de pessoas

destituidas de autoridade publica.

Destarte, é de se observar que a utilizacdo de outras formas de solugéo
de conflitos penais compatibiliza-se, perfeitamente, com a garantia constitucional de
acesso a justica inserido no art. 5°, XXXV, da CF. Além disso, é possivel afirmar
que justica restaurativa atende de maneira rapida e eficaz ao direito da célere e

efetiva prestacao jurisdicional, prevista no art. 5°, LXXVIII, da CF.

Os programas de justica restaurativa estdo em total consonancia com a
constituicdo que dispde em seu art. 98 sobre a criacdo de Juizados Especiais,
orgaos de intervencdo que tem por finalidade promover a conciliacdo entre as
partes envolvidas em crimes de menor potencial ofensivo, ou seja, aqueles em que
a pena maxima em abstrato ndo ultrapasse dois anos. A criagdo dos Juizados
Especiais foi regulamentada pela Lei 9.099/95 e da leitura do art. 76 da lei, que
permite a transacao penal, como exemplo, conclui-se que a justica restaurativa em
nada contraria a legislacdo patria. Sobre a lei que previu a flexibilizacdo das vias

punitivas, Luiz Vicente Cernicchiaro comenta:

<http://lwww.cidp.pt/publicacoes/revistas/rjlb/2016/6/2016_06_ 1053 1090b.pdf> Acesso em: 28
ago. 2018.
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“A lei 9.099/95 constitui um sistema juridico. Em sendo assim, relune
normas orientadas por principios proprios. Anote-se. Principios
tradicionais do Direito Processual Penal foram repensados. Assim, o
principio da indisponibilidade, do contraditério e o exercicio da
defesa plena pelo acusado. Afastou-se a instrucdo criminal, como
antecedente légico da sentenca penal condenatéria. O status de
condenado pode resultar independentemente de sentenca
condenatéria transitar em julgado.” '

No ano de 2016, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a
Resolucdo 225 a qual traca parametros e orientacdes acerca do que €, como deve
ser aplicada, e os beneficios da justica restaurativa. Em 2017, o Conselho Nacional
do Ministério Publico editou a Resolucao n°® 181 que dispde sobre instauracdo e
tramitacdo do procedimento investigatério criminal a cargo do Ministério Publico, no
capitulo VII o documento trata da possibilidade de acordo de nao-persecucéo
penal, in verbis: “quando os delitos forem cometidos sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa e ndo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico podera
propor ao investigado acordo de néo-persecucao penal [...]". Os incisos do art. 18
da Resolucao listam os requisitos que devem ser atendidos para a concessao da

nao-persecucao penal.

3.3.2 Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa

Os principios do contraditério e da ampla defesa ndo séo aplicados pela
justica restaurativa, porquanto 0 processo restaurativo é pautado pela
voluntariedade e a colaboracao das partes. Isso nédo significa dizer que o imperativo
constitucional seja desrespeitado, 0 que ocorre € que a nao obrigatoriedade de
resolver o conflito pelas vias restaurativas leva a necessidade, para que ela se
torne realizavel, de que antes do inicio das sessfes exista a assuncdo da
responsabilidade por parte do infrator. A linha em que segue 0 processo
restaurativo ndo é a de atribuir culpa ou autoria, e sim a de elucidar os motivos que
o levaram a tal pratica, ndo tendo o que se falar, nesses moldes, em contraditério

NO pProcesso restaurativo.

No tocante a ampla defesa ha que se ressaltar que durante todo o
processo 0 mediador confere oportunidade para todas as partes se pronunciarem

de forma igualitaria a fim de alcancar a resposta que satisfaca a cada um

“" CERNICCHIARO, 1996 apud CRUZ, Fabricio Bittencourt da (Coord.). Justica restaurativa:
horizontes a partir da Resolugdo CNJ 225. Brasilia: CNJ, 2016.
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equilibradamente. Tal pratica pode ser considerada, por assim dizer, em a ampla
defesa da justica restaurativa, ja que é permitido ao infrator falar sobre as razfes

qgue o levaram a cometer o ilicito.

