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Resumo: O novo paradigma da justica restaurativa se apresenta
como um modelo recente de justica criminal, baseado em va-
lores que vém ganhando espago no contexto patrio como uma
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reparacdo dos danos provenientes do crime mediante o dialogo
entre as partes envolvidas — infrator, vitima e comunidade — e a
reconstrucdo de relagdes rompidas. Nesse contexto, o presente
estudo visa analisar a (des)legitimag@o do sistema punitivo; o
surgimento ¢ a evolucdo da justica restaurativa como uma al-
ternativa a justica tradicional em face do colapso do panorama
retributivo. Para isso objetiva-se contextualizar essa nova abor-
dagem de justica, expondo as principais teorias contributivas
ao seu desenvolvimento, os principios e o seu objeto; tragar um
paralelo entre o modelo atual e o paradigma restaurativo, de-
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de resgate do papel da pessoa enquanto sujeito de direitos inseri-
do na comunidade, viavel ao modelo punitivo em crise.
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Introducio

Ajusticarestaurativaéumnovoolharacercadajustigacriminal
que se propoe a construir um modelo por intermédio do processo
cooperativo de envolvimento das partes interessadas — infrator,
vitima ¢ comunidade — na decisdo acerca da melhor solucao ao
conflito, visando a reparacao do dano e ao reestabelecimento das
relagdes. E um modelo mais humanitario, que retira o infrator do
protagonismo e atribui a vitima papel ativo e essencial na solucao
do problema, por meio de uma abordagem integradora que permite
que o transgressor compreenda as consequéncias materiais e
psicoldgicas do seu ato para com a vitima e a comunidade, de
forma a mitigar do efeito estigmatizador arraigado na nogao de

justica retributiva.

A ideia de estudar o tema se deu pelo fato de o modelo de
justica criminal tradicional se mostrar em crise. O que deveria
ser um instrumento de paz social e controle da criminalidade, se
transformou em objeto de injustica e sofrimento. A ressocializagao,
tao discutida e fomentada (BRASIL, 1984)!, ndo se concretiza,
pois no Brasil a prisdo ¢ vista como unica resposta a uma sociedade

em que justica esta relacionada a violacao de direitos e garantias,

' Lei Federal n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Art. 1°: “A execugdo penal
tem por objetivo efetivar as disposigdes de sentenga ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢des para a harmdnica integracdo social do condenado
e do internado”.
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demonstrando o substancial fracasso do sistema punitivo e a
impossibilidade estrutural de a institui¢do carceraria cumprir as
fungdes (BARATA, 2012, p. 168).

Conforme Lopes Junior (2006, p. 16), “[...] a ideia de que
a repressao total vai sanar o problema ¢ totalmente ideologica e
mistificadora. Sacrificam-se direitos fundamentais em nome da
incompeténcia estatal em resolver os problemas que realmente

geram a violéncia [...]".

O Direito Penal, do ponto de vista dinamico, ¢ um dos
instrumentos de controle social formal por meio do qual o Estado,
mediante determinado sistema normativo, castiga com sangdes
as condutas desviantes que ofendem bens juridicos e causam
prejuizo a convivéncia humana, tendo como finalidade a protecao
dos bens juridicos essenciais (CALHAU, 2012, p. 1-2). Deste
modo, deve o Direito Penal ser entendido como a ultima ratio,
isto €, apenas nos casos mais graves, quando outros meios nao

surtirem efeitos.

Nesse contexto, a pesquisa objetivou analisar, num primeiro
momento, a incoeréncia do sistema punitivo; os modelos de
justica retributiva e justica restaurativa, demonstrando que a
justiga restaurativa rompe o paradigma do modelo punitivo, pois
se mostra como alternativa a justica retributiva. Ainda, buscou-se
refletir sobre os mecanismos de protecao da vitima no modelo de
justica restaurativa, bem como o seu empoderamento frente ao

fendmeno criminal.

No decorrer do estudo, buscou-se apresentar o novo modelo
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em questdo, o qual se propde a mudar o foco a respeito da pena e
da importancia das partes envolvidas na busca da melhor geréncia
do conflito, por intermédio da mediag¢do penal, rompendo com a
proposta retributiva contemporanea lastreada na ideia de castigo,
dor e sofrimento ao ofensor e exclusdo e esquecimento da vitima
no processo de tomada de decisdo e responsabilizacdo consciente
do infrator, oportunizando espago para arrependimento,

reconciliacdo e perdao.

A partir dessa perspectiva, a pesquisa descreve como a
justica restaurativa se mostra precursora de uma mudanga de
paradigma, de forma a se compreender o delito como um conflito
intersubjetivo inerente ao convivio social, utilizando-se da troca
das lentes através das quais captamos e analisamos os fendmenos
sociais (ZEHR, 2008, p. 83).

1 A (Des)Legitimidade e a Crise do Sistema Punitivo

O Estado detém o poder punitivo, visando a pacificacdo dos
conflitos existentes na sociedade e a devida responsabiliza¢ao dos
autores dos delitos, por meio de san¢des atribuidas em decorréncia
de acdes penais instauradas com o intuito de penalizar o mal

perpetrado e prevenir a ocorréncia de novos delitos.

Neste sentido, Nucci (2011, p. 67) leciona que o Direito
Penal ¢ o conjunto de normas juridicas voltadas a fixagao dos
limites do poder punitivo do Estado, instituindo infragdes penais e
as sangoes correspondentes. O direito penal objetivo € o corpo de

normas juridicas destinadas ao enfrentamento da criminalidade,
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de forma a garantir a defesa social, por outro lado, o direito
penal subjetivo ¢ o direito de punir do Estado, que surge apds o

cometimento do delito.

Michel Foucault (1987, p. 48) conclui que para punir
¢ necessario ajustar a enormidade da pena e da falta aos seus
proprios efeitos, de maneira a calcular a pena em funcdo da
possivel repeticdo do erro e ndo diante do crime, de modo a

desestimular o infrator.

O sistema penal utiliza-se da pena como principal
instrumento do controle/defesa social. Antigamente, as sanc¢des
eram aplicadas como fruto de libertagio em detrimento da
infracdo cometida, com a consequente expulsdo e segregacao do
autor do delito. A ligagdo com os deuses e com os fendmenos
sobrenaturais indicavam a punig¢ao a ser aplicada, por intermédios
dos vinculos existentes (totem, estatuas, oraculos) entres os
respectivos membros da comunidade. Ao longo da idade média,
as penas eram fisicas, tinham o corpo como principal objeto
de castigo e sofrimento, de maneira a penalizar e trazer dor ao
infrator (NUCCI, 2011, p. 73-74).

O segundo momento, denominado de vinganga privada, era
a forma de a comunidade insurgir-se contra o ofensor, fazendo
justica com as proprias maos, posteriormente foi substituida pela
vinganga publica, quando o chefe do cla se tornou o legitimo titular
do poder de punir e prevaleceu o critério de talido, que partia da
crenga de que o infrator deveria sofrer o mesmo mal causado, nas

mesmas propor¢des. Deste modo, as reprimendas eram cruéis e
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desprovidas de finalidade util, de forma que a adogao do sistema
de talido “[...] constituiu uma evolu¢do no direito penal, uma vez
que houve maior equilibrio entre o crime cometido € a san¢ao
destinada ao seu ofensor” (NUCCI , 2011, p. 73-74).

1.1 Aspecto Criminolégico

A controvérsia acerca do destino da pena propiciou
o desenvolvimento de correntes doutrinarias, entre elas a
denominada Escola Classica, surgida no inicio do século XVIII

na Italia, tendo como expoente Marqués de Beccaria.

A referida escola nao considerava o delinquente um ser
diferente dos outros, fugindo da ideia de determinismo, pois o
delito era visto como violacao do direito e do pacto social segundo
a filosofia politica do liberalismo classico. O delito surgia do livre
arbitrio do individuo e ndo das suas caracteristicas patologicas.
Em consequéncia, o direito penal e a san¢do eram considerados
instrumentos legais para defesa da sociedade e ndo como meio
para intervir sobre a figura do criminoso (BARATTA, 2012, p.
31-32).

