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RESUMO

A pesquisa trata da analise acerca do instrumento do modelo Justica
Restaurativa sob o contexto da crise no sistema prisional. Conforme o Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica, divulgado em 2024, em numeros absolutos, no
ano de 2023 existia o total de 852.010 pessoas privadas de liberdade.
Atualmente, o Brasil ocupa o terceiro lugar entre as maiores populagdes
carcerarias mundiais, ficando atras apenas dos Estados Unidos e da China, o
que demonstra a urgente necessidade de repensar as politicas publicas para o
sistema prisional brasileiro. Fundamentando-se nas ideias de democratizagao de
acesso a Justica, em inovagdes institucionais que fomentem a cidadania, a
Justica Restaurativa se apresenta como uma iniciativa meritéria no Sistema
Judiciario Brasileiro. A pesquisa sugere que 0 encarceramento massivo néo € a
unica resposta a violéncia, pois a Justica Restaurativa € proposta sob a 6tica de
uma politica criminal focada n&o apenas no conflito, mas em um consenso entre
a vitima, o ofensor e a comunidade, criando um ambiente de didlogo que
possibilite a construgdo de um denominador comum e restaurativo. Em face
disto, a pesquisa buscou compreender o instituto da prisdo e a luz da
criminologia, em teorias abolicionistas e minimalistas do Direito Penal, isto é,
buscou-se uma reflexao critica ao olhar para os conflitos criminais a partir dos
fundamentos principiolégicos propostos pela Justica Restaurativa e os dilemas

na sua aplicagao pratica.

Palavras-chave: Justica Restaurativa; sistema prisional; democratizacio;

encarceramento massivo; dialogo; aplicagao.



ABSTRACT

This research presents an analysis of the restorative justice model as a tool in
the context of the prison system crisis. According to the 2024 Brazilian Public
Security Yearbook, in absolute numbers, there were a total of 852,010 people
deprived of their liberty in 2023. Brazil currently ranks third in the world in terms
of prison population, behind only the United States and China, which highlights
the urgent need to rethink public policies for the Brazilian prison system. Based
on the ideas of democratizing access to justice and institutional innovations that
promote citizenship, restorative justice emerges as a meritorious initiative within
the Brazilian Judiciary System. The research suggests that mass incarceration is
not the only response to violence, as restorative justice is proposed from the
perspective of a criminal policy focused not only on conflict but also on consensus
among the victim, the offender, and the community, creating a dialogue
environment that allows the construction of a common restorative denominator.
In light of this, the research sought to understand the institution of imprisonment
in the context of criminology, through abolitionist and minimalist theories of
criminal law. In other words, it aimed at a critical reflection on criminal conflicts
based on the principles proposed by restorative justice and the dilemmas in its

practical application.

Keywords: Restorative Justice; prison system; democratization; mass

incarceration; dialogue; application.
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INTRODUGAO

O sistema prisional brasileiro esta em crise. Diversos estudos tratam
da tematica, seja negando ou corroborando, em diferentes aspectos, um projeto
massivo de encarceramento seletivo étnico-racial e de criminalizacdo da
pobreza. Uns defendem a aboli¢do das penas, outros, um minimalismo penal, e

ha aqueles que advogam pelo recrudescimento das penas.

As estatisticas do sistema prisional, no que se refere a populacao
carceraria, apontam superlotagao e, em relagao aos indices de reincidéncia, os
dados sdo elevados. Nesse sentido, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347),
reconheceu que os carceres brasileiros, além de nio servirem a ressocializagao
dos presos, vivem um estado de coisas inconstitucional diante das situacdes de
indignidade, das violagbes de diversos direitos fundamentais e do aumento da
criminalidade, demonstrando uma falha estrutural de responsabilidade do poder

publico.

Conforme o Anuario Brasileiro de Seguranga Publica, divulgado em
2024, em numeros absolutos, no ano de 2023 existia o total de 852.010 pessoas
privadas de liberdade. Em numeros mais atuais, a partir da plataforma
disponibilizada pelo Sistema Nacional de Informagdes Penais (SISDEPEN),
divulgada semestralmente, em relagcdo ao 2° semestre de 2023, temos 850.377

pessoas privadas de liberdade.

Os dados relacionados pelas plataformas de divulgagdo séao
categoricos em evidenciar a crise no sistema prisional, inclusive apresentado os
dados de superlotagao e o perfil prisional, dos quais analisaremos nos tépicos
seguintes da pesquisa. Cabe ressaltar que, atualmente o Brasil ocupa o terceiro
lugar entre as maiores populagdes carcerarias do mundo, ficando atras apenas

dos Estados Unidos e da China.



10

As barreiras impostas ao acesso das solugdes por meio do consenso
sao dificeis de serem reconhecidas, apesar de normativamente incentivadas. Em
uma sociedade acostumada a judicializagdo e acomodada na crenga de que
seus conflitos devem ser sempre resolvidos pelo Poder Judiciario, muitas
organizagdes, publicas e privadas, ignoram a possibilidade consensual de
resolucdo de seus problemas e preferem o caminho da imposicdo da

judicializagao.

O estudo da tematica, remete a uma reflexdo para além do mero
diagndstico da crise em tela. Em um primeiro momento, suscita uma necessaria
problematizacdo acerca do instituto da prisdo. Neste estudo, propde-se tal
exercicio epistémico a luz da criminologia, especificamente com o auxilio das
teorias abolicionistas e minimalistas do direito penal defendidas por Nils Christie,
Louk Hulsman, Eugenio Zaffaronni, Edson Passetti, Luigi Ferrajoli, Nilo Batista e
Alessandro Baratta. Nao buscamos uma alternativa penal, mas pretende-se,
com a presente pesquisa, propor uma reflexdo acerca de um novo olhar para os

conflitos penais a partir dos fundamentos propostos pela Justica Restaurativa.

O encarceramento massivo pode ndo ser a unica resposta a violéncia.
Existem diversas formas de puni¢cdo além do aprisionamento, sendo a Justica
Restaurativa um modelo a ser proposto sob a 6ptica de uma politica criminal
focada nao apenas no conflito, mas em um consenso entre a vitima, o ofensor e
a comunidade, criando um ambiente de dialogo que possibilite a construgao de

um denominador comum e restaurativo.

Fundamentando-se nas ideias de democratizacdo de Justica,
premissas essas trabalhadas por Santos (2007), o acesso a Justica € uma janela
analitica privilegiada para se discutir a reinveng¢ao das bases teéricas, praticas e
politicas de um repensar do direito. Admitindo ser possivel, o autor propde uma
nova concepgado do acesso ao direito e a justiga, entre elas, inovagdes
institucionais que fomentem a aproximacgao entre a justica e a cidadania, o qual
identifica-se a Justica Restaurativa uma iniciativa meritéria no sistema judiciario

brasileiro.
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Ao se tornar uma realidade no pais desde 2004, com experiéncias
exitosas apresentadas nos primeiros projetos implantados no Brasil, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) regulou uma politica nacional da Justica Restaurativa
(Resolugao 225/2016) com o objetivo de propor um modelo penal a prisdo e
como uma possivel politica criminal. Nesse sentido, a Justica Restaurativa
constitui um campo de progressivo aprendizado na busca de uma nova

perspectiva frente a crise no sistema prisional brasileiro.

Constata-se a existéncia de diferentes programas e/ou projetos em
curso nos Tribunais de Justica pelo pais nessa perspectiva. Contudo, é
imperioso discutir quais estratégias séo necessarias para a adog¢ao da Justica
Restaurativa, quais metodologias seriam adequadas a realidade brasileira e
quais agentes poderiam participar do processo, além de compreender de que
forma a Justica Restaurativa esta sendo aplicada no pais. A compreensao
dessas questdes torna-se fundamental para que essa concepgdo de justica

possa resultar em uma possibilidade eficaz de politica criminal e democratica.

O Percurso Metodolégico

A base logica da investigacdo a qual o estudo se propbs foi a
discusséao dos limites e possibilidades dos mecanismos de resolugéo de conflitos
penais e a adogado da Justiga Restaurativa no cenario brasileiro. Para tanto, a
abordagem escolhida para identificar as possiveis fragilidades e/ou os pontos
positivos foi 0 método dedutivo. Este método se caracteriza por uma abordagem
mais ampla, em um nivel de abstragdo elevado, com conexao descendente, do

geral para o particular (Lakatos, 2003, p. 92).

Ele parte das teorias e leis consideradas gerais e universais, onde
busca explicar a ocorréncia de fenbmenos particulares (Gil, 2008, p. 9). Ao
analisar o marco tedrico da Justica Restaurativa, definindo os valores e ideais
dessas praticas, péde-se realizar uma conexao légica que possibilitou identificar

as similaridades ou distanciamentos das formas que a Justica Restaurativa esta
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sendo aplicada no Brasil, indicando as possibilidades de ampliacdo ou

reformulacdo da mesma.

Com a utilizagdo da Pesquisa Bibliografica, foram analisados os
classicos da literatura relacionados, de forma a interpretar a interacdo dos
fendmenos criminoldégicos sociais que embasaram os teéricos daqueles que
defendem o Abolicionismo Penal, Minimalismo e Garantismo Penal e sua
similaridade com o surgimento da Justica Restaurativa como uma nova

perspectiva da pena.

A presente dissertacao foi dividida em trés capitulos, cujos objetivos
foram a compreensao da crise no sistema prisional, identificando o perfil dos
individuos submetidos ao carcere, a problematizagdo da pena de priséo e os
caminhos que possibilitaram uma nova perspectiva ao conflito penal,
apresentando a Justica restaurativa em sua base tedrica na horizontalidade nos

conflitos penais e os marcos no cenario brasileiro.

A pesquisa bibliografica foi desenvolvida a partir de um material ja
elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos. Buscou-se
com a técnica, um olhar na questao da Justica Restaurativa como alternativa de
politica criminal. Nao obstante, houve a necessidade de utilizagdo da Pesquisa
Documental, em razao de trabalhar com o que Lakatos (2003, p. 174) denomina
de “fontes primarias ainda ndo documentadas”, quais sejam relatorios de
projetos, atendimentos, dados estatisticos de procedimentos realizados, além
dos dados estatisticos ja consolidados pelas plataformas do Sistema Nacional
de Informagdes Penais e do Anuario Brasileiro de Seguranga Publica 2024 para
evidenciar a atual crise no sistema prisional e evidenciar o perfil daquele

submetido a pena privativa de liberdade.

Obtendo os dados das diversas formas que a Justica Restaurativa
esta sendo aplicada no cenario brasileiro, a proposta foi a de identificar as
nuances e semelhangas/peculiaridades de cada projeto implantado nos projetos
irradiadores nas metodologias, separando os tipos de delitos em que a justica
restaurativa é aplicada, ou seja, foi possivel identificar as metodologias
especificas utilizadas nos projetos
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Nessa analise, buscou-se relacionar os limites e possibilidades com
os valores identificados na teoria, onde foi possivel apontar o que torna a Justica
Restaurativa como uma proposta de politica criminal que busca a horizontalidade
democratica na resolugao dos conflitos penais.

1 A CRISE NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

O primeiro capitulo da pesquisa busca uma abordagem critica através
de um recorte criminoldgico, processual e penal da crise no sistema prisional
brasileiro. Para tanto, delimita-se acerca do direito de punir do Estado, realizando
uma digressdo sobre as teorias que legitimam as penas, com abordagem da
criminologia, tendo por seu objeto a pena e suas formas de aplicagéo,
procurando buscar respostas no que as teorias que legitimam a penas tém a

dizer sobre a crise no sistema prisional.

Apds, compreendendo as funcionalidades das penas, busca-se refletir
acerca da efetividade nas punicdes, problema nao restrito ao cenario brasileiro,
mas um anseio de toda uma sociedade pos-moderna, caracterizado pela
dificuldade de os sistemas juridicos atuais atenderem as demandas de uma

sociedade dindmica e mutavel.

O Brasil, no segundo semestre de 2023, alcangou a marca de mais
de 850.377 mil pessoas cumprido penas privativas de liberdade, de acordo com
os dados informados pelo Sistema WNacional de Informagdées Penais
(SISDEPEN), dados divulgados semestralmente que demonstram as estatisticas
do sistema prisional brasileiro. As estatisticas levam o pais a terceira maior
populacdo carceraria a nivel mundial, de forma que escolhas por politicas
publicas ultrapunitivistas contribuem para o aumento do encarceramento, além

de massivas violacdes a direitos fundamentais.

Com a constatagao de ser um problema que transpassa fronteiras, é
necessario analisar sob a 6tica interna dessa crise que anseia por eficiéncia, qual

seja, compreender a realidade no sistema prisional brasileiro e a os seus liames
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socioldgicos que permeiam os altos indices de pessoas privadas de liberdade,
indicando quais sao as maiores incidéncias nos tipos penais, a disfuncionalidade
na aplicacdo da pena e o estado de coisas inconstitucional reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental n° 347.

O sistema prisional tradicional apresenta-se incapaz de atingir seus
objetivos, funcionado entdo com uma maquina de dor e sofrimento, entretanto
temos que assumir que a seletividade, a destruicdo das relagdes horizontais e a
reproducdo da violéncia sdo partes do préprio sistema prisional. O sistema
canaliza vingancga. Zaffaroni (2021) explica que fomos colonizados mentalmente
para conceber o sistema penal como um instrumento da justiga, quando, na
verdade, o sistema penal rompe a balanga da pobre justica e, aproveitando que

a mesma € cega, faz com que ela dé espadas onde bem entende.

Por fim, surge o exercicio de reconhecer a vitima no processo penal
e demonstrar que o atual sistema criminal tradicional a coloca em uma posi¢ao
de neutralidade e por muitas das vezes a condiciona apenas a uma testemunha
qualificada que sera utilizada como prova no processo penal, apontando pela
necessidade reconhecer a vitima como sujeito de direitos e garantias em uma

perspectiva horizontal da Justica.

A necessidade de se analisar a crise no sistema criminal parte do
pressuposto essencial para construir um pensamento que possibilite entender os
mecanismos de resolu¢ao de conflitos penais em sua perspectiva consensual, a
qual posteriormente tera por enfoque a Justica Restaurativa como uma proposta

de modelo de Justica.

1.1 O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

A pena implica um vinculo de autoridade entre quem reprova e quem
€ reprovado e como mecanismo de controle social, a pena tem seu carater formal

carregando a ameaga concreta e racional da sangao (Shecaira, 2014). Como
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controle social especifico de monopdlio Estatal, seja para repressao dos delitos
ou a prevencgao, hoje a pena esta relacionada ao carater funcionalista do sistema
penal: pune-se aquele que cometeu um delito, serve como uma forma de impedir

o cometimento de novos delitos e reintegra o infrator na sociedade.