Neste sentido aduz Renato Campos Pinto De Vitto:

“A pratica restaurativa [...] Deve ocorrer preferencialmente em local
neutro para as partes, e se desenrola, basicamente, em duas
etapas: uma na qual sdo ouvidas as partes acerca dos fatos
ocorridos, suas causas e consequéncias, e outra na qual as partes
devem apresentar, discutir e acordar um plano de restauracao.
Ressalte-se que é fundamental assegurar aos participantes boa
informac&o sobre as etapas do procedimento e consequéncias de
suas decisbes, bem como garantir sua seguranca fisica e
emocional.”*®

3.3.3 Principio da Presunc¢éo de inocéncia ou da ndo-culpabilidade

E necessario que existam provas suficientes de autoria e materialidade
para que oS processos da justica restaurativa possam ser iniciados, conforme a
Resolucdo 2002/12 da ONU, no entanto, isso ndo quer dizer que o cometedor do
crime deva ser “condenado” antes do fim das sessdes. Conforme, apresentado, o
principio restaurativo da confidencialidade ndo permite que a admissdo de culpa
pelo infrator seja utilizada contra ele quando ndo ha acordo de restauracao ao fim

do processo.

Contudo, ainda que a confissdo seja 0 primeiro passo para viabilizar a
aplicacdo dos métodos restaurativos, esta ndo podera ser usada para condenacao
ou agravamento de pena na justica comum, a qual devera observar as regras do
processo penal que prima pela presuncdo da néo culpabilidade. Ambos os
principios — confidencialidade (restaurativo) e presuncao de inocéncia (retributivo) —
podem coexistir. Ndo ha que se falar em mitigacdo ou prejuizo para o autor do

delito, visto que cada um é aplicado em processos que nao se comunicam.

3.3.4 Principio da Indisponibilidade da ag&o penal

8 SLAKMON, C., R. de Vitto; PINTO, E. R. Gomes (Org.). Justica Restaurativa. Brasilia: PNUD,
2005. Disponivel em: <https://www.un.org/ruleoflaw/files/justice_pub_restorative%20justice.pdf>
Acesso em: 20 abr. 2018.
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Ainda que o sistema juridico brasileiro determine que o processo penal
se paute pelos principios da Obrigatoriedade, da Indisponibilidade da a¢c&do penal
publica e do nulla poena sine judicio (proibicdo de aplicagdo da pena sem processo
anterior), fato € que desde o advento da Constituicdo Federal de 1988 ha um forte
movimento de flexibilizagdo de tais principios, que pode se justificar em dois
pontos: primeiro, o direito ndo é algo estatico no tempo e no espaco; segundo, o

colapso no qual imerge o sistema penal tradicional.

Conforme citado, a lei dos Juizados Especiais Criminais trouxe
importantes inovacdes a sistematica do processo penal, merece destaque o
principio da discricionariedade regrada, que rompe com a rigidez do principio da
indisponibilidade da acdo penal, porquanto, excepcionalmente, autoriza ao
Ministério Publico dispensar a persecucdo criminal para dispor de medidas
alternativas. Nos dizeres de Aury Lopes:

“A nosso ver, o principio da indisponibilidade da acao penal publica
nao foi fulminado ainda, mas foi mitigado. Nos moldes tradicionais,
ndo poderia o Ministério Publico dispor da ac¢éo penal, ndo podendo
dela desistir, transigindo ou acordando. Ao MP, continua sendo
usada a desisténcia pura e simples da acdo penal de iniciativa
pablica, como é possivel ao querelante na perempgdo da acéo

penal privada ou o perddo. E a consagracdo do principio da
Discricionariedade regrada sempre sujeito ao controle judicial.” *°

Entretanto, conforme citado anteriormente em 2017, o Conselho
Nacional do Ministério Publico promulgou a Resolucdo n° 181 que permite o acordo
de nao-persecucdo penal nos casos de crimes cometidos sem lesdo ou grave

ameaca, desde que atendidos os requisitos estabelecidos pelo documento.