Com o advento dos ideais iluministas, a partir das
contribui¢gdes de Beccaria, Pagano e Filangieri (Italia) Montesquieu
e Voltaire (Franga), Bentham (Inglaterra), Feuerbach e Hommel
(Alemanha), o arbitrio judiciario foi questionado e valorizaram-se
aracionalizagdo das penas e a proporcionalidade da tarefa de punir
estatal, pois a pena ganhara uma utilidade destinada a prevengao

de delitos. A Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao,
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de 26 de agosto de 1789, consagrou o pensamento iluminista e a
percepcao da necessidade da mudanga de paradigma e mitigacao
das sangoes (NUCCI, 2011, p. 76).

Com o declinio da Escola Classica, pois percebeu-se que a
criminalidade apenas aumentava, em decorréncia do método que
se faz perder de vista o criminoso, surge a Escola Positiva a afirmar
a exigéncia de uma compreensao do delito que ndo se restrinja a
noc¢ao de livre arbitrio do agente, mas que procure definir toda a
influéncia do aspecto bioldgico e psicoldgico do individuo como
fator determinante para as proprias escolhas . Lombroso, em seu
livro “L’uomo deliquente”, publicado em 1876, “[...] considerava
o delito como um ente natural um fenémeno necessario, como
0 nascimento, a morte, a concep¢do”, determinado por causas
biologicas de natureza sobretudo hereditaria” (LOMBROSO,
1876 apud BARATTA, 2012, p. 39).

A visdo determinista e antropologica de Lombroso foi
ampliada em 1877 por Garofalo, o qual tentou aplicar ao direito
penal as novas ideias, e em 1878 Ferri ataca a doutrina classica
baseada no livre arbitrio, indicando o quadro dos fatores do delito,
dispondo-os em trés categorias: fatores antropologicos, fisicos
e sociais. O delito era conduzido por uma visdo extremamente
determinista e com enfoque bioantropoldgico, sendo as sangdes
consideradas independentemente da personalidade do delinquente.

O delito era reconduzido a uma concep¢do determinista

da realidade em que o homem se encontra, visto que todo o seu

comportamento € expressao, acentuando as caracteristicas do
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delito como elemento sintoméatico da personalidade do autor do
delito. Isso porque, para a Escola Positiva, que ndo se prende
a ideia de que o delito ¢ tdo somente um ato livre de vontade
(BARATTA, 2012, p. 38), faz-se necessaria a compreensdo das

causas biologica e psicologica do individuo.

Nesse aspecto, a necessidade da acdo penal em face do
autor do delito se desvincula do carater de retribui¢ao juridica ou
¢tica da pena. Segundo Ferri, o sistema de meios de defesa social
que adquire denominacdo de “substitutivos penais” agrega a
pena, visto que nao se reconhece apenas o0 modo repressivo, mas,
sobretudo, 0 modo reeducativo e preventivo, contribuindo com a
constru¢dao e com o desenvolvimento de modelos alternativos a
justica criminal e ao sistema punitivo em crise (BARATTA, 2012,
39).

Nos paises ocidentais, sobretudo naqueles de tradi¢do romano-
-germanica, o modelo penaldgico normativo adotado oficialmente
no século passado foi o da prevencdo especial positiva (teorias
da ressocializacdo). A partir dessa reconfiguragdo do sistema
criminologico positivista da Escola Italiana, o movimento
da Nova Defesa Social pautou a reforma das legislagdes
penais, transnacionalizando os postulados do defensivismo e
universalizando o modelo justificacionista clinico-etiologico.
Em terras brasileiras, o projeto politico-criminal é¢ implementado
com a elabora¢do da Lei de Execugdo Penal> (CARVALHO,
2013, p. 186).

2 BRASIL. Lei Federal n°7.210. de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de
Execucdo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/
leis/17210.htm>. Acesso em: 6 nov. 2013.
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O sistema punitivo, como meio de defesa social, apresenta-
-se em crise pelo enfraquecimento do direito penal tradicional, o
qual esta atrelado a hipertrofia do modelo atual, diante da relagao
direta entre crime e castigo. Nesse modelo, o cércere € o principal
instrumento utilizado pelo Estado a fim de exercer o jus puniendi
e a Unica resposta socialmente aceitavel para a responsabiliza¢ao
do ofensor, culturalmente relacionada a nocdo de seguranca

social.

Para fins historicos, a Casa de Detengdo, no Rio de Janeiro,
foi a primeira prisdo brasileira, criada em 1769. Nao havia
separagdo de presos por tipo de crime cometido, todos ficavam
juntos. Apenas 55 anos depois, em 1824, por determinagdo
constitucional, as cadeias foram adaptadas para o trabalho e os
internos eram separados por tipo de crime ou pena imputada
(BRASIL, 2009, p. 68).

O Estado, sob o pretexto de conter e reduzir a criminalidade,
ao invés de intervir por meio de politicas pubicas que propiciem
mais educacgdo, satide, emprego € menos miséria, tenta de maneira
descarada ¢ ineficiente mascarar a realidade, transmitindo uma
ideia falsa de seguranga aos cidaddos por meio de medidas
imediatistas e muitas vezes violadoras de direitos e garantias

fundamentais.

Desse modo, o Estado se mostra cada vez mais interventor,
ampliando o rol dos bens juridicos e a consequente seara de atuagao
do sistema penal como instrumento de protecao social, de modo a

restringir a liberdade dos cidaddos por meio do encarceramento,
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em escancarada afronta ao principio da ultima ratio do Direito

Penal e ao principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, com a proliferagdo do discurso punitivista nas esferas
do juridico e da politica, tem-se, de forma tragica, a ineficacia
da Constitui¢do Penal de garantias em detrimento da plena
efetividade da Constituicdo Penal criminalizadora e punitiva
(CARVALHO, 2013, p. 187).

Nessa esteira, o Direito Penal deve atuar residualmente,
ou seja, apenas quando bens juridicos de extrema importancia
sofrerem lesdes ou perigo concreto de dano. Constatada a violagao
ao bem juridico tutelado e apds a analise acerca da possibilidade
legal da aplicacdo de penas ndo privativas de liberdade, a pena
deve ser proporcional ao dano causado, de modo que seja
imposta ao ofensor de forma razoavel, com carater educativo e

conscientizador.

A prisdo, no modelo atual, funciona como instrumento de
controle social, principal mecanismo de perpetuagdo do sistema
punitivo e de sustentacdo das estruturas de poder vigentes,
alicer¢ado, segundo Foucault, em uma estrutura pandptica das
relagdes subjetivas das classes dominadas, reproduzindo assim as
relagdes de poder entre dominantes e subjugados (FOUCAULT,
2004, p. 177-178).

Baratta (2012, p. 198) revela que as estatisticas indicam
que, nos paises de capitalismo avangado, a grande maioria da
populagdo carceraria ¢ de proletariado e, portanto, das zonas sociais

j& marginalizadas socialmente e que mais de 80% dos delitos
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perseguidos nestes paises sdo contra a propriedade, constituindo
reacoes individuais tdpicas do sistema de distribui¢cdo de riquezas
da sociedade capitalista. Além disso, o sistema da criminaliza¢ao
seletiva e de imunidades recai sobre as relagdes de poder entre
as classes, de modo a oferecer um salvo-conduto para as praticas

ilegais dos grupos dominantes (cifra negra da criminalidade).

A adogdo da prisdo como medida para o controle da
criminalidade ndo tem logrado éxito, bem como a extensdao do
recurso a prisdo para alguns delitos que até entdo nao incorriam
em condenacdo a reclusio (WACQUANT, 2007, p. 57). Estudos
apontam que o aumento da reincidéncia e o endurecimento das
legislagcdes tém contribuido para o crescimento da populagdo

carceraria, em propor¢des geométricas.

Corroborando tal constatagdo, Cezar Roberto Bitencourt

destaca:

Quando a prisdo converteu-se na resposta penologica principal,
especialmente a partir do século XIX, acreditou-se que
poderia ser um remédio adequado para conseguir a reforma do
delinquente. [...] Esse otimismo inicial desapareceu e atualmente
predomina uma certa atitude pessimista. A critica tem sido tdo
persistente que se pode afirmar, sem exagero, que a prisdo esta
em crise (BITENCOURT, 1993, p. 143).