A pena como controle é encarada como a ultima trincheira, aplicando-
se quando todas as instituicdes sociais falharam. O Estado, como titular do
monopdlio da violéncia fisica, € chamado para intervir, pois € um instrumento
assecuratoério que reafirma sua existéncia. A violéncia é especifica para definicao
do Estado moderno, possuindo uma ligagao intima, onde se implica uma relagéo
de dominacdo de homens sobre homens apoiada sobre o recurso da violéncia
legitima (Weber, 1999). O autor argumenta que o Estado moderno é uma
associacao institucional de dominagao que aspira a monopolizar com sucesso

no interior de uma regiao a violéncia fisica legitima enquanto meio de dominio.

Para o presente estudo, sera analisado a penologia como disciplina
que se vincula a criminologia, tendo por seu objeto a pena e suas formas de
aplicagdo, procurando responder o que as teorias que legitimam a penas tém a

dizer sobre a crise no sistema prisional?

Cabe ressaltar que a criminologia € um campo de ciéncia empirica e
interdisciplinar em que se estudam o crime, a vitima, o infrator e o controle social
do comportamento delitivo onde se observa a ampliagao de problematizacao de
seu objeto, assumindo um enfoque dinamico, pluridimensional e interacionista
(Gomes e Molina, 2002). E um nome genérico designado a um grupo de temas
estreitamente ligados, a saber, a explicagdo do crime, os meios formais e
informais de que a sociedade se utiliza para lidar com o crime e atos desviantes,
a natureza com a postura das vitimas dos crimes e como sio atendidas pela

sociedade e Estado e sobre o autor desses atos desviantes (Shecaira, 2014).

Como controle social especifico estatal, seja para repressao dos
delitos ou a prevengao, hoje a pena esta relacionada ao carater funcionalista do
sistema penal: pune-se aquele que cometeu um delito, serve como uma forma
de impedir o cometimento de novos delitos e reintegra o infrator, observando aos

principios da humanidade e da racionalidade.
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A pena como retribuicdo visa apenas retribuir o mal causado, sem
nenhuma finalidade. E retribuir para garantir a normalidade social quando uma
acgao objetivamente a contradiga, infligindo um sofrimento equivalente ao injusto
produzido com o crime. As preventivas ensejam um fim utilitario para a punicao,
argumentando que se baseiam na necessidade social, ndo na ideia de realizar
justica, mas na fungcédo de inibir a pratica de novos delitos. Também sao
conhecidas como teorias utilitaristas, pois a pena seria um meio para o fim,

diferentemente nas teorias retributivas, onde a pena é um fim em si mesmo.

A divisdo nas teorias de prevengao sdo aquelas que possuem carater
geral e este é destinado a sociedade, ja a especial € direcionada a uma pessoa
especifica do autor do delito. Batista e Zaffaroni (2011, p. 114) indicam a
existéncia de dois grandes grupos de modelos legitimantes do poder punitivo
constituidos a partir de fungdes manifestas da pena: a) O que se pretende que o
valor positivo da criminalizagdo atue sobre os que nao delinquiram, das
chamadas teorias da prevencdo geral, as quais se subdividem em negativas
(dissuasorias) e positivas (reforgadoras); e b) o que afirma que o referido valor
atua sobre os que delinquiram, das chamadas teorias da prevengao especial, as
quais se subdividem em negativas (neutralizantes) e positivas (ideologias re:

reproduzem um valor positivo na pessoa).

As teorias mistas tem por objetivo agrupar em um conceito unico os
fins da pena, aceitando a retribuicdo e o principio da culpabilidade como critérios
limitadores da intervencdo da pena como sangéo juridico-penal. Esta corrente
procura unificar os aspectos mais destacados das funcdes de retribuicdo e de
prevencdo. Para a presente pesquisa, utiliza-se a analise das teorias
Retributivas (absolutas), teorias Relativas (preventivas) da pena e as teorias
Polifuncionais (ecléticas) que justificam a aplicagdo da pena privativa de
liberdade.

1.1.1 Teorias absolutas (retributivas) da pena
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A teoria absoluta, de enfoque legitimador da pena, representa que o
autor do crime devera pagar pelo mal cometido. Para essa teoria, a pena tem
um carater retributivo. A imposicdo da pena € uma decorréncia logica da
delinquéncia, visa apenas retribuir o mal causado, sem nenhuma finalidade. E
retribuir para garantir a normalidade social quando uma ag¢ao objetivamente a

contradiga, infligindo um sofrimento equivalente ao injusto produzido.

E absoluta, pois a finalidade da pena é desvinculada de seu efeito
social. A pena deve corresponder com a gravidade do delito. Realizar justica &
aplicar uma pena ao delito. Somente com a retribuicdo de um mal, podera se
obter justica. Inspirada nos escritos de Hegel e Kant, a pena nada mais poderia
aspirar ser que uma justa reacdo ao delito, de moral absoluta, voltada ao
restabelecimento da ordem externa da sociedade, € absoluta por estar livre de

amarras, desligada de uma consequéncia util ou funcional (Anitua, 2008).

Para entender o contexto que as fungdes retributivas das penas estao
inseridas, cabe relacionar com o tipo de Estado que |he da vida, e conforme
Bitencourt (2011, p.117) as caracteristicas do Estado absolutista eram a
identidade entre o soberano e o Estado, a unidade entre a moral e o direito, entre
o Estado e a religido, além da ideia que o poder do soberano era concedido por
Deus. Aideia que se tinha da pena era a de ser um castigo com o qual se expiava

0 pecado cometido.

Tal concepgdo, como bem observa o jurista Luigi Ferrajoli (2010, p.
237) “gira em torno de trés ideias fundamentais de carater religioso: a vinganca,
expiacéo e do reequilibrio entre pena e delito, os quais sempre exercitaram um
fascinio irresistivel no pensamento politico reacionario” e nunca foram totalmente
abandonadas pela cultura penalista, como bem se observa nos discursos
eleitorais e politicas de seguranga aplicadas no Brasil e atualmente debatidas
pelo Executivo e Legislativo.

No periodo de transicdo para o mercantilismo, ha o declinio do Estado
absoluto e a relagdo do Estado-soberano-Deus é revisionada, pela viséo
burguesa, pela justificativa do contrato social. Sendo o Estado uma expressao

do povo, a pena ndo pode mais continuar mantendo a fundamentacéo na ja
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dissolvida identidade divina do Estado-soberano, passando entdo a ser
concebida com a retribuicdo da ordem juridica adotada pelos homens e

consagrada na lei.

As teorias retributivas possuem sua fundamentagdo no modelo
iluminista do contrato social, onde o crime é percebido como uma quebra da
obrigagdo contratual. A pena seria imposta como se fosse uma indenizagéo
contra o crime praticado e essa relagao entre crime e pena se estabelece a partir
de uma nogado de divida, cuja a légica obrigacional fixa a necessidade da
reparagao do dano em razéo do inadimplemento, no sentido de descumprimento

das regras sociais impostas (Carvalho, 2015).

Bitencourt (2011) esclarece que o carater retributivo da pena tem a
dificil incumbéncia de se realizar a justica. A pena tem como fim fazer justica,
nada mais. Por meio da imposi¢do da pena absoluta ndo é possivel imaginar
nenhum outro fim que ndo seja unico e exclusivamente o de realizar a justica. A
pena € um fim em si mesma, e conforme o cabe destacar que

O fundamento ideoldgico das teorias absolutas da pena baseia-se no
reconhecimento do Estado como guardido da justica terrena e como
conjunto de ideias morais, na fé, na capacidade do homem para se
autodeterminar e na ideia de que a missdo do Estado frente aos
cidadaos deve limitar-se a protecao da liberdade individual. Nas teorias

absolutas coexistem, portanto, ideias liberais, individualistas e
idealistas (Bitencourt, 2011, p.119).

Sob essa visdao da pena como retribuicdo, tradicionalmente se
destacam os filésofos Hegel e Kant, porém suas visdes absolutas da pena
possuem diferenciacdes, enquanto em Kant a fundamentacao é de ordem ética,
em Hegel é de ordem juridica. A pena € um instrumento de manifestagdo do
direito e supressdo do mal causado pelo delito. Em Hegel, a pena € uma
necessidade logica:

o delito € uma violéncia contra o direito, a pena uma violéncia que anula
aquela primeira violéncia; €, assim, a negacdo da negagéo do direito
representada pelo delito (segundo a regra, a negagao da negagéo é

sua afirmacéo). A pena &, portanto, a restauragéo positiva da validade
do direito (Bitencourt, 2011, p. 123).

A pena sera justificada pela necessidade recomposig&o do direito com

uma violéncia proporcional aquela cometida contra o ordenamento juridico e o
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delito deve ser neutralizado através de uma forga correspondente e a imposi¢cao
da pena implica o restabelecimento da ordem juridica violada. O principio
fundamental da teoria hegeliana da pena € centrado na ideia de que a violéncia
destrdéi a si mesma com outra violéncia. O crime, por configurar uma leséo ao
direito, deveria ser neutralizado por meio de uma forca correspondente, no caso,

a aplicacao da pena (Carvalho, 2008).

Ja o modelo de Kant é estruturado na finalidade de que pena jamais
pode melhorar ou corrigir o homem e a lei penal € um imperativo categdérico que
deve ser respeitado e de acordo com Anitua (2008, p. 192), “para o filésofo a
pena tem um objetivo moral que consiste em pagar uma violagao do imperativo
categorico sem incorrer no mesmo que se esta castigando, motivo pelo qual n&o
se pode atribuir o castigo a nenhuma outra fungao utilitaria ou de conveniéncia”.
A pena ndo parecia qualquer fungao social e ela existiria ndo por ser util, mas
por estar de acordo com a razdo, a pena deve ser aplicada porque houve

infringéncia a lei.

O réu deve ser castigado pela unica razdo de haver transgredido, sem
nenhuma consideragao sobre a utilidade da pena para ele ou para a sociedade,
negando, desta forma, qualquer fungao preventiva, Salo de Carvalho (2008, p.
118) assevera que a “teoria absoluta da pena sob o viés kantiano recupera o
principio talibnico, encobrindo-o, no entanto, pelos pressupostos de civilidade e
legalidade”. A retribuicdo ética e moral proporcionada pela pena no modelo
kantiano se opde ao retributivismo hegeliano, que o recoloca o problema sob a
otica juridica. Os discursos de retribuigdo, sobretudo o Kantiano, s&o os que
estruturaram os modelos penais até o século passado e, hoje, constituem as

narrativas de maior estabilidade, ainda mais no discurso politico.

Nilo Batista e Raul Zaffaroni (2011) ensinam, ainda, que Kant também
justificava a necessidade da pena como protegao da visdo do homem como fim
em si mesmo:

Kant ndo encontrou outra forma de resolver essa inevitavel
contradicdo ao procurar dar a pena o carater de um meio que

garantisse o proprio imperativo categorico: quis demonstrar quee,
sem a pena, a garantia do ser humano como fim em si mesmo acaba
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imediatamente. Dai a necessidade da pena, que nao se mediatizaria
o ser humano porque justamente era a Unica garantia de seu
tratamento como humano (Batista; Zaffaroni, 2011, p. 522).

Claus Roxin (1997) se destaca como critico de que as teorias de
retributivas (absolutas) ndo podem se sustentar cientificamente, pois se hoje a
finalidade do direito penal é a protegao subsidiaria de bens juridicos, a pena néo
€ a unica opgao para o seu fim social, em outras palavras o autor prossegue que:

[...] el Estado, como intituicion humana, no es capaz de realizar la idea
metafisica de justicia ni esta legitimado para ello. La voluntad de los
ciudadanos le obliga a assegurar la convivéncia del hombre em paz y

em liberdade; esta limitado a es tarea de proteccion. (Roxin, 1997,p.
84).

Ao indicar as os aspectos mais criticos de Claus Roxin, Bitencourt

(2011) analisa que ao afirmar que a teoria retributiva pressupde a necessidade

da pena, exige para tanto uma fundamentagcdo, entendendo que na

compensacgao da culpa humano nao pode supor que seja tarefa do Estado
retribuir com uma sanc¢ao toda a culpa:

A teoria retributiva da pena n&o explica quando se tem de sancionar,

apenas diz: se for imposta uma pena — sejam quais forem os critérios

-, com ela tem de ser retribuido um delito. Dessa forma, uma questao

importantissima fica sem a solugédo, qual seja, de saber sob que

fundamento a culpa humana autoriza o Estado a castigar. A teoria

retributiva fracassa diante da fungao de tragar um limite em relacdo ao
conteudo do poder estatal (Bitencourtt, 2011, p.130).

As doutrinas absolutas estao estruturadas sob a maxima de que seria
justo impor o mal pelo mal, lembrando que tais teorias atuam como retorno de
sistemas punitivos primitivos baseados na vinganga de sangue, situagao que se
pode observar nos discursos policialescos e de integrantes da classe politica
brasileira, o qual mantem o direito penal impregnado por essa légica repressiva
que decora o pensamento reacionario (Ferrajoli, 2010), porém sem refletir sob
quais pressupostos esta o Estado legitimado a castigar.

No Estado democratico de Direito, a teoria absoluta da pena nao é
mais aceitavel em uma visdo moderna e critica do direito penal, onde se espera
uma racionalidade na aplicacdo da pena, pois ao se ater apenas na simples
retribuicdo do mal pelo mal, a pena com o fim em si mesma, de nada se distingue

da vinganca.
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1.1.2 Teorias relativas (preventivas) da pena

As teorias relativas ou preventivas ensejam um fim utilitario para a
puni¢ao, argumentando que se baseiam na necessidade social, ndo na ideia de
realizar justica, mas na fung&o de inibir a pratica de novos delitos. Também sao
conhecidas como teorias utilitaristas, pois a pena seria um meio para o fim,

diferentemente nas teorias retributivas, onde a pena € um fim em si mesmo.

Para Juarez Tavares, em parecer utilizado na ADPF 347, a analise
das teorias relativas ou preventivas conduz como consequéncia, a a
investigacdo mais pormenorizada acerca do funcionamento das agéncias
punitivas, especialmente do sistema carcerario. Com isso sera possivel
identificar as condi¢gdes efetivas da execucado, bem como da eficacia da pena
sobre a vida futura do condenado e sobre o proprio processo criminalizador.