O que significa que mesmo o0s sistemas regidos pelo principio da
Obrigatoriedade admitem sua atenuacdo abrindo espago para uma
discricionariedade para os 6rgaos criminais configurar quais infracdes apresentam
grau de insignificancia suficiente para tornar a persecutio criminis dispensavel,
adotando vias capazes de dirimir o conflito satisfatoriamente para os atores do fato

delituoso.

Trata-se, como se pode notar, de meio alternativo para a resolucdo do
conflito sem que se proceda um processo penal formal, em outras palavras, trata-se

de aplicagdo de métodos de justica restaurativa, uma vez observado que um dos

9 LOPES Jr. Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2013.



41

requisitos para a realizacdo do acordo de ndo-persecucdo penal é justamente

reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima.

Diante de todo exposto had que se ressaltar que nao ficam aqui
elencados todos 0os meios legais de legitimacdo da justica restaurativa, no entanto,
os citados mostram a sua compatibilidade e, mais que isso, sua adogao, pelo

sistema de justi¢a criminal.

A partir de tais identificacdes verificar-se-a se a justica restaurativa pode
ser considerada uma forma de direito penal do inimigo ou, ao contrario, modelo
viavel de resposta ao crime pautado por principios flexibilizados diante da
necessidade de se adaptar a realidade de caos no qual estd inserido o sistema
penal pela incapacidade de cumprir suas promessas de fazer uma justica

verdadeiramente justa.

3.4 Justica restaurativa X direito penal do inimigo

Na maioria das sociedades modernas o direito penal adquiriu um papel
de educador social, fato intrigante e igualmente incbmodo, se analisado sob as
perspectivas sociais e democraticas que deveriam predominar sobre os sistemas
autocraticos e repressivos. Entretanto, na contraméo disso o fendbmeno do Estado
Penal avangou enquanto que o Estado Social encolheu ao priorizar o setor
repressivo ante os investimentos sociais. Tal fato mostra um Estado delineado por

linhas autocraticas e repressivas.

As politicas criminais e as leis penais assumiram o papel de
tranquilizadores da sociedade, criando assim um simbolismo do direito penal. Esse
efeito simbdlico induz os individuos a crerem que o sistema repressivo € medida
suficiente para garantir o equilibrio entre 0 cometimento de crimes e a puni¢cdo do
infrator, o qual ndo voltara a delinquir porque recebeu uma pena tdo severa — e

porque nao dizer cruel — que jamais se atrevera a reincidir.

A criacao de tal ficcdo sO é possivel num cenario de caos, onde uma
sociedade intimidada pelos altos indices de criminalidade aciona o Estado para
intervir em qualquer tipo de comportamento antissocial tornando-o uma infracao

tutelada pelo direito penal. Leonardo Sica, assim destacou: “o terreno fértil para o
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7

desenvolvimento de um Direito Penal simbdlico € uma sociedade amedrontada,

acuada pela inseguranca, pela criminalidade e pela violéncia urbana.”.*®

Diante de tal raciocinio, resta claro a pretensdo de se educar a
sociedade segundo as diretrizes do direito penal, fazendo com que toda infringéncia
as leis, independente do grau de relevancia e ofensa, sofram as puni¢bes mais
graves possiveis. No entanto, o que ocorre na pratica é a utilizacdo indevida do
direito penal, visto que é fantasiosa a ideia de que é possivel responder de forma
efetiva e eficiente a todas as infracbes penais com sanc¢des cada vez mais severas
de modo a reduzir a criminalidade a um patamar baixo o suficiente para um maior e

melhor controle social.