Conforme dados da Comissdo Parlamentar de Inquérito
(CPI) do Sistema Carcerario, formada para a discussao e analise
acerca do sistema carcerario, o Brasil ¢ o quarto pais do mundo

em nimero de pessoas encarceradas, ficando atrads apenas dos
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Estados Unidos (2,2 milhdes de presos), China (1,5 milhdo de
presos) e Russia (870 mil presos) e, em relagdo a capacidade de
ocupacao, ha 275.194 vagas oficiais no sistema, o que representa
um excedente de 53,56%, em comparacao ao que o sistema pode
sustentar, traduzindo a situagdo caotica que vivenciamos no
sistema penitencidrio brasileiro (BRASIL, 2009, p. 69).

Assim, o sistema penal estd obviamente em crise, pois 0
que deveria ser um instrumento de paz social tornou-se maquina
de reproducdo de sofrimento, na medida em que ndo consegue

solucionar os conflitos e, em parte das vezes, a situacao ¢ agravada.

Nesse contexto, aseletividade na aplicacdo do poder punitivo
cria um verdadeiro etiquetamento do sujeito, conforme Lola
Anyar de Castro (1983, p. 104), conferindo-lhe as denominagdes
de delinquente e criminoso, sem se indagar a motivagdo da
pratica criminosa, atribuindo-lhe o status social de marginalizado,
selecionado pelo sistema criminal (BARATTA, 2012, p. 11-12).

Salo de Carvalho (2013) considera que a sang¢ao estatal deve
se mostrar efetiva e positiva de forma a propiciar ndo somente
o temor do estado, mas o desenvolvimento de meios para que
o ofensor ndo incorra novamente no delito e seja integrado na
comunidade em que ele estd inserido, pois, a partir dessa concepgao
apresentada pelo autor, o direito de punir passa a ser direcionado
em face da prevencao especial positiva, corroborando as teorias
de ressocializacdo e de regeneragdo do ofensor (CARVALHO,
2013, p. 208).

Dada a situacdo de desgaste e fragilidade do sistema
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retributivo, a busca de alternativas a privagdo de liberdade
representa outra tentativa de remendar o paradigma de justica
criminal, por meio do movimento em prol de penas alternativas
eficientes a solucdo de conflitos (ZEHR, 2008, p. 62). Diante
disso, o paradigma da justica restaurativa se apresenta como
um novo olhar ao crime e a justi¢a criminal, por intermédio do
didlogo voluntéario entre as partes envolvidas na lide, em busca
de solucdes para as principais falhas e ineficiéncias do modelo

punitivo.

2 Origem e Evolucio do Paradigma Restaurativo

2.1 Breve Historico

A expressdo justica restaurativa, apontam os estudiosos,
foi utilizada pela primeira vez pelo pesquisador Albert Eglash,
em 1977, quando da elaboracdo do texto Beyond Restitution:
Creative Restitution, tendo prevalecido a expressao “justica
restaurativa”, embora pare¢a uma tradugdo impropria da lingua
inglesa. Ha outras expressoes utilizadas para se referir a justica
restaurativa, a saber: justiga participativa, justica transformadora,
justica restauradora, justica recuperativa (JACOOUD, 2005).

As sociedades pré-estatais da Europa privilegiavam as
praticas de regramento social baseadas na manutencao dos grupos
sociais e da coesdo acerca das normas socialmente aceitas, visto
que os interesses coletivos superavam os individuais. Deste
modo, a transgressdo a determinada norma social causava reagdes

com vistas a reestabelecer o equilibrio na comunidade e a buscar,
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consequentemente, a solucdo do conflito ocorrido, de forma a
conter a desestabilizacdo fruto da pratica do delito (JACOOUD,
2005).

Deste modo, a tradicdo desse modelo reintegrador esta
alicercada na cultura dos povos do oriente e do ocidente.
Os vestigios da pratica estdo presentes em muitos codigos
decretados antes da era cristd, como o de Hammurabi (1700 a.C),
o de Eshunna (1700 a.C), o Lipit- Ishtar (1875 a.C), e o codigo
sumeriano (2050 a.C). Tais legislagdes previam a restituicdo para
os crimes contra o patrimdnio e os de violéncia. Observa-se que
o paradigma restaurativo era adotado nos paises colonizados da
Africa, Nova Zelandia, Australia, América do Sul, do Norte e
as citadas sociedades comunais da Europa (JACOOUD, 2005),
inspirado nos mecanismos de solucao de conflitos dos aborigenes
maoris (CALHAU, 2012, p. 100).

Com o sistema monarquico de direito emanado da
divindade ¢ o nascimento das nacdOes modernas reduziu-se
consideravelmente, segundo Myléne Jacooud (2005), essa forma
de justica criminal, com o afastamento da vitima e a extingdo
dos mecanismos restauradores de reintegracdo do grupo social.
Foram entdo criadas as nagdes-estados pelos colonizadores,
com o escopo de centralizar e neutralizar as praticas por meio
da imposicdo de um sistema de “direito Unico” e tradicional
para a solu¢do dos conflitos entre os membros da comunidade
(CALHAU, 2012, p. 100).

Essa mudanga de paradigma, com o surgimento do “direito
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unico”, acarretou a alteragdo da propria nocdo de crime, agora
entendida em sua concepgdo objetiva, ou seja, como simples
violacdo ou ruptura da ordem estatal prevista no texto legal e
ndo mais como desequilibrio e desestabilizacdo das relagdes
sociais, que tinham na san¢do a solu¢do para o retorno da paz
social e reparacao dos danos materiais e psicoldgicos causados
a vitima e a propria sociedade. Em consequéncia, vislumbra-se
o desprivilégio das vitimas, pela substituigdo por autoridades
do Estado, vinculada a posi¢do de protagonista do ofensor, que
monopoliza as atengdes e os anseios de todo o processo penal. Os
efeitos e as consequéncias dos seus atos ndo mais sao relevantes,
objetivando-se, apenas, a aplicagdo da san¢do e a transmissao de

uma no¢ao imagindria de seguranca social (ROLIM, 2006).

As praticas restaurativas foram ressurgindo em face dos
movimentos reivindicatérios dos povos, com as primeiras
experiéncias contemporaneas, relacionados com “[...] problemas
endémicos de superpopulacdao dos nativos nos estabelecimentos
penais e socio protetivos”. Também contribuiram, a exaltacdo
do papel ativo da comunidade na discussdo acerca das solugdes
para a resolucgdo da lide; a importancia da vitima nesse processo
de reparacdo de danos materiais e psiquicos € a contestagdo
das instituicdes repressivas existentes no sistema punitivo
(JACOOUD, 2005).

2.2 Principios Basicos da Justica Restaurativa e seu Objeto

Em analise aos diversos aspectos desse modelo inovador
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de justica criminal, podem ser extraidas e ressaltadas algumas
caracteristicas do paradigma restaurativo: a cooperacao das partes
interessadas no deslinde do conflito; o dialogo instituido por um
processo voluntario, visando ao estabelecimento de acordos
restaurativos e a conscientizacao dos sujeitos envolvidos na busca

pela reparagdo satisfatoria e necessaria as partes.

Nesse sentido, reportando-se a Resolugao 1999/26, de 28 de
julho de 1999, do Conselho Econdémico e Social da Organizagao
das Nagoes Unidas, intitulada Desenvolvimento e Implementagdo
de Medidas de Mediacdo e Justica Restaurativa na Justica
Criminal, requisitou-se a Comissao de Prevencao do Crime e de
Justi¢a Criminal a estipulagcdo de medidas no campo da mediagao
e da justica restaurativa. A Resolugdo 2000/14, de 27 de julho de
2000, nomeada Principios Bdasicos para utilizag¢do de Programas
Restaurativos em Matérias Criminais, sob a analise acerca da
desejabilidade e dos meios para se estabelecerem principios
comuns na realizacdo de programas de justica restaurativa em
matéria criminal, e a existéncia de compromissos internacionais a
respeito das vitimas, considerando as notas das discussdes sobre
justica restaurativa durante o Décimo Congresso sobre Prevengao
do Crime e do Tratamento de Ofensores (NACOES UNIDAS,
2002).