Ha quem indique que a nocdo da teorias relativas da pena pode ser
atribuida a Séneca, o qual se baseou em Platao, afirmando que: Nemo prudens
punit quia peccatum est sed ne peccetur, o qual significa que nenhuma pessoa
responsavel castiga pelo pecado cometido, mas sim para que nao volte a pecar
(Ferrajoli, 2010; Bitencourt, 2011; 2012), ndo se baseando na ideais de realizar

justica, mas de impedir que se cometam delitos.

Essa prevencéo se divide em prevengao geral negativa, prevencéo

geral positiva, prevengdo especial negativa e prevengao especial positiva. A

divisdo entre os que possuem carater geral € de este é destinado a sociedade,

ja a especial é direcionada a uma pessoa especifica do autor do delito. Batista e

Zaffaroni (2011) indicam a existéncia de dois grandes grupos de modelos

legitimantes do poder punitivo constituidos a partir de fungdes manifestas da
pena:

a) O que se pretende que o valor positivo da criminalizagao atue

sobre os que nédo delinquiram, das chamadas teorias da prevengdo

geral, as quais se subdividem em negativas (dissuasérias) e positivas

(reforgadoras); e b) o que afirma que o referido valor atua sobre os que

delinquiram, das chamadas teorias da prevengéo especial, as quais se
subdividem em negativas (neutralizantes) e positivas (ideologias re:
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reproduzem um valor positivo na pessoa) (Batista; Zaffaroni, 2011, p.
115).

Em cada uma dessas classificagdes tedricas € necessario deter-se na
funcdo manifesta atribuida a pena e as suas consequéncias, na forma de defesa
social por elas atribuidas e a esséncia do delito e a aplicagao da pena para cada
caso.

1.1.2.1 Prevencgao Geral

E uma reafirmacéo do Direito Penal como regulador da sociedade em sua
visao sistémica, onde o Estado se utiliza da aplicacédo de uma pena de priséo
para que a paz seja devolvida para assim reforgar simbolicamente a confianga
do publico no sistema social, a fim de que se possa superar a quebra de
confianca provocada pelo crime, ao qual deve responder a pena em uma medida
necessaria para obter reequilibro do sistema. Se ha o cometimento de um crime,
ha uma ofensa ao Direito Penal e consequentemente para restaura-lo, a pena é

aplicada. Ferrajoli (2010) argumenta que

As recentes doutrinas da prevencdo geral denominada positiva
seguramente confundem direito com moral, e inscrevem-se no
inexaurivel fildo do legalismo e do estatismo ético, conferindo as penas
fungdes de integragéo social por meio do reforgo geral da fidelidade do
Estado, bem como promovem o conformismo das condutas, fato que
se verifica desde as doutrinas que genericamente concebem o direito
penal como instrumento insubstituivel de “orientacdo moral’” e de
“educacao coletiva” (Ferrajoli, 2010 p. 256).

A teoria da prevencao geral positiva objetiva difundir na sociedade a
consciéncia geral de respeito as normas, e sob elas, a integragao social, pois um
individuo que respeita as normas é aquele que faz parte da sociedade, dai a
caracteristica de integragdo. Se busca a conservagao e refor¢o da confianga que
a sociedade espera do ordenamento juridico, ndo é apenas um carater

intimidatério, como bem se observa na prevengao geral negativa. A teoria da
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prevencgao geral positiva em sua visao refor¢ga simbolicamente internalizagdes
valorativas do sujeito ndo delinquente para conservar e fortalecer os valores
éticos-sociais elementares em face de agdes que lesionam bens e encaminha

contra esses valores, as quais devem ser respondidas na medida necessaria.

Quanto a prevengao geral negativa, observa-se uma intimidagao
coletiva, ou como observa Ferrajoli (2010) ameaca legal, e o aspecto negativo
significa dizer que a intimidagao € dirigida a sociedade para que os individuos
nao cometam crimes. Pretende obter com a pena, a dissuaséo daqueles que nao
delinquiram e poderiam sentir-se tentados a fazé-lo. Com esse discurso, a pena
assume sua fungao utilitaria. A prevengao geral negativa se construiu tendo por
base a teoria da coagéao psicoldgica de Feuerbach e conforme Bitencourt (2011)

é por meio do direito penal que se pode dar solugéo ao problema da
criminalidade. Isso se consegue, de um lado, com a cominagéo penal,
isto €, com a ameaca da pena, avisando aos membros da sociedade
quais as agoes injustas contra as quais se reagira; por outro lado, com

a aplicagédo da pena cominada, deixa-se patente a disposicédo de
cumprir a ameaca realizada (Bitencourt, 2011, p. 133).

Salo de Carvalho (2008, p. 125), entretanto indica que o “fundamento
intimidatério da pena estaria condicionado a eficacia dos aparelhos judiciarios e
executivos” e se ha o objetivo da pena como coacao psicolégica aqueles que
pretendem cometer ilicitos, sua execugao deveria ser certa para o delinquente e
com efeitos secundarios para a sociedade, sob pena de perder seu carater

simbdlico.

Nas licbes de Juarez Tavares, as teorias da prevencao geral negativa
(dissuaséao) ora se acossam de conteudo retributivo, ora assumem teor relativo
mais evidente, em abas situa¢gdes, a medida da pena € uma moderacédo da
exemplarizagao. A critica vem no sentido que estariamos diante do direito penal
do terror, pois o ser humano deve ser o fim e ndo o meio, ndo se usa da
intimidagao dos individuos como meio para que nao haja cometimento de crimes
semelhantes e 0 escopo de exemplaridade repressiva, no entanto

tornaria a pessoa penalizada um “bode expiatoério” a servigo do poder.
O controle social via ameaga abaria utilizando o homem como meio
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para dissuadir os demais individuos do corpo social a ndo cometerem
atos considerados pérfidos; rompendo com a ética kantiana na qual o
homem n&o pode servir de instrumentos aos fins do Estado. (Carvalho,
2008, p. 126).

Observa-se no que essa teoria permite legitimar a imposigdo de penas
sempre mais graves, porém nao se consegue nunca a dissuasao total (Batista;
Zaffaroni, 2011). Os indices de aprisionamento nos delitos relacionados ao trafico
de drogas comprovam essa limitagdo, pois ao se tentar dissuadir com penas
mais graves na nova lei 11.343/06 os crimes continuaram a serem cometidos e

em maior escala, mesmo com o endurecimento de penas, o crime aumenta.

Além disso, seus efeitos sdo duvidosos, pois seria necessario que
cada individuo da sociedade tenha o conhecimento das penas aplicadas e das
condenagdes (pois do contrario o Direito Penal ndo atingiria o alvo a que se
propde) e a motivagdo dos cidadaos obedientes a lei a assim se comportarem
dentro dos parametros das normas penais, nao tendo razao de adota-la dentro
de um sistema penal de carater garantista. Em efeito, observa Carvalho (2015,
p. 1336), ancorado no objetivo intimidatorio, o direito penal legitima as agéncias
de punitividade a utilizar o sujeito criminalizado como um simples objeto de
exemplaridade, ampliando, gradual e sucessivamente, sua ingeréncia no corpo

social.

As duas versodes da prevengao geral ndo sao distantes uma da outra,
pois enquanto a negativa considera que o medo impediria 0 cometimento de
crimes, a positiva chega a uma dissuasdo provocada pela satisfagdo de quem
acha que somente sido castigados aqueles que nao controlam seus impulsos
criminais e pretende continuar controlando-os. Percebe-se que a pena nas
teorias de prevencgédo geral ndo é direcionada aquele que cometeu o delito,
inexistindo qualquer fim educativo ou moral, sendo a pena distante de

pretensdes correcionalistas, as quais seréo trabalhadas no topico seguinte.
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1.1.2.2 Prevencgao Especial

Diferente dos modelos das teorias retributivas e preventivas gerais, o
foco agora é no individuo e o Estado se utiliza da pena para que este nao volte
a cometer o delito. Nesse ponto a pena é dirigida ao agente que cometeu o crime.
Perdendo o carater retributivo, tem por objetivo habilitar o delinquente para a
vida em sociedade. A neutralizagdo do condenado consiste na incapacitacao
para praticar novos crimes durante a execucgao da pena. A prevencao especial
pode ser dividida em seu aspecto positivo e negativo.

Em relacao a prevencgao especial positiva, o autor principal é o aleméao
Von Liszt, com influéncia da escola italiana, indica que a necessidade de pena
se mede com critérios preventivos especiais, segundo 0os quais se obedece a
uma ideia de ressocializagdo e reeducacdo do delinquente, a intimidacao
daqueles que nao necessitem ressocializar-se e também para neutralizar os

incorrigiveis.

Entretanto, Batista e Zaffaroni (2011, p. 126) argumentam que é

insustentavel a pretensao de melhora

mediante um poder que impde a assungao de papeis conflitivos e que
os fixa através de uma instituicdo deteriorantes, na qual durante
prolongado tempo toda a respectiva populagdo é treinada
reciprocamente em meio ao continuo reclamo desses papeis. Eis uma
impossibilidade estrutural n&o-solucionada pelo leque ideologias re:
ressocializagao, reeducagao, reinsergao, repersonalizagéao,
reinvindicagdo, reincorporacdo. Estas ideologias encontram-se téo
deslegitimadas, frente aos dados da ciéncia social, que utilizam como
argumento em seu favor a necessidade de serem sustentadas apenas
para que ndo se caia num retribucionismo irracional, que legitime a
conversao dos carceres em campo de concentragéo.

A fungdo da pena e do direito penal era a protecdo de bens juridicos
por meio da incidéncia da pena na pessoa do delinquente, com a finalidade de
evitar delitos posteriores. A tese defendida por Von Listz pode ser sintetizada em

trés palavras: intimidagdo, correg¢édo e inocuizagéo (Bitencourt, 2011).

Nao se fala mais em pena e sim medidas, pois supde que o
delinquente é um sujeito perigoso ou diferente do sujeito normal, devendo ser

tratado de acordo com sua periculosidade, uma vez que o castigo e a intimidagao
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nao tém mais sentido, a pretensdo é corrigir, ressocializar ou inocuizar. Nesse

sentido
O interesse juridico-penal ja ndo serve o de restaurar a ordem juridica
ou intimidagao geral dos membros do corpo social. A pena, segundo esta
nova concepgao, deveria concretizar-se em outro sentido: o da defesa
da nova ordem, a defesa da sociedade. O delito ndo é apenas a violagéo
da ordem juridica, mas antes de tudo um dano social, e o delinquente é
um perigo social (um anormal) que pde em risco a nova ordem. Essa
defesa social referia-se a alguns dos setores sociais: 0 econémico e o
laboral. Trata-se da passagem de um Estado guardido a um Estado
intervencionista, suscitada por uma série de conflitos caracterizados
pelas graves diferencas entre possuidores e ndo possuidores dos meios

de producdo, pelas novas margens de liberdade, igualdade e disciplina
estabelecidas (Bitencourt, 2012, p. 317).

Desta forma, a pena como controle social € exercida com os
argumentos de que ha homens bons (normais e ndo-perigosos) e homens maus
(perigosos e anormais), de forma que a defesa da sociedade contra atos destes
homens anormais ou perigosos prevé medidas ressocializadoras. Entretanto, tal
visdo dualista vai possibilitar posteriormente as justificativas de um Direito Penal
do Autor (inimigo).

Quanto a funcdo da pena como prevengdo especial negativa,
observa-se uma prevencgao especial minima apenas para evitar a reincidéncia.
A aplicagéo da pena privativa de liberdade por meio da segregacgéo do carcere
vislumbra a neutralizagado daquele que praticou a infragao penal, com o objetivo
de o delinquente seja impedido de praticar novas infragées penais, pelo menos
junto a sociedade da qual foi retirado. A criminalizacdo ndo vem para melhora-
la, mas para neutralizar os “os efeitos de sua inferioridade, a custa de um mal

para a pessoa, que ao mesmo tempo & um bem para o corpo social.

Destaca-se que fins da prevencao especial seriam ineficazes diante
do delinquente que n&o necessita de intimagao, reeducagao ou inocuizagao, em
razao de nao haver a menor probabilidade de reincidéncia, especificamente dos
delinquentes de crimes nao habituais, ou aqueles praticados por emogéao, o que
nestes casos levaria a impunidade do autor, esvaziando desta forma a finalidade

da pena.
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Na busca do conceito de periculosidade do delinquente, a prevencao
especial é limitada na dificil precisdo, vez que seria necessario, como bem
assevera

A realizagdo de um juizo, quase profético, que “acerte” sobre sua
conduta futura. E, a luz dos atuais conhecimentos cientificos, ndo é
possivel demonstrar com segurancga a veracidade desse profético juizo
que prevé a pratica futura de um delito. Portanto, se ndo se espera a
realizagdo de um delito, de duas, uma: se trata de afirmar a
perigosidade criminal, ndo ha motivo nem base suficiente para que o
sujeito seja submetido a um juizo de progndéstico; e se o que se afirma

é a perigosidade social, o Direito Penal, que se refere ao delito, carece
de legitimagao para intervir (Bitencourt 2011, p. 144).

O ideal ressocializador tem sido objeto de varias criticas, entre as
quais o autor destaca as seguintes: o seu conteudo ou finalidade; e a
impossibilidade de p6-lo em pratica. Hoje, como bem se observa nos dados
sobre reincidéncia trabalhados anteriormente no cenario brasileiro, o debate
sobre prevencao especial deveria estar “muito mais preocupado em evitar os
efeitos dessocializadores da pena privativa de liberdade do que propriamente

com a ressocializagdo do encarcerado.

1.1.3Teorias Polifuncionais (Ecléticas) da Pena

Os debates sobre as terias da pena nao se limita nas teorias da
prevencao geral e da prevengao especial, bem como da retributiva. As teorias
polifuncionais tem por objetivo agrupar em um conceito unico os fins da pena,
aceitando a retribuicdo e o principio da culpabilidade como critérios limitadores
da intervengcdo da pena como sangao juridico-penal. Esta corrente procura

unificar os aspectos mais destacados das teorias absolutas e relativas.

Entretanto, a pena nao pode, pois, ir além da responsabilidade
decorrente do fato praticado, além de buscar a consecucido dos fins de
prevengao geral e especial.

Essas teorias unificadoras limitaram-se a justapor os fins preventivos,
especiais e gerais, reproduzindo assim as insuficiéncias das
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concepgdes monistas da pena. Posteriormente, em uma segunda
etapa, a atengdo da doutrina juridico-penal fixa-se na procura de outras
construgbes que permitam unificar os fins preventivos gerais e
especiais a partir dos diversos estadgios da norma (cominagao,
aplicagéo e execugao). Enfim, tais teorias centralizam o fim do direito
penal “na ideia de prevengdo. A retribuicdo, em suas bases tedricas,
seja através da culpabilidade ou da proporcionalidade (ou de ambas a
mesmo tempo), desempenha um papel apenas limitador (maximo e
minimo) das exigéncias de prevengao. Bitencourt (2011, p. 151).