Neste interim, a realidade é que a severidade da pena nao € fator
suficiente para diminuir as condutas infratoras, mas a capacidade do Estado em
responder de forma satisfatoria as infragcbes penais, por outro lado, € caminho
eficaz de controle da criminalidade. Assim, ja lecionava Beccaria, em 1764, “a
certeza de um castigo, mesmo moderado, sempre causara mais intensa impressao

do que o temor de outro mais severo, unido & esperanca da impunidade [...]".>*

Deste modo, as vias alternativas de aplicacdo do direito penal surgem
como poderoso trunfo, pois ao mesmo tempo em que oferecem respostas eficazes
as infracdes penais, também promovem, por meio de suas técnicas efetiva
reeducacdo social. Entretanto, a aplicacdo de modelos alternativos de resolucao de
conflitos penais, observadas a luz de seus principios, pode significar, de acordo

com algumas correntes doutrinarias, a adog¢édo de um direito penal do inimigo.

3.4.1 Direito penal do inimigo

A expresséo direito penal do inimigo foi criada pelo alemédo Gunter
Jakobs, na da década de 80, o objetivo do autor era distinguir o direito penal do
cidaddo pautado pela tradicdo garantista observadora de todos os principios

fundamentais, e o direito penal do inimigo, um direito despreocupado com tais

®sI1CA, 2002 apud GRECO, Rogério. Direito penal do inimigo. Disponivel em:
<https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/121819866/direito-penal-do-inimigo> Acesso em: 14
set. 2018.
. BECCARIA apud GRECO, Rogério. Direito penal do inimigo. Disponivel em:
<https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/121819866/direito-penal-do-inimigo> Acesso em: 14
set. 2018.
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principios fundamentais, vez que o infrator ndo deve ser considerado um cidadéo e

sim um inimigo do Estado.

Segundo o autor, o direito penal se estabelece em dois extremos quanto
suas regras, de um lado estdo o cidadao, em relacdo ao qual o direito penal so
reage apos a ocorréncia do fato, do lado oposto estd o inimigo, que recebe uma
resposta prévia do direito penal, a a¢do visa interceptar a ocorréncia do fato, para
tal se combate a “perigosidade” do individuo. ®> Nesse sentido leciona o autor: “a
punibilidade se adianta um grande trecho, até o &mbito da preparacgdo, e a pena se

dirige a assegurar fatos futuros, ndo a sancédo de fatos cometidos”.>®

Jakobs preconiza que a primeira forma de manifestacao do direito penal
do inimigo € a antecipacdo da punibilidade, a segunda € a desproporcionalidade
das penas aplicadas, geralmente muito altas, e por fim, a terceira forma, € a
relativizacdo de determinadas garantias materiais e processuais, que chegam

mesmo a ser suprimidas. >*

Em suma, o direito processual penal do inimigo caracteriza-se por um
processo direcionado para determinados individuos rotulados como inimigos, 0s
quais se diferenciam de cidaddos comuns e, portanto, merecem ser submetidos a

um direito penal distinto daquele aplicado aos demais individuos da sociedade.

Neste ponto, cabe refletir acerca da seguinte questdo: a flexibilizacao
dos principios do processo penal, inclusive o0s constitucionais, pela justica

restaurativa, significam a adocdo de um direito penal do inimigo?
3.5 A legitimidade da flexibilizacdo de principios

Ressalta-se, aqui, que o direito penal do inimigo possui caracteristicas

préprias, que concerne em suprimir fases e garantias do processo penal comum —

%2 JAKOBS; CANCIO MELIA, 2003 apud GRECO, Rogério. Direito penal do inimigo. Disponivel em:
<https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/121819866/direito-penal-do-inimigo> Acesso em: 14
set. 2018.

*% JAKOBS; CANCIO MELIA, 2003 apud GRECO, Rogério. Direito penal do inimigo. Disponivel em:
<https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/121819866/direito-penal-do-inimigo> Acesso em: 14
set. 2018.