Os principios elencados pelo Conselho Econémico e Social
da ONU, validando o paradigma restaurativo para os paises, sao

exemplificativos, isto €, admite-se extensdo em decorréncia das
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variaveis sociais de cada comunidade, carecendo de adaptagdo a

realidade na qual os sujeitos envolvidos estdo inseridos.

Os conceitos enunciados nos Principios Basicos sobre Justica
Restaurativa, enunciados na Resolugdo do Conselho Econémico
e Social das Nagdes Unidas, de 13 de Agosto de 2002, sdo
os seguintes: 1. Programa Restaurativo - se entende qualquer
programa que utilize processos restaurativos voltados para
resultados restaurativos. 2. Processo Restaurativo - significa
que a vitima e o infrator, e, quando apropriado, outras pessoas
ou membros da comunidade afetados pelo crime, participam
coletiva e ativamente na resolucdo dos problemas causados pelo
crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. O processo
restaurativo abrange mediagdo, conciliagdo, audiéncias e
circulos de sentenga 3. Resultado Restaurativo - significa um
acordo alcancado devido a um processo restaurativo, incluindo
responsabilidades e programas, tais como reparagao, restituicao,
prestacdo de servigos comunitarios, objetivando suprir as
necessidades individuais e coletivas das partes e logrando a
reintegracdo da vitima e do infrator (PINTO, 2005, p. 23).

A voluntariedade se apresenta como um principio basico
da justiga restaurativa, pois se pressupde um encontro consensual
entre as partes interessadas, isto €, a vitima, o ofensor e a sociedade,
para juntos, de maneira cooperativa, dialogarem acerca da melhor

solucdo ante o fato criminoso.

Segundo Renato Socrates:

A Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de consenso,
em que a vitima e o infrator, e, quando apropriado, outras pessoas
ou membros da comunidade afetados pelo crime, como sujeitos
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centrais, participam coletiva e ativamente na construgdo de
solugdes para a cura das feridas, dos traumas e perdas causados
pelo crime (PINTO, 2005, p. 20).

Desenvolve-se, na esfera privada, a possibilidade de os
envolvidos resolverem, por intermédio do didlogo, o conflito
travado, os papéis a serem desempenhados na busca da solugao
adequada, as consequéncias das condutas infratoras na relagao
social e a motivacao do ofensor para a pratica da infracdo. Todo
o procedimento restaurativo ¢ acompanhado por profissionais
capacitados em mediacdo de conflitos, de forma que os
participantes t€ém voz ativa nas decisdes acordadas de maneira
igualitaria e ndo assumem posi¢cdo de submissdo e superioridade

frente ao quadro.

Vale frisar que a revogagdo do consentimento das partes
envolvidas é admissivel a qualquer momento, podendo os sujeitos
desistirem da tentativa da utilizacdo do modelo restaurativo, sem
quaisquer prejuizos e influéncias nos atos processuais a serem
instaurados no ambito da justica criminal tradicional, ou seja, no

sistema punitivo.

A oralidade opera, vez que se trata de um procedimento
pacificador, em carater informal, fugindo a concep¢do do modelo
atual punitivo formal, o qual reduz a termo as declaragdes de todos
os sujeitos atuantes no processo penal. A adog¢do do principio da
oralidade coaduna com o processo de mediacdo utilizado pela

justica restaurativa, com a finalidade de proteger os interessados

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 9, p. 531-577, 2015



O Paradigma Restaurativo: a (Des)Legitimagdo da Pena como Resposta... 549

ante o teor do didlogo de viés muitas vezes confidencial da
mediacao.

Assim, registra-se o termo de aceitagdo de participagdo na
mediagdo e o acordo final, em caso de éxito, que sera estabelecido
pelas partes envolvidas, apds a institui¢do de momento especifico
para o didlogo. Nao consta em termo as declara¢des da vitima e
do ofensor bem como as dos eventuais interessados, ante o receio
da divulgacdo de informacdes sigilosas e intimas as partes. “Pelas
mesmas razdes, a publicidade ao longo do processo de mediagao
deve, em principio, ser excluida, devendo o evento decorrer a
porta fechada” (FERREIRA, 2006, p. 36).

A confidencialidade das informagdes ¢ preservada, pois
as partes interessadas na resolucdo da lide dialogam sobre seus
anseios, expdem seus valores, sua intimidade, de modo que esta
fique resguardada, visando ao estabelecimento de um ambiente

adequado a cooperagdo do processo reintegrativo.

E importante que se valorize a confianga e a fé negocial entre as
partes, tranquilizando-as quanto a possibilidade de uma eventual
utilizag@o das suas declaragdes noutras sedes. Libertamo-las, por
conseguinte, de possiveis constrangimentos tanto no momento
de adesdo a iniciativa como ao longo da sua participagdo no
evento pacificador (FERREIRA, 2006, p. 36).

E essencial a presenga de mediador e de eventuais
profissionais da equipe multidisciplinar no procedimento
restaurativo, mostrando-se inviavel a presenga do magistrado

competente para o julgamento das agdes penais no ambito da
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justica tradicional, para que ele ndo seja influenciado por eventuais

declaracdes dos envolvidos no bojo da mediacao.

Sendo assim, o objeto da justica restaurativa ¢ invertido,
visto que ndo se busca analisar apenas o crime, considerado como
violagdo a lei e afronta a determinado bem juridico tutelado pelo
Estado, nem o criminoso, muito menos a reagao social frente ao
fendmeno, mas aborda e dd importancia as consequéncias do fato

e as relagoes sociais afetadas pela transgressao.

O crime, para a justica restaurativa, ndo € apena uma conduta
tipica, ilicita e culpavel que atenta contra bens interesses
penalmente tutelados, mas, antes disso, € uma violacdo nas
relagdes entre as partes (vitima, infrator e comunidade),
cumprindo a justica identificar as necessidades e obrigagdes
dessa violagao e do trauma causado e que deve ser restaurado
(PINTO, 2007, p. 21).

Objetiva-se a constru¢do de um olhar direcionado para o
futuro, tendo como base o didlogo e a interacao entre os sujeitos
envolvidos, de maneira voluntaria, de modo que gere sensagao
de cooperagdo, com a consequente conscientizagdo do ofensor
acerca das consequéncias do seu ato em relacdo a vitima e a
sociedade, o que propicia o desenvolvimento de solugdes eficazes
e a consequente reparagao do dano sofrido, seja ele material ou

moral.

2.3 Teorias Contributivas

O sistema retributivo, na concepg¢ao dos criticos do referido
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modelo, ¢ desigual em sua aplicacdo e seletivo, direcionado
para o modo de produgdo capitalista, servindo basicamente aos
interesses de uma determinada classe, sendo aplicado a alguns
estratos sociais (SALIBA, 2009, p. 74).

Outro importante reflexo dessas falhas do atual sistema
¢ a cifra oculta da criminalidade, sendo este um elemento

deslegitimador, conforme aponta Lélio Calhau:

A cifra negra ¢ uma das responsaveis pela falta de legitimidade
do sistema penal vigente no Brasil, pois uma quantidade infima
de crimes chega ao conhecimento do Poder Publico, e desta,
uma grande parte ndo recebe nenhuma resposta por parte do
Estado (CALHAU, 2000, p. 229).

Segundo Zaffaroni e Nilo Batista, o processo seletivo
de criminalizagao se desenvolve em duas etapas, a primaria
e secundaria. A criminalizagdo primaria ¢ o “[...] ato e o efeito
de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite
a puni¢ao de certas pessoas”. Enquanto que a criminalizagao
secundaria ¢ a agdo punitiva sobre pessoas concertas, como,
por exemplo, a investigacdo e, em alguns casos, a privacdo da
liberdade de determinado acusado (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2004, p. 43).