A pena nao pode, pois, ir além da responsabilidade decorrente do fato
praticado. Essas teorias centralizam o fim do direito penal na ideia de prevengao.
A retribuicdo, em suas bases tedricas, seja através da culpabilidade ou da
proporcionalidade (ou de ambas ao mesmo tempo), desempenha um papel
apenas limitador (maximo e minimo) das exigéncias de prevencgado. Salo de
Carvalho indica que o cenario das ultimas décadas € o de total fragmentacgéo
das teorias da pena, vez que

Emergem e coexiste distintos discursos, na maioria das vezes
contraditérios, sem que se tenha um consenso minimo sobre o papel
da sancéo penal (e do proprio direito penal) na contemporaneidade. O
primeiro sinal de esgotamento das grandes narrativas penolégica é o
inconsequente recurso, utilizado pela dogmatica penal, aos sistemas

mistos de justificacéo (teorias unificadoras, ecléticas ou polifuncionais)
(Carvalho, 2015, p. 2633).

A decepcao produzida pela incapacidade do ideal ressocializador
colocou o sistema penal em crise, acerca do critério de utilidade da pena
Nesse sistema, as pretensdes positivistas mais progressistas de
transformar o individuo visavam alcancar o que seria Util e conveniente
para todos, até mesmo para o detento. Mas isso seria uma
caracteristica apenas do modelo tedrico. Na pratica do castigo, esse
pretenso humanismo suporia arbitrariedades exercidas pelos
“especialistas! Na conduta e em sua reforma, e sobretudo para os que

sofriam os efeitos do aprisionamento, encerrando-se como guardiaes
(Anitua, 2008, p. 805).

No Brasil, observa-se a adocado da teoria polifuncional da pena e
conforme caput do art. 59 do Cddigo penal: “O juiz, atendendo a culpabilidade,
aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da

vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e
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prevencao do crime”. Ha a punicdo do delinquente, com base na analise de
carateristicas subjetivas, cujo objetivo da punicéo € a repressao e impedir que

se cometam novos delitos.

Citando novamente Salo de Carvalho,

A opgao das doutrinas penais pela criagdo de modelos unificadores
parece revelar uma idealizagdo romantica de que os sistemas sao
independentes, autbnomos e autorreferenciais e, portanto, dotados de
uma capacidade auto gestiondria na qual a integragcdo de fungdes
automaticamente corrige as crises, anulando as contradi¢cdes e
preenchendo as lacunas. De maneira autofagica, o que se propde
como alternativa a incapacidade resolutiva do sistema é mais sistema.
E ndo apenas substituicdo de um modelo por outro, mas a fusédo de
distintos discursos e de suas fung¢des (declaradas) (Carvalho, 2015, p.
2546),

Como bem se observa, na questdo da crise no sistema prisional
brasileiro, em sua seletividade penal, no encarceramento da juventude negra,
nos altos indices de reincidéncia e no crescimento da populagao carceraria, a
unificagao das fung¢des da pena néo corrige cada teoria adotada, mas sim agrava

sua crise.

1.2 A BUSCA POR EFICIENCIA NAS PUNIGOES

A busca de solugdes para aperfeicoamento do processo penal frente
as exigéncias de uma sociedade complexa e diversificada tem sido tema
recorrente nas pesquisas juridicas no Brasil que debatem a efetividade e a
morosidade dos processos penais (Adorno e Pasinato, 2007 e 2010; Achutti,
2009; 2016; Divan, 2014), ou seja, buscam analisar o funcionamento da justica
com base n&o apenas em sua eficiéncia, mas também sob a o6tica de sua

efetividade.

A sociedade espera que, no processo penal, se faga a justica; porém,
quer essa resposta estatal de maneira célere, com efeitos imediatos nos altos
indices de criminalidade. Prende-se aquele que cometeu o delito e espera-se
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que nao ocorra esse delito novamente. Contudo, ndo é o que se observa nao
apenas na realidade brasileira, mas nas sociedades pds-modernas como um
todo, pois as interrelagdes dos individuos se tornaram e ainda tornam cada vez
mais complexas e dinamicas, demandando uma adequacgao do processo penal

frente a globalizagado Nesse sentido,

Com a globalizagdo esse problema se intensificou. De fato, as
interacbes entre os individuos se tornaram mais complexas,
potencializando os conflitos. Por outro lado os avangos tecnolégicos
facilitaram o surgimento de novos comportamentos lesivos, a exemplo
dos delitos praticados por intermédios da rede de computados. E de se
destacar ainda o sentimento de generalizado de inseguranga, muitas
vezes incentivado pelos meios de comunicacdo em massa,
circunstancia que acaba estimulando o recurso a protecdo do direito
penal. (Leite, 2013, p. 7).

Hoje, ha o consenso de que o Direito Penal deve ser marcado pela
fragmentariedade e de ultima ratio para a prote¢cao dos bens juridicos, porém a
simples norma penal ndo é capaz por de evitar que os individuos violem os
preceitos legais, surgindo entao o direito de punir do Estado. Entretanto, esse
jus puniendi ndo pode punir de qualquer maneira, pois também deve levar em
consideragao o processo penal, ou seja, o ordenamento juridico a ser observado
no exercicio da fungdo punitiva, observando os direitos fundamentais (Bedé
Junior, 2009, p. 24).

Sob esse aspecto, o processo penal deveria representar mais uma
forma de autolimitagédo desse jus puniendi do que um instrumento da persecugao
penal. Sob outra aspecto, Afranio Jardim (1990) defende um direito processual
democratico, pois para o autor o processo penal € fruto do avanco civilizatorio
da humanidade, resultante da juridicizagdao do poder punitivo do Estado,
diferenciando-se do Direito Penal, o qual apresenta carater meramente
repressivo, ja o Direito Processual Penal seria comprometido com a questdo da
liberdade e respeito as garantias.

Como observando por Binder (2003, p. 32), a “construgdo de um

modelo processual deve responder o duplo problema de eficiéncia e da garantia”.
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Portanto, na construcdo desse modelo aparecera um ponto de equilibrio ou
perfeicdo que se converte no ideal de sua construgao e que consiste (em termos
puramente formais) em uma “maxima eficiéncia na aplicagdo da coerc¢ao penal,

embora com respeito absoluto pela dignidade humana”.

Verifica-se, entdo, o dilema existencial do processo penal, qual seja,
a eficiéncia na aplicacao das penas versus a garantia dos direitos fundamentais.
Para assegurar maior eficiéncia na aplicagao das penas, € necessaria a limitagao
de direitos? Nao necessariamente. Defende-se que, ainda que se busque a
eficacia na aplicagcdo das penas, deve-se observar os direitos e garantias
fundamentais de todos os envolvidos nesse conflito penal. Questiona-se, por fim:
0 processo penal brasileiro é eficiente na aplicacdo das penas? Para buscar
respostas a questdo, faz-se necessaria uma analise da realidade prisional

brasileira, a qual sera abordada no tépico seguinte.

1.3 COMPREENSAO DA REALIDADE PRISIONAL BRASILEIRAE O
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Segundo os dados divulgados em 2024 pelo Anuario Brasileiro de
Seguranga Publica, em 2023 havia 832.295 pessoas privadas de liberdade no
Sistema Penitenciario. Em numeros mais atuais, utilizando as estatisticas
divulgadas pela Secretaria Nacional de Politicas Penais, referente aos dados
consolidados no segundo semestre de 2023, a populagdo em cumprimento de
pena seria de 851.493 pessoas privadas de liberdade.

Para melhor visualizagdo, segue o grafico elaborado com as
estatisticas extraidas da plataforma SISDPEN (Sistema de Informagdes do
Departamento Penitenciario Nacional), com o histérico da populagao prisional

brasileira
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GRAFICO 01.POPULACAO PRISIONAL
BRASILEIRA
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Fonte: elaboragéo prépria a partir das informagdes extraidas da plataforma SISDPEN.

Segundo a entidade World Prision Brief (WPB) vinculada a
Universidade de Londres, a qual monitora os dados de encarceramento a niveis
mundiais, o Brasil aparece na terceira posi¢cao, sendo ultrapassado apenas pelos
paises dos Estados Unidos e da China, que ocupam a primeira e segunda

posigao, respectivamente.

Diante da relevancia da questdo prisional, em 2015 o Partido
Socialista e Liberdade (PSOL) ajuizou Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347, pedindo que o Supremo Tribunal Federal reconhecga as
diversas violagdes a direitos fundamentais daqueles submetidos a priséo,
solicitando que o Estado tomasse uma série de providéncias de forma minimizar

os direitos violados da populagao carceraria.

A acao defendia a interpretacéo que o sistema prisional brasileiro vive
um estado de coisas inconstitucional, diante das situagdes de indignidade, das
violagdes de diversos direitos fundamentais e do aumento da criminalidade, além
da falha estatal estrutural diante da responsabilidade do poder publico, o que

justificaria a atuacéo judicial.
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E importante ressaltar que o estado de coisas inconstitucional
constitui em uma técnica interpretativa criada pela Corte Constitucional
Colombiana que desde 1997 (Sentencia n° SU-559 de 06/11/1997) passou a
desenvolver e aperfeicoar tal tese, a qual possibilita o Poder Judiciario declarar
um estado de coisas como inconstitucional, além da exegese constitucional da
(in)validade de determinado ato normativo. Para o Azevedo Campos (2015;
2016), ao existir um quadro insuportavel de violagdo massiva dos direitos
fundamentais, decorrentes de atos comissivos e omissivos praticados por
diferentes autoridades publicas, agravado pela inércia reiterada de todos os
setores, a Corte Constitucional seria legitimada a interferir na formulagao e
implementacéo de politicas publicas, determinando medidas concretas para a
superagao dos estados de inconstitucionalidades.

Quanto ao paradigma colombiano, 45 professores dos municipios
colombiano de Maria La Baja e Zambrano tiveram o reconhecimento de seus
direitos previdenciarios recusados pelas autoridades locais. A Corte Colombiana
constatou que o descumprimento da obrigagdo era generalizado, ndo apenas
limitado ao caso em concreto em analise, mas sim alcangando um amplo niumero
de professores. Cumprindo o que afirmou ser um “dever de colaboragéo” com os
outros poderes, tomou decisdo que ndo se limitou as partes do processo:
declarou o estado de coisas inconstitucional; determinou aos municipios, que se
encontrassem em situacao similar, a corregao da inconstitucionalidade em prazo
razoavel; e ordenou o envio de copias da sentenca aos Ministros da Educacao
e da Fazenda e do Crédito Publico, ao Diretor do Departamento Nacional de
Planejamento, aos Governadores e Assembleias, aos Prefeitos e aos Conselhos

Municipais para providéncias praticas e orgcamentaria.

Ao reconhecer a complexidade da situagdo agravada, o Poder
Judiciario ndo se limitaria a resolver os problemas individuais ou assegurar
direitos especificos, mas sim proteger a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais. A Corte Constitucional ao se deparar com o estado de coisas
inconstitucional também estaria diante de um litigio estrutural, que se caracteriza
pelo alcance a numero amplo de pessoas atingidas, no caso brasileiro, a

populacéo prisional.
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Para o autor, ao enfrentar litigios dessa magnitude, o Poder Judiciario
deve fixar “remédios estruturais” voltados ao redimensionamento dos ciclos de
formulacdo e execucédo de politicas publicas, o que néo seria possivel por meio
de decisdes tradicionais. Ao adotar tais “remédios”, haveria a superagédo das
barreiras politicas e institucionais, além do incentivo a deliberagado e dialogo

sobre causas e solucdes do problema enfrentado.

Em sintese, sdo trés os pressupostos de existéncia do estado de
coisas inconstitucional:
a) A constatacdo de um quadro ndo simplesmente de protecéo

deficiente, e sim de violagdo massiva, generalizada e sistematica de
direitos fundamentais, que afeta a um nimero amplo de pessoas;

b) a falta de coordenagdo entre medidas legislativas, administrativas,
orcamentarias e até judiciais, verdadeira “falha estrutural’, que gera
tanto a violagcao sistematica dos direitos, quanto a perpetuagao e
agravamento da situagéo;

c) a superagdo dessas violagdes de direitos exige a expedigdo de
remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um 6rgao, e sim a uma
pluralidade destes - sdo necessarias mudangas estruturais, novas
politicas publicas ou o ajuste das existentes, alocagao de recursos, etc.
(Azevedo Campos, p. 3, 2015)

Quanto ao caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, apds oito
anos, julgou definitivamente o mérito da Arguicdo de Descumprimento
Fundamental (ADPF n° 347) em 04 de outubro de 2023 e por unanimidade de
votos, o Plenario reconheceu a existéncia de um cenario de violagdo massiva de
direitos fundamentais no sistema prisional brasileiro, afirmando que a atual
situacao das prisbes compromete a capacidade do sistema de cumprir dos fins

de garantir a segurancga publica e ressocializar os presos.

A tese decidida foi que 1) ha um estado de coisas inconstitucional no
sistema carcerario brasileiro, responsavel pela violagdo massiva de direitos
fundamentais dos presos. Tal estado de coisas demanda a atuag¢ao cooperativa
das diversas autoridades, instituicbes e comunidade para a constru¢gao de uma
solugdo satisfatoria. 2) Diante disso, Unido, Estados e Distrito Federal, em

conjunto com o Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Conselho
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Nacional de Justica (DMF/CNJ), deverao elaborar planos a serem submetidos a
homologacédo do Supremo Tribunal Federal, nos prazos e observadas as
diretrizes e finalidades expostas no presente voto, devendo tais planos ser
especialmente voltados para o controle da superlotacdo carceraria, da ma
qualidade das vagas existentes e da entrada e saida dos presos. Por fim, o 3)
Conselho Nacional de Justica realizara estudo e regulara a criagdo de numero
de varas de execucdo proporcional ao numero de varas criminais e ao

quantitativo de presos.