> JAKOBS; CANCIO MELIA, 2003 apud GRECO, Rogério. Direito penal do inimigo. Disponivel em:
<https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/121819866/direito-penal-do-inimigo> Acesso em: 14
set. 2018.
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direito penal do cidaddo —, e neste ponto, frisa-se, que tais caracteristicas em nada
se assemelham as flexibilizagbes permitidas no processo da justica restaurativa.

Cabe frisar que a supressdo € 0 mesmo que extincdo, enquanto a
flexibilizacdo se refere a uma diminuicdo na abrangéncia de determinado principio.
Para se flexibilizar direitos e garantias dentro dos sistemas positivados é necessario
que tal possibilidade esteja prevista em lei.

Destarte, como visto no inicio do capitulo anterior, Cavalieri define o
Direito como um fendmeno histérico e cultural, um conglomerado de normas e
principios criados pelos homens para garantir a pacificacdo social e realizacado da

justica. *°

Diante disto, ndo ha como considerar o Direito como algo estatico. Para
atender as demandas da sociedade em constante evolucdo ele também deve
evoluir sob o risco de ndo conseguir garantir a paz e a justica. Desta maneira, 0
proprio Direito autoriza a flexibilizacao de direitos e garantias que se apresente em
desalinho com o sistema juridico, mas tal mitigacdo s é permitida nos moldes das

normas legais.

Exemplo classico é a Lei 9.099/95 que permite a transacdo penal, por
forca da previsdo do art. 98, da Constituicdo Federal, outro € o principio da
presuncédo de inocéncia ou da nao-culpabilidade previsto no art. 5°, inciso LVII da
CF, in verbis: “ninguém sera considerado culpado até o tréansito em julgado de

sentenca penal condenatéria.”

Conforme ja visto, o principio da presuncdo da inocéncia é uma das
orientacdes estruturantes do direito penal, no entanto ele ndo obsta a aplicacao das
prisbes provisorias se elas forem fundamentadamente indispensaveis. O Supremo
Tribunal Federal firmou entendimento que nao existe incompatibilidade entre o
principio da nao-culpabilidade e a necessaria limitagdo do direito da liberdade do

acusado.

Diante do todo estudo exposto resta evidente que a flexibilizacdo de
principios do processo penal ndo significa a ado¢do de um direito penal do inimigo.

Para tanto, é preciso compreender que 0 modelo restaurativo ndo se op0e a justica

** CAVALIERI FILHO, Sérgio. Direito, justica e sociedade. Revista da EMERJ, v. 5, n. 18, 2002.
Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal8/revistal8 58.pdf
>. Acesso em: 15 set. 2017.
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penal retributiva, ao invés disso guarda relacdo de complementariedade. Em outras
palavras, ndo se pretende suprimir a justica retributiva, vez que a justica
restaurativa ndo se mostra viavel para resolver todos os tipos de conflitos penais.
Neste sentido, a coexisténcia entre as duas justicas penais (restaurativa e

retributiva) se demonstra vidvel e necessaria.

Imprescindivel salientar que a justica restaurativa ndo representa uma
forma de direito penal do inimigo, a finalidade do modelo restaurativo ndo é criar um
novo sistema juridico penal, mas sim contribuir para que paradigmas do atual
sistema sejam transformados. O foco € a mudanca de perspectivas nas solucdes
de conflitos penais. O modelo restaurativo retrata um progresso dentro do sistema
penal que ja ndo se sustenta ou justifica dentro dos moldes atuais. Neste sentido
asseverou Luiz Flavio Gomes sobre o sistema de justica penal: que o sistema

tradicional da Justica Criminal:

“[...] acha-se, desde sempre, em crise. Porque absolve ou condena,
mas nao ‘resolve’ o problema criminal (praticamente nada de
positivo faz para a solugdo verdadeira do problema). Porque impde
suas decisbes com ‘imperium’, mas sem ‘auctoritas’. Porque se
preocupa exclusivamente com o castigo do agente culpavel — isto é,
com a pretensdo punitiva do Estado, que é s6 um dos sujeitos
implicados no problema criminal — mas néo atende as legitimas
expectativas dos restantes: da vitima, da comunidade, do préprio
infrator. A efetiva reparacdo do dano causado pelo delito, a
preocupacéo com a reinsergdo social do delinquente e a pacificagéo
das relacdes interpessoais e sociais afetadas pelo crime ndo sdo
considerados seriamente pelo modelo classico, que atua guiado
mais por critérios de eficiéncia administrativa do que de justica e
equidade. Ha, portanto, espaco para o crescimento no Brasil da
chamada Justica restaurativa.”®

Ante o0 exposto conclui-se que a justica restaurativa ndo é viavel a todas
as situacbOes de crime, no entanto, possui enorme potencial de transformacéo do
sistema. A aplicacdo de suas técnicas é perfeitamente possivel para ressignificar a
percepcao que se tem sobre a infracdo penal. Os métodos pautados em principios
éticos e morais, do sistema restaurativo, proporcionam espacos para dialogos onde
se promove a inclusdo do individuo no processo, atribuindo a todos as partes

envolvidas parcela de responsabilidade pelo crime. Viabilizando, desta forma, a

*® GOMES, 2008 apud SANTOS, Lucas Nascimento. Justica restaurativa e principio da presuncao
de inocéncia: a possibilidade de uma coexisténcia harmoniosa. 193 f. 2013. Dissertacéo
(Mestrado) - Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2013. Disponivel em:
<http://lwww.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/11321/1/LUCAS%20NASCIMENTO%20SANT
OS.pdf> Acesso em: 16 set. 2018.
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restauracdo das relacdes afetadas pelo crime e a ressocializacdo do ofensor, e

ainda, promovendo a paz social.



47

CONCLUSAO

O cenario do sistema de justica criminal retributivo é de completo caos. A
ineficAcia se traduz na impossibilidade de se atingir os fins aos quais, o modelo
punitivo se destina: o controle social, a prevencéo do crime e a ressocializagao do
infrator. E de facil constatacdo que as penas punitivas ndo surtem o efeito

esperado, que o carcere ndo é meio eficaz de sociabilizacéo.

No entanto, esse problema se arrastou ao longo de alguns séculos sem
ser gquestionado, h4 uma insisténcia em fazer o mesmo sempre, logo se segue
cometendo o mesmo erro reiteradas vezes o que desencadeia um processo de

aumento de violéncia, criminalidade e reincidéncias no crime.

Neste sentido ensina Ela Wiecko V. de Castilho: “é preciso reconhecer
os efeitos nocivos da pena de priséo e a necessidade de se identificar mecanismos

diversos da privacdo da liberdade como resposta as condutas criminalizadas [...]””’.

A justica restaurativa provoca nos individuos, estejam eles na condicao
de vitimas, infratores, operadores do direito, legisladores ou doutrinadores a
necessidade de reverem paradigmas, de reconstruirem valores a partir de novas
experiéncias, incitando, deste modo, um desenvolvimento social pautado em novos
parametros mais humanizados do ideal de justica, 0 que claramente aponta para
uma sociedade com menos indices de criminalidade e mais responsabilidade social

dos individuos.

Desse modo, ainda que sejam muitas as criticas que se tecem sobre a
flexibilizacdo dos principios do processo penal pela justica restaurativa hdo que se
levar em consideracdo que se trata de método que possui técnicas que
demonstram sua eficacia para muito além de uma simples alternativa de resolucéo

de conflitos criminais.

" CASTILHO, Ela Wiecko V. Roubo e furto no Distrito Federal: avaliacdo da efetividade das sanc¢fes
nao-privativas de liberdade. 2009. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/dirpp/cgap/pesquisas/roubo-e-furto-no-df-avaliacao-da-efetividade-
das-sancoes-nao-privativas-de-liberdade.pdf> Acesso em: 15 set. 2018.
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