Nessa baila, varias teorias surgiram com o escopo de
analisar o fenomeno da criminalidade e seus diversos aspectos,
sendo a Criminologia uma ciéncia empirica e interdisciplinar, que
se ocupa da analise do crime, do ofensor, da vitima e do controle
social, segundo Garcia-Pablos de Molina (2013, p. 15).
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2.3.1 A Criminologia Critica e a Vitimologia

A passagem da criminologia liberal, a qual sustenta o carater
normal e funcional da criminalidade e a sua dependéncia dos
mecanismos de socializagdo a que os individuos estdo expostos,
a criminologia critica se d4 com as teorias da criminalidade e da
reacdo social (labeling approach), reportando a uma estruturagao
de teoria materialista, pautada na analise dos comportamentos
socialmente negativos e da criminalizagdo (BARATTA, 2012, p.
159).

Na visdo de Baratta:

A plataforma tedrica alcangada pela criminologia critica, e
preparada pelas correntes mais avangadas da sociologia criminal
liberal, pode ser sintetizada em uma dupla contraposigdo a velha
criminologia positiva, que usava o enfoque biopsicoldgico. Como
se recordara, esta buscava a explicagdo dos comportamentos
criminalizados partindo da criminalidade como um dado
ontoldégico pré-constituido a reagdo social e ao direito penal
(BARATTA, 2012, p. 160).

Sendo assim, a criminalidade, na perspectiva da criminologia
critica, se mostra como um status atribuido a determinados sujeitos,
mediante uma dupla selecdo: a selecao dos bens protegidos pelo
sistema penal constituido, e dos comportamentos que ofendem
esses determinados bens juridicos e a selegdo dos individuos
estigmatizados entre os demais que cometem afrontas as normas

penais. Logo, ndo se trata mais da ideia de qualidade ontologica
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de determinadas ag¢des comportamentais e de determinados
individuos (BARATTA, 2012, p. 161).

Portanto, a criminologia critica sustenta uma profunda
andlise do sistema penal, como um potencial mecanismo de
reproducao da realidade social, dentro das sociedades capitalistas,
atrelada a ideia da necessidade de humanizacao do sistema atual,
vez que o carcere se mostra contrario ao modelo educativo,
pois “promove a individualidade, o auto respeito do individuo”
(BARATTA, 2012, p. 184).

Desta forma, o direito penal ¢ quem fornece a sim mesmo os
critérios de validade da intervengdo, pois elege arbitrariamente
os bens a serem tutelados. O efeito, portanto, ¢ a maximizagao da
interven¢ao, com aelevagdo do grau de violéncia e de seletividade
denunciados pela criminologia critica (CARVALHO, 2013, p.
190).

Apobs as consideragdes, ¢ nitida a direta influéncia das
concepgdes da criminologia critica na constru¢do do paradigma
da justica restaurativa, a qual se apresenta como uma alternativa
ao modelo punitivo atual, em crise, pela aposta no carcere como

resposta efetiva a criminalidade.

O termo vitimologia foi empregado pela primeira vez em
1974, por Benjamin Mendelson e Hans Von Hentig, os quais
limitavam a vitimologia a investiga¢ao das vitimas de crimes. Com
a evolugdo do conceito, modernamente, a vitimologia propde-se
ao exame da vitima de toda e qualquer espécie de conduta ilicita

do individuo, atrelando-se ao carater multidisciplinar da proposta
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e traduzindo-se como um movimento que busca redescobrir a
vitima e colocé-la em posi¢do de destaque diante da violagcao de
direitos sofrida, ou seja, como sujeito ativo na busca pela solug¢ao
mais adequada a resolu¢do do conflito (PIEDADE JUNIOR,
1993, p. 80).

A vitima, palavra etimologicamente derivada do latim
victima, significando “[...] pessoa ou animal sacrificado ou que
se destinaria a sacrificio” (PIEDADE JUNIOR, 1993, p. 86),
desfrutou de protagonismo durante a época da justica primitiva
— Idade Média, sendo posteriormente neutralizada pelo sistema
penal atual, substituida pelo Estado nas a¢des penais “[...] com o
fortalecimento das monarquias e do Estado Moderno, a vitima é
relegada definitivamente a segundo plano” (FERNANDES, 1995,
p. 15).

Segundo Garcia-Pablos de Molina:

Osistemalegal —oprocesso—nascejacomo proposito deliberativo
de neutralizar a vitima, distanciando os dois protagonistas que se
enfrentam no conflito criminal, precisamente como garantia de
uma aplicagdo serena, objetiva e institucionalizada das leis ao
caso concreto (neutralizagdo da vitima) (GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, 2013, p. 26).

Impende ressaltar que a moderna vitimologia ndo propde
um retorno a vinganga privada nem a idade de ouro, porém o
movimento vitimoldgico persegue uma redefinicdo do status da
vitima e de sua relagdo com o ofensor, a comunidade, o sistema

penal e os poderes do Estado, identificando-se as suas expectativas
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e o seu relevante papel na discussao e no enfrentamento do conflito
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2013, p. 28).

Nesse sentido, o autorredescobrimento da vitima expressa
direta relacdo com o paradigma da justica restaurativa, vez que
confere a ela enfoque critico e interacionista, fornecendo uma
dindmica do seu comportamento nas relagdes e interagdes com 0s

outros agentes do fato delitivo.

No Brasil, o movimento de reencontro da vitima tem
refletido nas legislagdes penais esparsas, com o advento da Lei n°
9099/95 e a criacdo dos juizados especiais criminais, que admite
a transa¢do penal; a mitigagdo do principio da obrigatoriedade
da acdo penal e a valorizagdo da vitima no sistema penal. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90) surge da
concepg¢do do paradigma restaurativo, ante a previsao acerca das
medidas socioeducativas, remicao de medidas protetivas, como o
aproveitamento condicionado a participacdo em cursos técnicos
e profissionalizantes, frequéncia escolar, dentre outros, por meio
do didlogo intersubjetivo visando a emancipacdo dos menores

infratores.

Conforme anteriormente abordado, a criminologia critica
compreende o fendmeno da criminalidade sob uma diferente
oOtica, considerando o delito um objeto social que, para melhor
ser entendido, necessita da analise do caso concreto em particular
e das suas variantes. O delito ndo ¢ mais uma qualidade de

determinados sujeitos nem tampouco biologica e ontolodgica,
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mas se traduz como uma denominacao atribuida ao sujeitos que

violaram normas e valores.

Diante disso, a criminologia critica propde uma humanizagao
do sistema penal, a constru¢cdo de mecanismos para a legitimagao
do sistema penal e a consequente producao de efeitos para o
individuo e a comunidade na qual esta inserido, colaborando com
a ideologia do modelo restaurativo de justi¢a criminal, que busca
a defini¢do de uma resposta util e efetiva, com base nos principios

constitucionais e direitos humanos.

Nesse viés, o empoderamento da vitima traduz a forte
influéncia dos preceitos da vitimologia no paradigma restaurativo,
porque ela ¢ colocada em posi¢do ativa e vista como sujeito
necessario e extremamente relevante ao enfrentamento do conflito

¢ a construgao do acordo restaurativo.

No panorama patrio, legislagdes refletem esse movimento
de redescobrimento e empoderamento da vitima, a exemplo da
criacdo dos juizados especiais e da edi¢cdo da Lei n® 9.099/95, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90); do Estatuto

do Idoso (Lei 10.741), entre outras disposicdes legais.

2.4 A Justica Restaurativa e um Novo Modelo de Justi¢a Criminal

O paradigma restaurativo, como um novo modelo de justi¢ca
criminal e filosofia de uma cultura de paz, visa atribuir um novo
olhar ao crime por meio de novos angulos e perspectivas e opde-
-se a estigmatizagao e a seletividade social, de modo a apresentar

uma nova analise em busca de respostas interdisciplinares pela
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participacdo voluntaria das partes interessadas na solucao do
conflito social travado, sem reforcar o distanciamento das relagdes

vitima, ofensor e sociedade.

Com esse novo olhar, a resolucao do conflito advém da
consolidagdo de uma pena util e construtiva, voltada para o
futuro dos envolvidos, modificando a ideia de pena voltada para
o passado do ofensor, apresentando uma visdo utilitarista, de
forma que a vitima obtenha a reparagdo material e psicolégica na
medida da violacdo sofrida, assim como o desenvolvimento de
uma consciéncia por parte do infrator acerca do dano causado e

da necessidade de uma resposta eficiente para as partes.