Segundo o julgado publicado, o descontrole do sistema prisional
produz grave impacto sobre a seguranga publica, tendo sido responsavel pela
formagdo e expansdo de organizagdes criminosas que operam de dentro do
carcere e afetam a populagdo de modo geral e diante da existéncia de um litigio
estrutural diante da falha crbnica no funcionamento das instituicdes estatais, que
causa ou perpetua a violacdo a direitos fundamentais no sistema prisional
brasileiro. Desta forma a resposta envolve a necessidade de reformulacédo de
politicas publicas, comportando uma solugédo bifasica, dialégica e flexivel,
envolvendo: uma primeira etapa, de reconhecimento do estado de
desconformidade constitucional e dos fins a serem buscados; e uma segunda
etapa, de detalhamento das medidas, homologagdo e monitoramento da

execucao da decisao.

Para a Corte brasileira, a promogédo do dialogo interinstitucional e
social legitima a intervengao judicial em matéria de politica publica, incorporando
a participagao dos demais Poderes, de especialistas e da comunidade na
construgédo da solugdo, em atencéo as distintas capacidades institucionais de
cada um. Ao analisar o reconhecimento de estado de coisas inconstitucional, o
Tribunal orienta que o estado de desconformidade constitucional do sistema
carcerario brasileiro expressa-se por meio dos trés eixos abaixo sintetizados, dos
quais comprometem a capacidade do sistema prisional de cumprir seus fins de
ressocializacao:

Eixo 1 - da superlotacdo e da ma-qualidade das vagas existentes,

marcadas pelo déficit no fornecimento de bens e servigos essenciais
que integram o minimo existencial
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Eixo 2 - das entradas de novos presos no sistema de forma indevida
e desproporcional, envolvendo autores primarios e delitos de baixa
periculosidade, que apenas contribuem para o agravamento da
criminalidade;

Eixo 3 - da permanéncia dos presos por tempo superior aquele previsto
na condenagdo ou em regime mais gravoso do que o devido.

Tal situagdo compromete a capacidade do sistema de cumprir seus
fins de ressocializagdo dos presos e de garantia da seguranga publica,
finalidades ja analisadas anteriormente quanto as funcionalidades das penas.
Diante da declaracao do estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario
brasileiro, o Supremo Tribunal Federal e determinou que:

(i) juizes e tribunais motivem a nao aplicacdao de medidas cautelares

alternativas a privagao da liberdade quando determinada ou mantida a
prisdo provisoéria;

(ii) juizes fixem, quando possivel, penas alternativas a prisdo, pelo fato
de a reclusdo ser sistematicamente cumprida em condigbes mais
severas do que as previstas em lei;

(iii) juizes e tribunais levem em conta o quadro do sistema penitenciario
brasileiro no momento de concessdo de cautelares penais, na
aplicagao da pena e durante a execugao penal;

(iv) sejam realizadas audiéncias de custddia no prazo de 24hs,
contadas do momento da priséo;

(v) a Uniao libere as verbas do FUNPEN.

Diante do estado de coisas inconstitucional, a Corte Brasileira
determinou um conjunto de medidas a serem adotadas pelo Poder Publico, entre
elas, fixou-se prazo para que a Unido, Estados e Distrito Federal, com
participacdo do Conselho Nacional de Justica, elaborem (em até 6 meses) e
executem (em até 3 anos) planos para resolver a situagdo em suas respectivas
unidades. Os prazos pra os Estados e o Distrito Federal correrdo apds a

aprovacao do plano federal.

O plano nacional deve contemplar o marco légico de uma politica
publica estruturada, com os varios 6rgaos e entidades envolvidos, bem como

observar os objetivos e as medidas objeto de exame no voto, que incluem o
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controle da superlotagdo dos presidios, melhoria da qualidade e aumento de
vagas; o fomento as medidas alternativas a prisdo e o aprimoramento dos
controles de saida e progressdo de regime. O plano deve, ainda, definir
indicadores de monitoramento, avaliagao e efetividade, bem como os recursos
necessarios e disponiveis para sua execugao e 0s riscos positivos e negativos a

ele associados.

Tais planos devem tratar dos trés problemas principais do sistema, a
saber: (1) vagas insuficientes e de ma qualidade, (2) entrada excessiva de
presos (em casos em que a prisdo nao € necessaria) e (3) saida atrasada de
presos (com cumprimento da pena por tempo maior do que a condenagao). Os
planos deverdo ser aprovados pelo Supremo Tribunal Federal e terdo sua
execucdo monitorada pelo Conselho Nacional de Justica, também com a

supervisao da corte.

A decisdo se mostra condizente com a prépria limitacdo do Poder
Judiciario, pois ndo se pode resolver o quadro estado de coisas inconstitucional
no sistema prisional atuando isoladamente, correndo o risco de ser uma decisao
impossivel de ser cumprida. Tal mecanismo de acompanhamento e
monitoramento dos planos determinados possibilita manter o dialogo com as

demais instituicdes e entes estatais em torno das melhores solucdes.

O reconhecimento das violagbes ocorridas no sistema prisional
amplifica a situagdo ndo apenas no ambiente do carcere, mas possui reflexos a
toda seguranca publica, pois diante da disfuncionalidade das penas, devolve-se
a sociedade pessoas submetidas as condi¢gbes degradantes e frequentemente
forgcados a se associar a organiza¢des criminosas. Incapaz de ressocializar os

presos, o sistema prisional acaba fomentado o retorno ao crime.

Trindade (2003, p. 18), ao analisar a disfungdo da pena de priséo ja
argumentou que esta “possui efeitos criminégenos como agéncia do processo
de criminalizagao secundaria e de reincidéncia criminosa, a funcao real da prisao
€ de sementeira da criminalidade e de reiteragao criminal”. Como bem descreve
Wacquant (2001, p.7) em sua introducédo a edigao brasileira de As prisées da
Miséria, a prisdes brasileiras sdo “campos de concentragdo para pobres que
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mais se assemelham a empresas publicas de depdsito industrial de dejetos

sociais do que instituicbes que servem para alguma funcao penolégica”.

Ha, portanto, um circulo vicioso: quanto pior € o sistema carcerario,
maior € a criminalidade, maior é a falta de seguranga publica, maior & a
reincidéncia e, consequentemente, maior € a demanda de retorno ao carcere.
Em tais condi¢cdes, o sistema prisional brasileiro € parte do problema da

seguranga publica e ndo sua solugéo.

Chama atencdo a interpretacdo de que a prisao semeia a
criminalidade, o que significa tratar-se dos processos de socializagado a qual o
preso é submetido, especificamente o da prisionalizagdo, o qual Baratta (2002,
p. 184) indica serem os modelos de comportamento, dos valores que
caracterizam a subcultura carceraria e suas relacdes de poder, de normas, dos
valores e das atitudes que representam essas relacdes: a educaciao para ser

criminoso e a educagao para ser um bom preso.

Para Zafaronni (2015, p. 38) a verificagdo historica da génese e da
evolugao do direito penal humano nos indica que o caminho metodolégico n&o
pode ser dedutivo, de forma que ndo nos cabe imaginar um cenario perfeito do
sistema prisional, de acordo com as funcionalidades das penas, e deduzir como
devem ser aplicadas as penas, pois para o autor o atual direito penal inumano
centraliza-se na pena, quando deveria prover argumentos de contencado do

poder punitivo.

O sistema prisional ndo age com neutralidade, pois responde a um
sistema penal que se limita aos discursos legitimadores para os
instrumentadores. Verifica-se que no Brasil, as politicas de encarceramento se
limitam a estratégias eleitoreiras de constru¢des ou ampliagao de presidios, além
de endurecimento de penas e/ou a criminalizagao de novos tipos penais como a

unica solugéo para criminalidade.

Nesse contexto, procurar-se-a demonstrar o perfil do encarcerado no
sistema prisional brasileiro, relacionando-o com estudos que apontam os altos

indices de reincidéncia e a seletividade penal, de forma que esses trés eixos vao
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corroborar os argumentos da crise no sistema prisional que justifica a adogao de

um novo de modelo de justica.

1.3.1 O perfil prisional

Para a presente pesquisa, houve a necessidade de demonstrar o
perfil daquele que esta sob a tutela estatal cumprindo pena privativa de
liberdade, de maneira que, identificando um perfil, poder-se-a observar o
panorama da situagéo da crise do sistema prisional brasileiro e a gravidade da

violagao de direitos humanos operada pelo sistema punitivo brasileiro.

Para analisar a situacao brasileira, utilizamos a base de dados
disponibilizada pela Secretaria Nacional de Politicas Penais, através do
SISDEPEN, sistema desenvolvido para coletar e armazenar dados
penitenciarios em ambito nacional, viabilizando analises pontuais e

acompanhamento da evolugao histérica da populagao carceraria brasileira.

O SISDEPEN foi criado para atender a Lei 12.714/2012 que normatiza
o sistema de acompanhamento da execucéo das penas, da prisdo cautelar e da
medida de segurancga. Anteriormente, os dados eram divulgados através do
levantamento das informacgdes penitenciarias (INFOPEN), porém este nao fazia

0 uso especifico de sistema para essa finalidade.

Os dados séao coletados durante ciclos semestrais (janeiro a Junho e
Julho a Dezembro), conduzidos através de formulario online preenchido pelos
responsaveis de cada unidade prisional, os dados sao validados pelos gestores
estaduais, apds analise de consisténcia executada pela Secretaria Nacional de
Politicas Penais. Ao final de cada semestre, os dados s&o consolidados e
disponibilizados no formato de relatério, base de dados e painel dindmico, cuja
informagdes sao disponibilizadas através de ciclos. Atualmente, as informagdes
disponibilizadas no 15° ciclo indicaram que dia 31/12/2023 havia 850.377

pessoas privadas de liberdade no sistema prisional brasileiro.
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Figura 01. Informagao da Populagao Prisional Brasileira

POPULAGAO PRISIONAL 2023/2

Estadual 642491

Presos em celas
fisicas
Federal 517

648.997

Presos em carceragens de PC/PM/CBM/PF 5.989

Com Monitoramento Eletrénico
Pessoas em prisdo 100.755

domiciliar 201.380
Sem Monitoramento Eletrénico 100.625

Fonte: Extraido da plataforma SIDESPEN 15° ciclo (Periodo de Julho a Dezembro de 2023.

Constam um compilado de informacgdes dos presos em unidades do
Brasil; unidades prisionais no pais; populagao prisional por faixa etaria; taxa de
aprisionamento; vagas no sistema; crescimento populacional; movimentagéo de
presos; populagdo por regime; populagdo por género; pessoas privadas de
liberdade com e sem filhos; informagdes de corpo funcional que labora no

sistema penitenciario brasileiro.

Também constam dados sobre populagdo estrangeira; saude no
sistema prisional; dados sobre trabalho e educacgao prisionais; monitoramento
eletrénico; mulheres e maternidade; composigao do sistema por cor/raga; vagas
destinadas exclusivamente a grupos especificos como os que se autodeclaram
LGBTIA+; populagéo indigena; pessoas presas com algum tipo de deficiéncia

fisica, auditiva, intelectual, visual e multiplas.

A compilagdo das informagdes constantes no sistema serve como
suporte para analise da presente pesquisa, das quais extraimos os dados da
faixa etaria, género, cor e raga, além dos tipos penais, excluindo os presos em
carceragens referentes a policiais civis, militares, corpo de bombeiro militar e

policia federal (5.989 presos).
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Para corroborar nas analises dos dados divulgados, utilizaremos o
ultimo Anuario Brasileiro de Seguranga Publica, constituindo um amplo retrato
da Seguranga Publica Brasileira, a qual condensa as informa¢des fornecidas
pelas secretarias de seguranga publica estaduais, pelas policias civis, militares
e federal, sendo uma ferramenta importante para a promoc¢ao da transparéncia
e da melhoria na qualidade dos dados, produzindo conhecimento e o debate de

novos temas na agenda do setor.

1.3.1.1 Idade — Faixa etaria

A partir dos relatorios mencionados anteriormente, podemos definir a
faixa etaria daqueles privados de liberdade no pais, o gréafico seguinte demonstra
os dados referentes as estatisticas das faixas etarias daquele submetido ao

sistema prisional brasileiros, vejamos:

Grafico 02. Faixa etaria da Populagao Prisional Brasileira

16.973
(2,21%)

|

Fonte: Extraido da plataforma SIDESPEN 15° ciclo, 2023.

A partir da leitura do grafico, observa-se ha que mais de 39,4% das
pessoas cumprindo pena possuem entre 18 a 29 anos. Tal estatistica se
relaciona com o perfil das vitimas de mortes violentas intencionais, a qual indica,
conforme o Anuario Brasileiro de Seguranga Publica (2024), metade dos mortos
tinham até 29 anos (49,4%), mas com padrdes distintos a depender da

ocorréncia. Entre as vitimas de homicidio doloso, vitimas de até 29 anos
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representaram 47,4% dos casos, chegando a 71,9% das vitimas de intervengdes

policiais com resultado morte.

Grafico 03: Distribuicdo das MVI por faixa etaria e categoria de
registro - Brasil (2023)

60,0
40,0
20,0 S 7~
0,0 J
O0Oall 12217 18a24 25229 30a34 35a39 40a44 45a49 50a54 55a59 60e+
e Homicidio doloso @ | 3trocinio
Lesdo corporal seguida de morte Morte decorrente de intervengdo policial
e V|

Fonte: Grafico disponibilizado pelo Relatério do Relatério do Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, 2024.

Desta forma, tanto a populag&o prisional quanto as vitimas de morte
violenta possuem maiores incidéncias entre as faixas etarias dos 18 a 29 anos,
0 que nos leva a reflexdo se o individuo nao faleceu nesse periodo,

possivelmente tera grandes chances de seu uma estatistica do sistema prisional.
1.3.1.2 Género

Cabe chamar atengdo ao termo “género” utilizado nas fontes de
pesquisa, uma vez que os relatorios dizem respeito ao sexo bioldgico e ndo a
construgdo social do género que transcende as caracteristicas biologicas.
Apesar de nao ser objetivo do presente estudo discutir as nuances da categoria,

se faz necessario a diferenciacao conceitual entre os termos.

O sexo é atribuido no momento do nascimento, pois significa o
elemento que serve de base para se estabelecer a identidade do individuo, seu
estado de homem ou de mulher, a comegar pelo nome, e, por conseguinte, todos
os seus direitos e deveres. Ja o género é a percepgao de masculino ou feminino
por conjunto de valores socialmente construidos que definem as diferentes

caracteristicas e os comportamentos. Esta além dos limites biologicos. O sexo
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seria imutavel, universal; e o género seria seu correspondente cultural, a

interpretacéo cultural do sexo.
Enquanto sexo € um conceito principalmente biolégico, género € um
conceito essencialmente social, sendo sua construgéo e representagao
apresentada das mais diferentes formas, pelas diferentes culturas.
Género vai além dos sexos: Sua definigdo nao se restringe apenas aos
cromossomos, a conformagdo genital ou a presenga ou nao de
determinadas génadas, mas principalmente através da auto-percepgéao

e daforma como a pessoa se expressa socialmente. (De Souza; Vieira,
2015).

“Género” € o termo utilizado para designar a construcdo do sexo
biolégico e sua relagdo com o contexto social e histdrico, o uso do termo
expressa todo um sistema de relagdes que inclui o sexo biolégico. Ja o termo
“sex0” diz respeito a caracterizagdo genética e anato-fisiolégica dos seres
humanos (Olinto, 1998). Os fatores que determinam as diferentes categorias
possuem sim diferenciagdo, porém os estudos em andlise ao que se pode
concluir, dizem respeito a categoria sexo, de forma que se opta por utilizar o

mesmo termo retratado nos relatérios em analise.

No tocante ao género, opta-se para comparar por base ndo apenas
na diferenca entre os numeros de populagcdo carceraria, mas sobre proporgcao
de encarceramento. A populagao prisional do sexo masculino corresponde a
797.901 enquanto as mulheres privadas de liberdade correspondem a 46.487
com um numero de encarcerados bastante inferior ao de homens, conforme

grafico abaixo:

Grafico 04. Populagao Prisional. Género

Fonte: Grafico extraido da plataforma SIDESPEN 15° ciclo, 2023.
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Ainda que a populagdo feminina seja em numeros reduzidos, a
presenga das mulheres nas prisdes brasileiras necessita de politicas publicas
consistentes. Com o aumento da populagdo feminina ao redor do mundo, a
necessidade de trazer mais clareza as consideracdes que devem ser aplicadas
no tratamento de mulheres presas adquiriu importancia e urgéncia. Desta forma,
no cenario internacional, temos as Regras de Bangkok para o tratamento de
mulheres presas e medidas n&o privativas de liberdade para mulheres infratoras.

Essas regras sao inspiradas por principios contidos em varias
convengodes e resolugdes das Nagdes Unidas e estao, portanto, de
acordo com as provisdes do direito internacional em vigor. Elas sédo
dirigidas as autoridades penitenciarias e agéncias de justica criminal
(incluindo os responsaveis por formular politicas publicas, legisladores,
0 ministério publico, o judiciario e os funcionarios encarregados de
fiscalizar a liberdade condicional envolvidos na administragdo de penas

nao privativas de liberdade e de medidas em meio comunitario.
(Organizagdes das Nagdes Unidas, 2010).

E interessante constatar que a populagdo brasileira é constituida por
sua maioria de mulheres - 51,5% (IBGE, 2022), mas sua presenga nas
estatisticas prisionais ainda € muito pequena, correspondendo a 5,5%. Isso
significa que a cada 100 pessoas encarceradas, apenas cinco sdo mulheres.

1.3.1.3 Raga, cor ou etnia

Os relatérios utilizados na pesquisa identificaram a presente categoria
como “raga, cor ou etnia”, porém nao indicaram a diferenciagdo dos termos, o
que se faz necessario no estudo. De acordo com o IBGE (2022), a raga no Brasil
€ uma questao de aparéncia, nao de origem, e a marca principal que permite a
identificacdo da raca € a cor, para qual existe uma espécie de escala de
gradagéao que vai do branco ao preto.

O termo raga possui uma variedade de definicdes geralmente
utilizadas para descrever determinado grupo de pessoas que compartilham
certas caracteristicas, sendo que a cor da pele constitui apenas uma delas. Ja o
termo etnia refere-se no ambito cultural, uma comunidade humana definida por

afinidades linguisticas, culturais e semelhangas genéticas (Santos et al, 2010).
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A populacao prisional brasileira no contexto de raca/cor ou etnia tem
como dados obtidos pelo Ministério da Justica e Seguranga Publica/Sistema de
Informagdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e do Férum Brasileiro de Seguranga
Publica divulgado em 2024 ( Ver Anexo. Tabela 01. Evolugao prisional por
cor/raga 2005-2023).

Segunda a tabela, no ano de 2023, 69,1% da populagao carceraria
era composta de Negros (pretos e pardos), 29,7% de brancos, 1% de amarelos

e 0,2% de indigenas.

Em nenhum momento da série histérica, que cobre o periodo entre 2005
e 2023, a representacdo racial se deu de modo diferente. Estamos
lidando, portanto, com um processo criminal que tem cor. E razoavel
supor, a partir dai, que a decisdo de quem sera parado, revistado, detido
e condenado € guiada pela raga. Importante que se diga que a exclusédo
social a que estd submetida essa populacdo engloba trajetérias
individuais, mas as transcende, na medida em que deve ser localizada
dentro da experiéncia dos membros raciais como um grupo. Na mesma
linha, a consciéncia coletiva associa e confunde o significado de
criminoso com o significado de negro. Ser considerado negro, em uma
producao simbdlica, € ser considerado criminoso e ser um criminoso
negro é ser tido como um ser desprezivel, um paria social. Com esse
estigma racial, produzido pela definicdo negativa do que significa ser
negro, o desafio é descontruir a leitura de que os negros escolhem ser
criminosos. (Anuario Brasileiro de Seguranga Publica, 2024, p. 360).

Além da precariedade do sistema prisional as politicas de
encarceramento se voltam para essa populacao especifica, sendo estes alvos
de agéncias de controle social formal, tais como, a Policia, Ministério Publico e

Judiciario, abordaremos em tépico especifico acerca da seletividade penal.

1.3.1.4 Tipos penais

Por fim, para a demonstracdo do perfil prisional e da completa
dimensao da crise neste primeiro eixo de analise, € necessario indicar os crimes
com maior incidéncia na populagao encarcerada, bem como as incidéncias por
tipos penais daqueles que estdo cumprindo uma pena privativa de liberdade, os
graficos relacionados a seguir s&o divididos em tipos penais, tais como trafico,

quadrilha ou bando, roubo, furto, receptacdo, homicidio, latrocinio, lei de
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desarmamento, violéncia doméstica e outros, conforme tabela elaborada a partir
dos dados divulgados pelo SISDEPEN (Ver Anexo 02. Tabela 02 — Incidéncia

por tipo penal) e entre as maiores incidéncias.

Figura 02. Incidéncia de tipos penais.

Ranking das Incidéncias por Tipo Penal
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Fonte: extraido da plataforma SIDESPEN 15° ciclo, 2023.

A seletividade nos tipos penais ser compreendida, a principio, a partir
da baixa incidéncia de outros tipos penais, vez que o Estado se encontra voltado
para a repressao de determinados crimes, observa-se a incidéncia majoritaria de

crimes patrimoniais e os crimes relacionados ao trafico de drogas.
1.3.2 Reincidéncia

Um dos temas mais discutidos na atual crise prisional brasileira é a
reincidéncia, cujo efeito concreto tem servido como fator para agravar a pena em
crimes passiveis de medidas substitutivas a prisdo, negar beneficios
penitenciarios, determinar regime mais rigoroso e impedir a substituicdo da pena
por alternativas penais, além de justificar o discurso de que a prisdo fomenta a
criminalidade. Compreender a dindmica de entrada e saida do individuo
submetido a prisdo pode fornecer embasamento as politicas publicas voltadas a

seguranga publica.

Nesse contexto, a iniciativa do Ministério da Justica e Seguranga
Publica — Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), em parceria com a
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), elaborou um estudo meritério

acerca da reincidéncia criminal no Brasil. Os estudos foram realizados com base
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em dados disponibilizados pelo Depen a partir de informagdes de movimentacao

de presos.

O relatdrio divulgado foi elaborado a partir do estudo de 979 mil presos
e tem como linha temporal de analise o periodo de 2008 até 2021. A amostra
valeu-se de dados de 13 estados brasileiros: Acre, Bahia, Cear3, Distrito Federal,
Maranhdo, Mato Grosso do Sul, Mato Grosso, Paraiba, Piaui, Parana, Rio

Grande do Norte, Sdo Paulo e Tocantins.

Um dos maiores desafios apontados para compreender os
indicadores de reincidéncia é definir os seus conceitos, de forma que o relatério,
apos revisao, identifica 5 classificagdes de reincidéncia, quais sejam:

1) Penitenciaria: considera reincidente o individuo que cumpriu pena

privativa de liberdade retorna a prisdo (independentemente de ser
condenado ou n&o);

2) Genérica ou policial: considera reincidente o individuo que cometeu
mais de um crime, que foi registrado pela policia ou pelo Judiciario;

3) Juridica: considera reincidente o individuo que (i) teve condenacgéao
transitada em julgado (independente da natureza da pena) e que (ii)
em até 5 anos do fim do cumprimento de sua pena tem uma nova
condenacgao por crime ou contravengao;

4) Autorreportagem: considera reincidente o individuo que se identifica
como reincidente ao responder questionarios e pesquisas;

5) Institucional: inclui diferentes definicbes especificas a medidas
utilizadas para a administragao prisional e para programas de apoio a

egressos (comumente se baseia das quatro definicdes anteriores.

(DEPEN, 2022, p.10)

Julido (2016, p. 86), reconhecendo as diferentes formas de
reincidéncia, ja sugeria, para melhor compreensao, uma releitura do conceito em
quatro vertentes, das quais, apesar de nominalmente ndo estarem incluidas no
relatorio, defende-se a sintese de sua analise, a saber: reincidéncia genérica,

reincidéncia legal, reincidéncia penitenciaria e reincidéncia criminal.

A chamada reincidéncia legal atende ao parametro de que ninguém
pode ser considerado culpado de nenhum delito, a ndo ser que tenha sido
processado criminalmente e, apos o julgamento, seja sentenciada a culpa,

devidamente comprovada (IPEA, 2015, p. 23). Considera-se reincidéncia, a
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condenagado do agente por um crime no periodo de até cinco anos, apos a

extingdo da pena.

Tal definigdo de reincidéncia legal esta normatizada pelo Cddigo

Penal brasileiro em seus artigos 63 e 64, o qual indica as condigbes pela qual
ela pode ser verificada:

Art. 63. Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,

depois de transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou no
estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: | - ndo prevalece a condenacgéao
anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infragéo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco)
anos, computado o periodo de prova da suspensao ou do livramento
condicional, se n&o ocorrer revogagao;

A Reincidéncia Ficta se refere quando o agente comete novo crime
apos ter sido condenado definitivamente, mas antes de ter cumprido a totalidade
da pena do crime anterior. Ja a Reincidéncia Especifica ocorre quando dois
crimes praticados pelo agente sdo da mesma espécie. Greco (2022, p. 308)
afirma que o Codigo Penal ndo adota essa abordagem de reincidéncia
especifica, basta a pratica de crime anterior que pode ser ou ndo idéntico ou ter
0 mesmo bem juridico protegido pelo crime posterior, praticado ap6s o transito
em julgado da sentenga condenatoria.

Entretanto, ha algumas situagdes em que uma reincidéncia especifica
pode servir de impedimento a concessao de alguns beneficios, tal como, a
vedacao do livramento condicional nos crimes hediondos ou equiparados
quando o agente condenado é reincidente especifico aos crimes dessa mesma
natureza. Cabe mencionar o entendimento do STJ sobre reincidéncia especifica,
a saber: “Tratando-se de condenado reincidente em virtude da pratica do mesmo
crime, é vedada a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
nos termos do art. 44, §3° do Cédigo Penal” (STJ, HC 6105/DF).

A reincidéncia genérica ocorre quando os crimes praticados pelos
agentes sao de espécies distintas, considera-se aquele que comete mais de um
ato definido como crime, ndo importando se havera condenagdo ou n3o. E o

caso de muitos presos provisérios que entram no sistema prisional, porém no
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final do processo ndo ha uma condenagao. De acordo com Julido (2009, p.86),
a reincidéncia genérica sequer leva em consideragdo como principio a
condenacdo do individuo, poios ndo esta preocupada com principios técnicos,
tedricos e metodoldgicos.

Exemplificando, no relatério da Camara dos Deputados sobre a CPI
do Sistema Carcerario (2008), ha uma mencao que a taxa recidiva penal no
Brasil oscila de 70% a 85%, conforme unidade federativa. Porém, o instituto teve
por base uma abordagem da reincidéncia genérica, sobrestimada pelos indices

de presos provisorios, ou seja, aqueles que ndo possuem condenagao.

Ha ainda a Reincidéncia Penitenciaria, conceito trabalhado por
Adorno e Bordini (1986), que ocorre quando uma gente retorna ao sistema
penitenciario apdés ter cumprido pena em um estabelecimento penal. Os
pesquisadores chegaram a uma taxa de reincidéncia penitenciaria que
consideram baixa, 46,03%. Eles entendem que a reincidéncia € produzida pelo
funcionamento dos aparelhos das instituicées de controle, seja policial, da justica
e, sobretudo, da prépria prisao em si.

A reincidéncia criminal, um conceito trabalho pelos mesmos autores
citados anteriormente, no artigo A prisdo sob a Otica de seus protagonistas
(1991), ocorreria quando o agente possui mais de uma condenacao,
independente do prazo legal estabelecido pela legislagdo brasileira. Na
pesquisa, os autores chegaram ao resultado de reincidéncia criminal de 29,34%,
observando que a reincidéncia era maior naqueles condenados por pena de

prisdo, concordando que a prisdo produz delinquéncia e agrava a reincidéncia.

Retornando ao relatério de pesquisa sobre a reincidéncia criminal no
Brasil (2022) além das revis6es dos conceitos abordados, foram identificadas
caracteristicas mais relevantes acerca das entradas e saidas das unidades
prisionais o que possibilitou a construgdo dos indicadores de reincidéncia.
Dessarte, com base na classificagao das movimentacdes o relatorio desenvolveu

cinco definicbes de reincidéncia penitenciaria:
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1) Séo considerados reincidentes os individuos com uma saida por
progressao de pena, decisdo judicial ou fuga que voltam a entrar em
uma unidade prisional para cumprimento de pena;

2) Sao considerados reincidentes os individuos com uma saida por
progressao de pena, decisdo judicial ou fuga que voltam a entrar em
uma unidade prisional — independente do tipo de entrada;

3) Séo considerados reincidentes os individuos do indicador (1) e
também aqueles com uma saida e uma entrada sem classificagao
especifica desde que o periodo dora da prisdo seja maior ou igual a 14
dias, exceto transferéncias;

4) Sao considerados reincidentes os individuos do indicador (1) e
também aqueles com uma saida e uma entrada sem classificagao
especifica desde que o periodo fora da prisdo seja maior ou igual a 7
dias, exceto transferéncias;

5) Sao considerados reincidentes os individuos com qualquer saida
exceto transferéncia que voltam a entrar em uma unidade prisional por
qualquer motivo, exceto transferéncia. Nao é considerada reincidéncia
uma saida e uma entrada subsequente classificada e que tenha 1 dia
entre as movimentacdes; (DEPEN, 2022, p. 14).