Inspirada nos modelos de justica dos aborigenes, a justica
restaurativa torna-se um desafio aos operadores do Direito, que
necessitam desenvolver novas concepgdes acerca dos valores
humanos e fundamentais atrelados ao ordenamento juridico patrio
bem como novos olhares no que diz respeito a possibilidade de
pacificacdo social e humanizagdo das penas, causando impacto
na andlise da criminalidade e da violéncia (BRANCHER, 2011).

A ideia do modelo restaurativo ¢ substituir a pena-castigo
pelo didlogo e conscientizagdo das partes envolvidas (vitima,
ofensor e comunidade), por meio da mediagao de conflitos, com
respeito aos direitos humanos, de modo a propiciar condigdes
minimas de entendimento entre as partes, com a reparacao dos
danos e a voluntaria reconstru¢ao das relagdes dissolvidas,

consolidando uma nocao de pena construtiva voltada para o
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futuro e opondo-se ao etiquetamento social e a estigmatiza¢ao do

ofensor.

Nessa baila, a justi¢a restaurativa encara o crime como a
violagdo das relagdes entre as partes interessadas, caracterizada
pela desobediéncia a lei, que cria a necessidade de corrigir e
reparar o dano causado, na busca da melhor maneira de recuperar,
reconciliar e restabelecer, quando possivel, a autonomia e
confianca dos sujeitos envolvidos (ZEHR, 2008, 176).

Esse processo cooperativo, o qual envolve todas as partes
interessadas e envolvidas na construcdo da melhor resolucdo
para reparar os danos causados a vitima e a sociedade, fruto da
violacao das relagdes entre o ofensor, a vitima ¢ a comunidade,
busca equilibrar o relacionamento entre as partes, ampliando
os horizontes de modo a oportunizar espago para didlogo,
esclarecimentos, arrependimento e reconciliacio (FERREIRA,
2006, p. 22).

As partes envolvidas na sistematica do conflito, de forma
voluntaria e participativa, dialogam em busca de solugdes de
pacificacdo do litigio e do resgate das relacdes intersubjetivas
fragilizadas pela pratica do delito, adotando-se uma visdo global
do processo penal, vez que prioriza as necessidades da vitima
como parte ativa da dindmica ¢ a constru¢gdo de uma resposta

utilitarista e educativa para as partes.

A intervenc¢do da Justica Restaurativa parte do pressuposto de
que, antes mesmo de constituir uma violagao a lei, a agresséo
traduz, em termos individuais e psicoativos, na experiéncia
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emocional de magoar ou ser magoado ou prejudicado e num
profundo desrespeito em relagdo a vitima como pessoas ¢ a sua
personalidade (FERREIRA, 2006, p. 25).

Essa concep¢do de construgcdo de dialogos se baseia na
releitura da analise sobre o evento criminoso nao apenas como
conduta humana definida como violadora de direitos e de bens
juridicos, como prevista no ordenamento juridico, porém, acima
de tudo, como acgao representativa de desrespeito a determinados
individuos, por meio de uma visao multifacetada e intersubjetiva
da conduta agressora, com o escopo de propiciar uma compreensao
multidisciplinar da violéncia causada, realizada pela unido dos
esforcos de uma equipe multiprofissional, composta ndo apenas
por juristas e operadores do direito, mas por assistentes sociais,
psicoélogos, pedagogos, etc.

Os graus de vitimizagdo, no modelo restaurativo, sdo
reduzidos em face do estabelecimento do espago de comunicagao
entre os envolvidos, vez que o sofrimento adicional que a
dindmica da justica criminal provoca, pelo tratamento muitas
das vezes desumano e degradante para com o autor do delito e a
vitima gera desconfianga no sistema, pois a vitima ¢ tratada com
descaso e desatencdo pelos agentes de controle da criminalidade
(vitimizagdo secundaria). Essa dinamica é atacada pelo paradigma
restaurativo, porque ele busca o oposto a essas praticas mediante
a inclusdo da vitima no processo e a analise intersubjetiva do
contexto relacionado a transgressao (CALHAU, 2012, p. 42).

Ainda nesse sentido, ressalta-se a vitimizagdo terciaria,

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 9, p. 531-577, 2015



560 Nathélia Gomes Oliveira de Carvalho

produto da sociedade, pois a visdo dos cidaddos pautada na
no¢ao de necessidade da aplicagdo de penas privativas de
liberdade relacionada a sensacdo ilusoria de seguranga reforca
a despreocupagdo com os envolvidos no conflito, incentivando,
muitas vezes, o anonimato da vitima e contribui para o aumento da
cifra oculta da criminalidade, formada pela imensa quantidade de
crimes que nao chegam ao conhecimento do sistema (CALHAU,
2012, p. 42).

Dentro dessa dinamica, o novo modelo de justica aqui
estudado encoraja as partes envolvidas a exercerem papéis ativos
na busca pelo deslinde da controvérsia, com a participacdo dos
profissionais capacitados para mediagdo de conflitos, minimizando
a violéncia em sociedade, na medida em que evita a coisificagdo

¢ a violagdo dos direitos fundamentais.

Nao hé davidas de que a proposta restaurativa fortalece
o carater subsidiario do Direito Penal, guiado pelo principio da
voluntariedade, vez que nem o ofendido nem o ofensor podem
ser compelidos a participar do modelo de justica restaurativa.
Acrescenta-se, ainda, se tratar de um processo informal, que tem
lugar em espagos comunitarios, sem o peso do ritual solene, do
simbolismo e da arquitetura do cenario judiciario, no qual ha
intervencdo de um ou mais mediadores ¢ podem ser utilizadas
abordagens multidisciplinares, técnicas de conciliagdo e transagao
para alcancar o resultado restaurativo, ou seja, um acordo
consensual cujo objetivo € suprir ou a0 menos minimizar os danos

causados e as necessidades individuais e coletivas dos sujeitos
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envolvidos no processo, logrando éxito no reestabelecimento
das relagdes e na reintegracdo social da vitima e do ofensor
(PRUDENTE; SABADELL, 2008).

Trabalha-se com a perspectiva de que o crime ¢ uma
violagdo frontal das relagdes entre os individuos integrantes
da comunidade e, por causar um mal a vitima e a sociedade, o
autor do delito precisar ser responsabilizado e conscientizado
acerca dos seus atos, em busca da restauragdo da desavenga ¢ dos
relacionamentos, em vez de reforgar a estigmatizagdo do ofensor

e a determinacdo da culpa.

Ressalta-se que o modelo de justica restaurativa ndo ¢
proposto como medida apta a reduzir ou estancar o nimero de
ocorréncias criminosas, vez que nao constitui ferramenta para
reducdo dastaxasde criminalidade. Esse paradigmase colocacomo
uma alternativa a redug¢@o do agravamento dos efeitos da pratica
de delitos e dos danos ja efetivados pelos crimes, de modo a tragar
um processo cooperativo entre as partes envolvidas, visando a
reparagdo, ao didlogo, a responsabilizagdo e ao reestabelecimento

das relagdes rompidas pela pratica de transgressao.

2.5 Justica Retributiva X Justica Restaurativa

Sob este novo modelo de justica, a atuagdo penal ¢ guiada
com o olhar voltado para o futuro, na busca por tentar reparar,
na medida do possivel, as mazelas sofridas, contrapondo-se ao
sistema retributivo atual da justiga tradicional, o qual se volta ao

passado, pela necessidade de se atribuir a culpa a determinado
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agente, para encaixar o ato lesivo em alguma das figuras tipicas,
licitas e culpaveis previstas legalmente pelo ordenamento juridico
penal (ZEHR, 2008, p. 2002).

Deste modo, a culpa que o modelo punitivo busca auferir
ndo ¢ visualizada da maneira como foi vivenciada, pois sequer
se preocupa com o sentimento e a interpretacao do fato pelos
envolvidos, tratando-se de uma culpa moldada, delineada pela
técnica penal do sistema ja concebido (SICA, 2007, p. 66-67).