E a partir das amostras utilizadas para calculos das taxas de
reincidéncia definidas, o estudo chegou a indices de reincidéncia que variam de

20,7% a 42,5%, conforme tabela abaixo extraida do relatério:

Tabela 03. Principais medidas de reincidéncias e caracteristicas das amostras utilizadas.

% que % que % que % que % que

Periodo reincide reincide reincide reincide reincide
Definicdo de reincidéncia Amostra

avaliado ematé1 ematé2 ematé3 ematé5 no periodo

ano ano ano ano avaliado

1. Entrada para cumprimento de

2010- _
pena apds saida por decisao 912.054 internos 21.2% 26,8% 30% 33,5% 37.6%

2021
judicial, fuga ou progressio de pena
2. Qualquer entrada apos saida

2010- _ ~
por decisao judicial, fuga ou 912.054 internos 23,1% 29,6% 33,5% 37,6% 42,5%

2021
progressao de pena
3. Qualquer entrada apds 2010-

975.515 internos 20,7% 26,1% 29,1% 32,5% 36,4%
14 dias de uma satda 2021
4. Qualquer entrada apés 2010-
975.515 internos 20,7% 26,1% 29,2% 32,5% 36,4%

7 dias de uma saida 2021
5. Qualquer entrada e safda

2010-
excelo outras 979.715 internos 23 3% 29,6% 33,2% 37,3% 41,9%

2021
movimentagoes de até 1 dia

Fonte: Extraido do Relatério de Reincidéncia Criminal no Brasil. DEPEN, 2022.
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Para Bitencourt (2011, p.168), as elevadas taxas de reincidéncia
podem ndo sO indicar a ineficiéncia da prisdo como também refletir as
transformacgdes dos valores que se produzem na sociedade e na estrutura
econdmica. O autor ainda aborda que a recaida do delinquente ndo esta ligada
apenas pelo fato do fracasso da prisdo, mas também por contribui¢do de outros

fatores pessoais e sociais.

Os indices de reincidéncia aqui retratados, fazem parte do diagndstico
da crise no sistema prisional brasileiro, pois as estatisticas sdo apontam que
instituicao prisional falhou nos objetivos, sobretudo no que atende a recuperagao
do agente infrator. Sao indicativos de que a ressocializagdo através da priséo

nao esta funcionando.

Nesse sentido, Baratta (2002) ja4 argumentava que a prisdo produz
efeitos contrarios a reeducacao e a reinsergao do condenado, facilitando o
estreitamente de lagos com a populagao criminosa. O autor esclarece que o
carcere € contrario a todo moderno ideal educativo, uma vez que e o
encarcerado tem sido reconduzido a educacao para ser um bom preso e a
educagdo para ser criminoso; observa-se ainda, que além dos efeitos de
prisionalizagcdo do individuo, a prisdao constitui um campo em que faccdes
criminosas manifestam o seu poder coercitivo paraestatal, como se extrai das

constantes rebelides prisionais no Brasil.

1.3.3 Seletividade racial no sistema prisional

A partir do que foi abordado anteriormente e com base nas
informacdes dos dados sobre reincidéncia, pode-se tracar um perfil do
encarcerado: a populagdo encarcerada brasileira €&  composta
predominantemente por jovens, de 18 a 29 anos, de cor negra, cuja incidéncia
penal decorre majoritariamente de crimes patrimoniais e relacionados ao trafico
de drogas. Observa-se, entdo, uma seletividade racial na aplicagdo das penas

privativas de liberdade, o que influencia diretamente na crise do sistema



52

prisional. Nesse sentido, cabe mencionar os estudos que se aprofundam sobre
a tematica (Flauzina, 2006; Carvalho, 2015; Alves, 2017; CC de Mello Prando,
2018).

A seletividade racial demonstra que o Estado brasileiro direciona suas
forcas para a repressao de crimes reconhecidamente nao violentos. Podemos
identificar, nas tabelas anteriores, que as maiores incidéncias sao de crimes
patrimoniais e trafico de drogas, selecionando os bens a serem protegidos,
privilegiando os interesses das elites e, ao mesmo tempo, imunizando-as do
processo criminalizador. Como bem observa Baratta (2002, p.180), o sistema
penal age em face dos grupos sociais mais débeis e marginalizados, onde a
criminalizagao opera de modo desigual e de acordo com Carvalho (2015, p. 649),
o carcere é o instrumento mais caro disponibilizado pelo Estado para tornar as
pessoas piores.

A seletividade racial € uma constancia na historiografia dos sistemas
punitivos e, em alguns casos, pode ser ofuscada pela incidéncia de
variaveis autdbnomas. No entanto, no Brasil, a populagao jovem negra,
notadamente aquela que vive na periferia dos centros urbanos, tem
sido a vitima preferencial dos assassinatos encobertos pelos “autos de
resisténcia”’ e do encarceramento massivo, 0 que parece indicar que o
racismo se infiltra como uma espécie de metarregra interpretativa da

seletividade, situagcdo que permite afirmar o racismo estrutural, ndo
meramente conjuntural, do sistema punitivo. (Carvalho, 2015, p. 649)

Os dados anteriormente retratados, ao indicarem que 69,1% da
populagao prisional € negra, corroboram com a continuidade de um projeto de
exclusdo e reforco das desigualdades sociais, no qual jovens negros s&o
passiveis a seletividade criminalizante do sistema penal, o chamado “perigo
negro” como € retratado por Souza (2017, p. 83) onde o excluido,
majoritariamente negro e mesti¢co, é estigmatizado como perigoso e inferior e
perseguido ndo mais pelo capitdo do mato, mas, sim, pelas viaturas de policia
com licenga para matar pobre e preto.

Obviamente, ndo é a policia a fonte da violéncia, mas as classes média
e alta que apoiam esse tipo de politica publica informal para higienizar
as cidades e calar o medo do oprimido e do excluido que construi com
as préprias maos. Essa continuagdo da escraviddo com outros meios
se utilizou e se utiliza da mesma perseguicdo e da mesma opressao

cotidiana e selvagem para quebrar a resisténcia e a dignidade dos
excluidos (Souza, 2017, p. 88).
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A permanéncia da seletividade racial no Brasil, pode ser demonstrada
a partir dos ultimos dados sobre a violéncia, a qual atinge também a populagéo
negra e de acordo com o Atlas da Violéncia 2024, desenvolvido pelo Instituto de
Pesquisa Econémica (IPEA) em parceria com o Férum Brasileiro de Seguranga
Publica com o objetivo de facilitar o acesso aos dados provenientes do Ministério
da Saude e das policias brasileiras, podendo ser acessados por meio de
relatorios, mapas e infografico, onde aponta que 76,5% das vitimas de
homicidios foram de pessoas negras.

O grafico a seguir relacionado permite a conclusdo de que tanto os
presentes no sistema prisional, ou seja, os presos, quanto as vitimas de violéncia
de acordo com relatérios oficiais do governo, tais como o Atlas da Violéncia 2024,
sdo pessoas negras, demonstrando a seletividade racial dentro de um projeto de

criminalizagao da pobreza, corroborando a tese defendida por Wacquant (2001).

Gréfico 05. Taxas de homicidios de negros e ndo negros por 100 mil habitantes (2012 a 2022)
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Fonte: Atlas da violéncia 2024 — IPEA/ FBSP.

O gréfico anteriormente relacionado descreve a série historica (2012
a 2022) da letalidade racial no pais, o qual observa-se a continuidade do
processo de desigualdade que também €& constatada no cenario prisional. A
seletividade penal em eleger os protagonistas da prisao e da criminalizag&do de

determinadas condutas mais incidentes (como o trafico de drogas e os delitos
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patrimoniais), destinadas a encarcerar essa populagdo marginalizada,
demonstra que, apesar da crise no sistema prisional, o carcere atua de forma
eficaz em seu papel simbdlico de criminalizagdo da pobreza, servindo como

instrumento para a manutengdo de uma ordem direcionada ao jovem negro.

1.4 A NEUTRALIZAGAO DA VITIMA COMO TESTEMUNHA QUALIFICADA
DO DELITO

O cometimento de um delito pressupde que, do outro lado da relacao,
ha um ofendido, ou seja, existe a figura da vitima do crime, agente que sofre os
reflexos de uma conduta delituosa. Trata-se do sujeito atingido pela agdo ou
omissao de outro, individuo ou ndo, que suporta os prejuizos gerados nessa

relagdo juridica

Esmiugando os significados da vitima, Bittencourt (1978) estabelece
os sentidos que derivam desse vocabulo, quais sejam, em um sentido originario,
€ aquele ser sacrificado a divindade; no sentido geral é a pessoa que sofre os
resultados infelizes dos préprios atos; no sentido juridico-geral, a vitima é aquela
que sofre diretamente a ofensa ou ameaca ao bem tutelado pelo Direito; no
sentido juridico-penal restrito, o individuo que sofre diretamente as
consequéncias da violagdo da norma penal e, por fim, no sentido juridico-penal
amplo, sdo o individuo e a comunidade que sofrem diretamente as

consequéncias do crime.

Anitua (2008), ao analisar a historicidade do papel que a vitima
exerceu no decorrer dos sistemas penais existentes, identifica, em um primeiro
momento, o papel protagonista da vitima, onde existia um sistema de justica
privado, poder de vinganga privada exercida pela vitima e seus familiares. As
reacdes ao comedimento de um crime eram direcionadas conforme interesse da
vitima. As caracteristicas dessa vinganga privada se mantiveram até a ldade
Média, quando o protagonismo da vitima comegou a enfraquecer, dando inicio a

fase de neutralizacao.

A relacdo vitima/ofensor cedia espaco para a relacédo
vitima/ofensor/autoridade imparcial, e conforme Ferrajoli (2002) leciona, € nesse
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momento que nasce o Direito Penal. A partir do momento em que o Estado
Moderno reivindica o monopdlio da violéncia, supostamente em razdo da
aplicacdo serena, objetiva e institucionalizada das leis ao caso concreto,
buscando entdo evitar reagdes de vinganga e uma politica criminal emocional, a

vitima passa a ter um papel reduzido e até neutralizado.

O Direito Penal passa a ser voltado para o infrator, definindo com
precisao os seus direitos. Com isso, a criminologia tradicional se interessa quase
que exclusivamente com a pessoa do criminoso. A vitima é considerada mero
objeto, passivo, fungivel, abstrato, que nada contribui para a explicagao cientifica
do crime, para a sua génese ou controle. Cumpre destacar que

Uma das conquistas do lluminismo foi justamente a “neutralizagdo” da
figura da vitima, com o Estado assumindo o monopdlio do jus puniendi
e adquirindo a prerrogativa legitima de instrumentalizar a pacificagédo
social, por intermédio de seu aparato técnico-burocratico, de modo a
censurar aqueles que transgredissem os precedidos normativos. O
ofendido passou a participar como elemento informativo de eventuais
lesbes a bens juridicos sofridos e a agéo estatal passou a ter um reflexo

meramente simbdlico no apaziguamento das angustias deste sujeito.
(Masi, 2014, p. 93)

A construgdo do monopdlio da violéncia legitima pelo Estado e pelo
Direito na modernidade implicou a exclusao da vitima do processo penal. Se,
durante muito tempo, a vitima desempenhou um papel ativo na repressido da
infracdo e na reparagéo dos prejuizos sofridos, por diversas razdes politicas, o
Estado moderno acabou por exclui-la progressivamente do processo penal.
Nesse sentido, a vitima acaba por se tornar apenas uma testemunha qualificada
do delito (Alvarez, 2010).

Essa neutralizagdo da vitima perdurou por alguns séculos, até o
momento em que a Humanidade se deparou com os horrores do Holocausto,
onde as feridas da Segunda Guerra Mundial chamaram aten¢do para o
sofrimento das vitimas dos campos de concentragéo, inaugurando a terceira da

fase, a redescoberta da vitima ou o inicio da Vitimologia.

A construgdo da memoria em torno do Holocausto, apds a Segunda

Guerra Mundial, forneceu um impulso decisivo, ao colocar em primeiro plano a
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experiéncia das vitimas dos campos de concentragdo implantados pelo regime
nazista (Alvarez, 2010). O horror da Segunda Guerra Mundial exigiu um olhar
mais critico sobre a Vitima, reconhecendo-a como objeto de estudo tanto
cientifico, quanto no campo juridico, analisando a sua relagdo com o infrator e

com o sistema criminal.

Dessa forma, surge a necessidade de um modelo penal voltado para
as vitimas, buscando mudancas ndo apenas nos discursos, mas também em
praticas integradoras que possibilitem o reconhecimento de seu espago no
cenario criminal, promovendo a dignidade da pessoa humana em relagao as
vitimas de um crime. E necessario trazer a luz esse sujeito esquecido no sistema
criminal tradicional, como forma de propor uma horizontalidade na resolugao dos

conflitos penais.

Cabe ressaltar que ndo se busca aqui a impunidade, mas sim a
possibilidade de relativizar os interesses, ouvindo mais a vitima em uma acgao
penal flexibilizada. Reencontra-se o estado de paz entre as pessoas envolvidas
no cenario da pratica do delito. Esse reencontro pode ser proporcionado com a
adocdo de uma Justica Consensual, que reconhece a vitima — antes
neutralizada — como uma participante ativa e protagonista do processo. Para a
pesquisa, faz-se necessario analisar a possibilidade de mudanca desse
paradigma, abordando os mecanismos de resolu¢do de conflitos penais, cujo

enfoque na Justiga Consensual sera discutido no capitulo seguinte.

2 UM MUNDO SEM PRISAO OU CAMINHOS PARA UMA REFORMA

Ao retratar a crise no sistema prisional, buscou-se analisar o direito
de punir do Estado e as funcionalidades da pena, refletindo sobre a busca por
eficiéncia nas puni¢des para, entdo, compreender o atual cenario brasileiro e o
estado de coisas inconstitucional. Identificando o perfil prisional, os dados de
reincidéncia e a constatacao da seletividade racial, propbe-se um exercicio
ousado: e se pensassemos na abolicdo das penas ou no sistema penal como

um todo?
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Causa estranheza tratar do tema sob a 6tica da seguranga publica;
entretanto, € uma necessidade a ser debatida na atual conjuntura em que o
sistema prisional se encontra, pois, embora se prenda muito, os indices de

criminalidade continuam a crescer.