O modelo restaurativo baseia-se em valores, procedimentos
e resultados definidos, mas pressupde a concordancia de ambas
as partes (réu e vitima), anuéncia que pode ser revogada
unilateralmente. J4 os acordos devem ser razodveis e as obrigagdes
propostas devem atender ao principio da proporcionalidade. A
aceitagdo do programa ndo deve, em nenhuma hipétese, ser usada
como indicio ou prova no processo penal, seja o original, seja em
outro (PINTO, 2005, p. 21).

A adocdao de tal procedimento propicia a troca de
experiéncias e valores entre os sujeitos inseridos, muitas vezes,
em realidades distintas, tanto social quanto economicamente, de
modo que as partes se colocam no lugar do outro e compreendem

os aspectos subjetivos de forma contextualizada.

O foco de atuagdo desse paradigma busca a reparacao dos

eventuais danos, conforme preconiza Saliba:

A reparacdo dos eventuais danos causados, sejam eles
patrimoniais ou morais, e reintegragdo da vitima e delinquente
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a comunidade, sem estigma ou marginalizacdo, com
despenalizacdo. A reintegracdo possibilita a devolucido da
vitima e desviante mais conscientes de seus atos e repercussoes
sociais, diante das discussoes realizadas e resolucdo alcangada
(SALIBA, 2009, p. 151).

A vitima ¢, cada vez mais, considerada parte essencial na
construcdo de uma aproximagdo entre os agentes envolvidos,
em contraposi¢do ao sistema punitivo, o qual relega a vitima,
colocando-a em posi¢cdo de esquecimento e exilio no processo
penal, servindo apenas como mais um meio de prova para a
instru¢cdo criminal. O modelo de justica restaurativa, no entanto,
prioriza o papel da vitima no acordo restaurativo, eficaz apos
anuéncia dos envolvidos e homologacao judicial, em aten¢ao aos

principios e direitos constitucionalmente previstos.

Em relagdo aos valores instituidos pelo modelo restaurativo,
observa-se que o conceito de crime, aqui entendido como ato
causador de danos, que traumatiza a vitima, ¢ concebido de
maneira diversa do compreendido pela justi¢a retributiva, uma
vez que para esta o conceito de delito ¢ formal, traduzindo-se
como fato tipico, ilicito e culpavel, atentatorio ao ordenamento
juridico, na qual o interesse publico ¢ primado e o Estado detém o
monopdlio da justica, voltado para a analise de uma culpabilidade
do sujeito direcionada para o passado (PINTO, 2005, p. 24).

De modo diverso, a justi¢a restaurativa prima pelo interesse
das partes (vitima, ofensor e comunidade) na solugao do conflito,
por intermédio de um processo cooperativo participativo,

buscando a responsabilizacdo e a reparacdo do dano em suas
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diversas dimensdes, respeitando as diferencas culturais e
sociais dos sujeitos, de maneira a compartilhar coletivamente as
experiéncias, por meio do didlogo, que visa a constru¢do de um
acordo restaurativo com um olhar voltado para o futuro (PINTO,
2005, p. 24).

No que tange ao procedimento, o paradigma restaurativo
¢ comunitario, com a participagdo ativa e eficaz das pessoas
envolvidas, baseado no principio da oportunidade e da
conveniéncia. Por se tratar de um processo cooperativo, voluntario
e informal, de forma a acolher a troca de papéis, respeita as
diferengas e promove a tolerancia. Em contraposi¢do, o modelo
punitivo adota um rito solene e formal, diante do principio da
indisponibilidade da acdo criminal, que valoriza o procedimento
e a linguagem rebuscada que, muitas vezes, gera o distanciamento
das partes (PINTO, 2005, p. 24).

Outra significativa diferenca entre os dois modelos de
justica criminal, no que diz respeito aos efeitos para as vitimas
e ofensores, paira na eficacia da responsabilizagdo e posterior
reparacdo do dano causado. Na justica restaurativa, a vitima
ocupa o centro do processo, com voz ativa, recebe assisténcia
psicologica, afetiva e material, com a participacdo de equipe
multidisciplinar na elaboragdo conjunta do acordo restaurativo, na
busca por suprir, da melhor maneira, as necessidades individuais
e coletivas da vitima, do ofensor e da sociedade. Da mesma
forma, o infrator € visto como pessoa capaz e com potencial de ser

responsabilizado e reparar o dano causado a vitima e a sociedade,
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pois ele participa diretamente e interage com a vitima e demais
interessados, ficando, assim, mais propicio a conscientizacao € a
sensibiliza¢do acerca dos seus atos e das consequéncias do dano
(PINTO, 2005, p. 24).

O sistema punitivo rechaca a possibilidade dessa interagao
entre a vitima e o agressor, ¢ este ¢ desestimulado a dialogar com
a vitima, se tornando um sujeito desinformado e alienado quanto
aos fatos do processo, ndo tendo suas necessidades atendidas nem
a percepcao da gravidade da sua conduta perante a vitima e a
comunidade, gerando uma responsabilizacdo indcua e ineficaz
(PINTO, 2005, p. 26).

Esse quadro potencializa a sensagdo de ressentimento
e frustragdo com o sistema penal, pois tanto a vitima quanto o
ofensor ndo recebem qualquer assisténcia psicoldgica, material e

afetiva por parte da maquina estatal.

2.6 A Mediacao de Conflitos

As alteragdes sofridas na sociedade exigem uma
modificagdo na analise acerca do processo, da instrumentalidade
do procedimento e da interpretagio do ordenamento juridico,
levando em consideracdo o advento da Constituicdo Federal de
1988, repleta de direitos e garantias individuais e sociais, sob
pena de faléncia do sistema, ante a incapacidade de acompanhar

a evolugdo e os anseios da sociedade.

A mediagdo e a conciliagdo surgem como mecanismos

alternativos as formas tradicionais de resolugdo de conflitos,
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visando a redu¢@o de demandas no Judiciario bem como promover
um acesso mais célere, de menor custo, mais humano e igualitario
a jurisdicdo. Isso acontece por intermédio da participagao
direta dos sujeitos envolvidos, a partir do estabelecimento de
um ambiente adequado para o didlogo e o envolvimento dos
interessados, reduzindo o distanciamento natural causado pela

pratica do delito.

E imprescindivel a presenga de profissionais capacitados
e treinados para a abordagem entre as partes, observando-se
a voluntariedade, a informalidade e a confidencialidade do
procedimento restaurativo, propiciando a harmoniza¢do das
relacdes e o reequilibrio do relacionamento, sem a instigacao da

noc¢ao de confronto e violéncia entre a vitima e o ofensor.

E de primordial importincia que a audiéncia restaurativa
transcorra num ambiente informal, tranquilo e seguro e os
mediadores ou facilitadores devem estar rigorosamente atentos,
observando se ndao ha qualquer indicio de tensdo ou ame-
aca que recomende a imediata suspensdo do procedimento
restaurativo, como em casos de agressividade ou qualquer outra
intercorréncia psicoldgica, para se evitar a revitimizagdo do
ofendido ou mesmo a vitimiza¢do do infrator, no encontro. Uma
das questdes mais sensiveis ¢ a do desequilibrio econémico,
psicossocial, ¢ cultural entre as partes envolvidas nos processos
restaurativos (PINTO, 2005, p. 24).

O objetivo da mediacdo, portanto, ¢ facilitar a estruturagao
dos acordos participativos, pautados em valores e principios legais

que delineiam os processos de individualizagao e compreensao
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da realidade de cada um, o que possibilita que cada envolvido
enxergue a realidade do outro e, a depender, se coloque no lugar
da outra parte, minimizando os danos psicoldgicos sofridos por
todos os envolvidos (GORCZEVSKI, 2006, p. 1552-1553).

Dessa forma, a mediacdo desempenha um importante
papel enquanto mecanismo apto a responder de maneira util e
eficaz os conflitos nos mais diversos niveis sociais € econdmicos,
promovendo o acesso a justica em diversas localidades,
principalmente naquelas mais precarias e longinquas, semostrando,
assim, um elemento para a concretizagdo dos fundamentos do

Estado Democratico de Direito e para a pacificacdo social.

Essa forma de autocomposi¢do de conflito ¢ direcionada
por um mediador/facilitador, o qual ndo profere sentenga, porém
auxilia as partes na busca da mais adequada resolucao do litigio
e consequente fixacdo de reparacdo eficiente e Util para as partes,
sem indicar ou sugerir possiveis solugdes para o conflito, como faz
o conciliador. O mediador trabalha em fun¢do do procedimento,
interpretando as normas e os principios, de forma que a solugdo
acordada se mostre a mais adequada ao caso concreto e construida
mediante a participacdo direta de todos, sem subjugacdo ou
sobreposi¢do de qualquer parte (MORAIS; SPENGLER, 2008,
p. 164).

Destarte, a mediagdo procura trabalhar ndo apenas com

o campo objetivo da controvérsia, mas, acima de tudo, com o

subjetivismo do conflito, ou seja, com o lado inexplorado, ndo
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expressado pelas partes, o qual esconde o conteudo latente do

conflito, ou seja, o lado emocional.

Com o auxilio do mediador, os envolvidos buscarfio compreender
as fraquezas e fortalezas de seu problema, a fim de tratar o
conflito de forma satisfatoria. Na mediag@o, por constituir um
mecanismo consensual, as partes apropriam-se do poder de
gerir seus conflitos, diferentemente da Jurisdicdo estatal na
qual este poder ¢ delegado aos profissionais do direito, com
preponderancia aqueles investidos das fungdes jurisdicionais
(MORAES, 2002, p. 134).

A mediagdo € um processo extrajudicial de resolugdo de
controvérsias que trabalha com o conflito como um todo, potencial
mecanismo transformador e emancipador que procura satisfazer
as necessidades e anseios das partes envolvidas de forma paritaria
e producdo. Na medida em que ¢ voluntirio e confidencial,
preserva a identidade da vitima e do ofensor bem como atribui a
eles o poder de decisdo e o enfrentamento do conflito, buscando
o real interesse e necessidade dos sujeitos interessados, visto que
o mediador proporciona assisténcia as pessoas envolvidas com

a finalidade de estabelecer um acordo cooperativo e satisfatorio.

Segundo Spengler e Bolzan de Morais:

E fundamental que o mediador, o responsivel pelo bom
andamento do processo, seja habil a fim de se comunicar muito
bem, sendo capaz de exprimir seus pensamentos de forma
simples e clara, porém apurada, e de receber os pensamentos
provenientes das partes sabendo interpreta-los de acordo com
a intengdo de quem os exprimiu. Afinal, € com as informagdes
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que recebe das mesmas que o mediador poderd trabalhar a fim
de trazer a tona as possiveis estratégias de tratamento de conflito
(MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 164).

3 Conclusao

Ao longo do presente estudo observou-se a inoperancia e a
ineficiéncia do sistema punitivo tradicional, visto que o carcere nao
reintegra nem ressocializa o preso, mas fomenta a delinquéncia e
reproduz as desigualdades substanciais da sociedade atual, diante

da adocao de um modelo punitivo-retributivo.

O paradigma restaurativo se apresenta como um novo
modelo de justica criminal e uma alternativa possivel, que permite
as partes envolvidas no conflito penal a constru¢do de uma
solucdo a controvérsia, de forma cooperativa e participativa, bem
como que se reconhecam como sujeitos de direitos e garantias

fundamentais ao acordo restaurativo.

O escopo da pratica restaurativa € oportunizar ao ofensor
momento de reflexdo e conscientiza¢ao acerca do dano causado,
de modo que ele se sinta capaz de assumir as consequéncias do
crime e de se responsabilizar pela dor causada a vitima. E esta,
de forma ativa e direta, enxergara o ofensor como sujeito em
potencial, portador de angustias e necessidades, porém apto a se

redimir e reparar o seu ato.

Ante as falhas e ineficiéncias da justica tradicional, a qual
considera o crime em seu aspecto puramente objetivo, como

sendo uma violagdo frontal ao ordenamento vigente ¢ a ordem
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juridica estatal, o processo penal ndo atende, de maneira efetiva e
utilitaria, as necessidades e os anseios da vitima, que ¢ esquecida
e substituida pela autoridade do Estado, e a participagdao do
infrator se resume ao seu interrogatério quanto a descricao dos
fatos, sem indagag¢do acerca da motivagao e das consequéncias do

fato criminoso para a sua vida e para a sociedade.

A evolugdo das teorias criminoldgicas contribuiu para
o desenvolvimento e o fortalecimento dos pilares norteadores
do paradigma restaurativo, o qual propde um novo olhar com
relacdo ao fenomeno criminal. Ele também leva em consideragao
as variantes socioecondmicas e culturais dos envolvidos no
conflito e, assim, a constru¢do de um novo modelo de justica
criminal calcado nos valores constitucionais e¢ humanitarios,
com vistas a elaboracdo, pelas partes, do acordo restaurativo
que, quando possivel, reestabelece as relagdes rompidas pelo
delito, conscientiza o ofensor acerca do dano causado a vitima ¢ a

comunidade e proporciona a definicdo de uma pena util e efetiva.

Desse modo, a justi¢a restaurativa ndo objetiva a extingdo
do sistema tradicional, tampouco substituir o0 modelo de justica
criminal vigente, mas atuar de modo complementar e alternativo
a implementacdo da justiga, de forma a contribuir para a
constru¢cdo de uma cultura de paz por meio de um novo olhar
a respeito do conflito e da interagdo das partes envolvidas no

acordo restaurativo.

O modelo restaurativo serve como uma vertente da

transformagdo de um espago mais justo, humano e inclusivo,
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representando um marco evolutivo na concepgao da ciéncia penal
e do sistema punitivo brasileiro e promovendo a pacificagao
dos conflitos, pois rechaga a reproducdo dos processos de

criminalizacdo e de estratificagao social.

O empoderamento das partes para a constru¢do de um
acordo participativo facilita a visualizagdo das necessidades dos
sujeitos envolvidos e, assim, a reintegracdo desses individuos
na sociedade e a determinagdo de apropriada reparacao do dano

causado a vitima e a comunidade em que elas estdo inseridas.

A proposta restaurativa propde a “troca de lentes” em
relacdo ao evento danoso bem como as partes envolvidas (ofensor,
vitima e comunidade) no conflito, alterando o foco que se instala
na culpa do ofensor para a busca de um modelo mais humano,
de aproximacdo dos sujeitos afetados pelo delito e fundado na
importancia da participagdo ativa e direta dos envolvidos na

busca da melhor solu¢do e reparacdo do dano softrido.

A nitida busca por um modelo mais justo e efetivo contribui
para o desenvolvimento da justi¢ga social, a pacificagdo dos
conflitos, a valorizagdao do ser humano enquanto sujeito capaz de
se autodeterminar e participar da autocomposicao do litigio bem
como o restabelecimento das relagdes entre as pessoas envolvidas
na controvérsia.

Title: The Restorative Paradigm: the Penalty (II)Legitimization

as a Punitive and Response System Construction of a New Mo-
del of Criminal Justice

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 9, p. 531-577, 2015



572 Nathélia Gomes Oliveira de Carvalho

Abstract: The new paradigm of restorative justice is presented
as a new model of criminal justice, based on values which are
gaining momentum nationally as a more human approach. The
restorative justice seeks compensation for damage resulting from
crime through dialogues between the parties involved — the of-
fender, the victim and the community. Also, it intends to rebuild
broken relationships. In this context, this study aims to examine
the (il) legitimation of the punitive system, the emergence and
evolution of restorative justice as an alternative to traditional
justice in the face of the collapse of retributive panorama. To do
so, we are going to: a) contextualize this new approach of justi-
ce, exposing the main theories contributory to its development;
b) draw a parallel between the current model and the restorative
paradigm, demonstrating the connection between the restorative
thought and the notion of the reclaiming of one’s role as a person
belonging to a community and entitled to rights. A reclaiming
necessary, in face of the current punitive model, in crisis.

Keywords: Restorative justice. Crime. Relationships’ rebuil-
ding. Damage compensation. Punitive system. Retributive jus-
tice.
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