Os dados analisados sobre os atuais indices da populacéo carceraria
no Brasil sdo apenas um retrato momentaneo do estado do sistema. No decorrer
de um ano, quantos individuos passam pelo sistema prisional? S&o novas
prisbes decretadas, novas liberdades concedidas e progressdes de regime
alcancgadas

Nao restam duvidas quanto a relevancia da problematica da violéncia
nas sociedades contemporaneas. A busca por meios capazes de
reduzir a conflitualidade social ou, pelo menos, a violéncia da resposta
estatal (punitiva), tem sido cada vez mais elevada, principalmente nas
ultimas duas décadas, em virtude de uma série de fatores, dentre os
quais se pode citar: 0 aumento da violéncia, a “crise” de legitimidade
do sistema de justiga criminal e a mudanca do papel do Estado. E neste

contexto que se insere a proposta da justica restaurativa. (Pallamolla,
2009, p. 30)

Pensar além da prisdo € uma necessidade. Para o desafio a que este
trabalho se propde, cujo objeto busca chegar a uma resolugdo democratica dos
conflitos penais por meio da aplicagao da justica restaurativa, € imprescindivel,
em um primeiro momento, tratar do abolicionismo penal e de onde ele se insere
no atual sistema penal, bem como abordar caminhos menos radicais, que
defendem alternativas ou reformas ao sistema prisional e penal. Entre esses,
estdo as teorias do Direito Penal Minimo e do Garantismo Penal, que propdéem
estratégias diferenciadas para lidar com a questao do delito.

2.1 ABOLICIONISMO PENAL

O senso comum entende a punicdo como resultado de um
comportamento indesejavel. Também associa a violéncia a impunidade. Porém,
como é possivel concordar que ha impunidade se os indices de aprisionamento

colocam o pais como a terceira maior populagao carceraria? O senso comum
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exige a puni¢cdo, ao mesmo tempo em que nao acredita nela. O abolicionismo

penal surge para problematizar essa logica.

Paralelamente a avaliagao das teorias da pena, € importante discutir
a matriz tedrica que nega a atividade sancionadora estatal: o abolicionismo
penal. Como movimento politico-criminal, o abolicionismo penal tem o objetivo
de desconstruir a l6gica conflito-punicdo de maneira radical, pois se opde a lei

penal como forma de controle social.

Os abolicionistas penais questionam o direito penal e a resposta do
Estado diante dos delitos, desconstruindo a nogao de que os delitos refletem
uma realidade centrada apenas na expressao de conflitos e problemas sociais.
Isso evidencia a incapacidade do direito penal de auxiliar na resolugao dos
conflitos, pois ele assume a responsabilidade da persecucao penal, excluindo a
vitima da relagao de poder inerente ao proprio processo penal e a imposi¢ao das

penas

Conforme Anitua (2008, pag. 695), embora seu nome seja tomado da
luta histdrica contra a escravidao e contra a pena de morte, a partir dos anos 70
e inserido no interior da criminologia critica, o abolicionismo seria atribuido a

deslegitimagao mais radical do sistema carcerario e da propria logica punitiva.

Dando continuidade a historicidade do pensamento abolicionista, o
autor menciona como responsavel pela quebra do paradigma, o criminélogo
holandés Hermann Bianchi, o qual defendia conceitos de tolerancia, justica,
culpa e vergonha sob conceitos evidentemente morais e orientados para o
autocontrole, onde argumentava que o repressivo ndo resolvia os conflitos e
usando de sua experiéncia na juventude como prisioneiro em um campo de

concentracao durante a ocupagao nazista, Bianchi afirmava que

“ndo bastava abolir as prisdes, mas que deveria ser abolida a propria
ideia de ‘castigo’, pois enquanto se mantiver intacta a ideia de castigo
como uma forma aceitavel de reagir diante de um delito, ndo se pode
esperar nada de bom de uma simples reforma do sistema. Em resumo,
necessitamos de um novo sistema alternativo de controle do delito que
nao se baseie em um modelo punitivo, mas sim em outros principios
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legais e éticos, de forma tal que a prisdo ou outro tipo de repressao
fisica torne-se essencialmente desnecessaria.” (Anitua, 2008, p. 696).

O castigo, para os defensores da abolicdo do sistema penal, ndo é
um meio mais adequado a reacao da pratica de um delito, pois o sistema penal
como um todo foi criado para perpetuar uma ordem social injusta, seletiva e
estigmatizantes, de forma que até mesmo se existisse um sistema que
efetivamente funcionasse, ainda assim seria violento (Achutti, 2016). Os
abolicionistas criticam a punicdo por meio da prisdo para reprimir o individuo
condenado pela pratica de um delito, posicionam-se de forma oposta a aplicagéo
da lei penal como meio de controle social. O abolicionismo penal € uma pratica

anti-hierarquica que nao se limita ao sistema penal.

Como bem observa Passetti (2006, pag. 86), “o abolicionismo penal é
antes de tudo uma pratica libertaria interessada na ruina da cultura punitiva da
vinganga, do ressentimento, do julgamento e da prisao”. Salo de Carvalho (2015,
p. 208) indica que o abolicionismo se difere das doutrinas criminoldgicas
substitucionistas convergentes com o correcionalismo positivista que, ao
pretender encontrar substitutos penais, relegitimam o discurso da

ressocializacao.

Para entender a légica do movimento, discutem-se as trés
abordagens sob a visdo dos principais autores do abolicionismo penal, a saber:
Louk Hulsman, Thomas Mathiesen e Nils Christie. Vale ressaltar que o tema nao
se esgota nessas trés abordagens, pois, conforme defende Passetti (2012), o
abolicionismo penal é uma pratica de liberdade que soma multiplos

experimentos.

2.1.1 Louk Hulsman

Autor da obra Penas Perdidas — O Sistema Penal em questao pode
ser considerado um dos pais do abolicionismo penal. O crimindlogo e professor

holandés foi um dos responsaveis para o pensamento além da pena, defendendo
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uma visdo critica quanto ao sistema penal tradicional, em busca de uma
ressignificacdo dos conceitos sistémicos dos atores envolvidos nos conflitos

penais.

O autor, durante sua estadia na Universidade de Rotterdam, foi
tomado pela ideia do abolicionismo ao perceber que o sistema penal jamais
funcionaria como querem os principios que o legitimam e a necessidade do
abolicionismo se impunha gradualmente as experiéncias em sua pesquisa e no

campo pratico de experiéncias empiricas na Universidade.

Louk Hulsman reafirmava os valores morais como limite mais
adequado para a violéncias e conforme Anitua (2007, p. 697), sua proposta de
“desconstruir a definicdo de delito” ia unida, naturalmente a um “desejo de
resolucdo de problemas sociais”, ele acreditava, em esséncia, que abolir o
sistema penal seria apenas um passo para evitar esse sofrimento em muitos
individuos, um passo que permitiria uma aproximacao da realidade social sem
utopias negadoras, que era como ele avaliava as justificativas de um sistema

penal liberal e humanista. (Anitua, 2007).

Cabe ressaltar, que Hulsman optou por se concentrar sua obra no que
viria a chamar de criminalidade convencional, em sua terminologia prépria,
acontecimentos que afetam as coisas e o patriménio, a seguranga das pessoas
contra atentados fisicos e a seguranga da moradia. Porém outros crimes néo
estdo excluidos da perspectiva da teoria hulsmaniana, o qual deveriam ser

adaptadas.

Como mencionando anteriormente, o senso comum e parte da midia
tendem a perpetuar a ideia simplista de que ha os bons de um lado e os maus
de outro. Hulsman defende que é preciso desafiar as ideias preconcebidas sem
qualquer reflexdo pessoal e que mantém de pé os sistemas opressivos, sendo
necessario desmistificar essa imagem maniqueista do sistema penal. O autor
nos convida a olhar para a prisdo, aprende-se a pensar sob um ponto de vista
puramente abstrato, porém fala-se muito pouco dos homens que la habitam. O

apenado penetra em um universo alienante, onde todas as relagdes sao
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deformadas, o autor entende que na prisdo os homens sao despersonalizados e

dessocializados. O sistema penal cria e reforga as desigualdades sociais.

Privar alguém de sua liberdade ndo € uma coisa a toa. O simples ato
de estar enclausurado, de ndo poder mais ir e vir ao ar livre ou onde bem |he
aprouver, de ndo poder mais encontrar quem deseja ver- isto ja ndo é um mal
bastante significativo? O encarceramento € isso, mas também castigo corporal.
Fala-se que os castigos corporais foram abolidos, mas ndo € verdade: existe a
prisdo que degrada os corpos (Hulsman, 2018).

Constata, ainda, que o sistema penal cria o delinquente, mas de um
nivel muito mais inquietante e grave: o nivel da interiorizagao e do etiquetamento
legal e social. E necessario marcar o apenado, o discurso brasileiro do senso
comum amplificado pela midia reclama por medidas mais austeras no tratamento
daquele privado liberdade. Pois para eles, o preso tem roupa lavada, comida,
teto, lazer, tudo as custas do Estado, como um hotel estatal. Para o autor,

O sistema penal fabrica culpados na medida que seu funcionamento
se apoia na afirmacgao da culpabilidade de um dos protagonistas, pouco
importando a compreensao € a vivéncia que os interessados tenham
da situagdo. Na auséncia de uma afirmagcdo de culpabilidade, ou
quando a lei preveja que em fungéo da idade, de doenga mental ou por
qualquer outra causa, esta afirmacao seja impossivel, o sistema se
mostra fundamentalmente impotente. Quando o sistema se pde em

marcha ré, € sempre contra alguém, a quem a lei designa como
culpavel para que seja condenado. (Hulsman, 2018, p. 84).

O sistema penal endurece o condenado jogando-o contra a ordem
social na qual pretende reintroduzi-lo, fazendo dele uma outra vitima. Agora uma
vitima do sistema do qual é bastante dificil de sair, tal fato é observado pelas
altas taxas de reincidéncia criminal. O sistema penal € especificamente
concebido para fazer mal, ele é estigmatizante, gera uma perda de dignidade e

nesse sentido, o sistema penal funciona o tempo todo.

Ao tratar sobre o delito em si, Louk Hulsman observa que a maioria
dos conflitos interpessoais se resolve fora do sistema penal, gragas a acordos,
medi¢des, decisdes privadas de interessado, além das chamadas cifras ocultas,

conflitos que sequer chegam as autoridades policiais e judiciarias. Na verdade,
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0 que se observa entre as altas taxas de delitos é apenas a ponta de um iceberg,

ha muitos conflitos penais que néo estao sob o crivo do Estado.

Quanto ao processo judicial em si, ou seja, as relagbes que se
movimentam durante uma persecucao penal, o autor chama ateng¢ao de que no
sistema penal, ndo se escutam realmente as pessoas envolvidas. Naos se
registra o que elas dizem com suas préprias palavras. O sistema penal se
interessa por um acontecimento, o vé através de um espelho deformante que o

reduz a um momento, a um ato.

O sistema pena rouba o conflito das pessoas diretamente envolvidas
nele. Quando o problema cai no aparelho judicial, deixa de pertencer aqueles
que o protagonizaram, etiquetados de uma vez por todas como “o delinquente”
e a “vitima” (Hulsman, 2018). O sistema nao leva em conta as pessoas em sua
singularidade. Operando em abstrato, causando danos inclusive aqueles que diz

proteger.

Quando o autor fala em abolir a pena, € no sentido da forma que é
concebida e aplicada no sistema penal, uma vez que questionar o direito de punir
do Estado nao significa necessariamente rejeitar qualquer medida coercitiva,
nem tampouco suprimir totalmente a nog¢ao de responsabilidade pessoal.

E preciso pesquisar em que condicdes determinados
constrangimentos — como a internagao, a residéncia obrigatdria,
a obrigagdo de reparar e restituir, etc... — tém alguma
possibilidade de desempenhar um papel de reativacao pacifica
do tecido social, foram do que constituem uma intoleravel
violéncia na vida das pessoas. (Hulsman, 2018, p.104).

A abolicdo do sistema penal, na forma que o autor defende € de um
sinal de renascimento do tecido social, dando vida as comunidades, as
instituicbes e aos homens. A eliminacado do conceito de “crime” obriga uma
completa renovacao de todo discurso em torno do chamado fenébmeno criminal

e de reacao social que ele suscita. Ele defende mudar a linguagem, pois “n&o se
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conseguira superar a logica do sistema penal, se nao rejeitar o vocabulario que

o sustenta” (Hulsman, 2018, p.113).

Tal visdo seria uma linguagem aberta que facilitaria o surgimento de
novas formas de enfrentar situagcdes penais. Seria necessaria uma nova
linguagem capaz de exprimir uma forma néo estigmatizantes sobre as pessoas

e situacdes vividas.

Em certo momento, no capitulo denominado Proximidade, com o
rompimento do vinculo burocratico que acorrenta os 6rgaos do sistema penal a
criar, em todas as instancias judiciarias inevitaveis,

Uma situagdo de proximidade psicolégica com as pessoas
diretamente envolvidas em uma situagcéo problematica, muito
destes 6rgaos poderiam reviver a servigo de uma tarefa humana.
Uma politica judiciaria consciente deveria se orientar no sentido

da necessaria transformagcdo de mentalidades num sistema
reestruturado de justiga (Hulsman, 2018, p. 156).

Ou seja, em uma abolicdo do sistema penal repressivo, todo juiz
poderia vir a ser chamado com um papel especificadamente protetor dos direitos
e das garantias do cidadao, intervindo toda vez que os interessados solicitassem
pela insuficiéncia das vias intermediarias de controle ou pela solicitacao das
partes. Mas buscaria de todas as formas que essas situagdes chegassem a
maquina estatal, sendo necessario devolver a policia a sua vocagao original de

agentes da paz.

O autor, em sua tese da abolicdo do sistema penal, finaliza que

Com a abolicdo do sistema penal, toda a matéria de resolugdo de
conflitos, repensada numa nova linguagem e retomada numa outra
l6gica, estara transformada desde o seu interior. A revogacao deste
sistema, naturalmente, nao eliminaria as situagdes problematicas, mas
o fim das chaves de interpretagdo redutoras e das solugdes
estereotipadas por ele impostas de cima e de longe, permitiria que, em
todos os niveis da vida social, irrompessem milhares de enfoques e
solugdes que, hoje, mal conseguimos imaginar. (Hulsman, 2018, p.
161).

A auséncia do Estado e de suas intervencgdes, inclusive as da lei, seria

coberta mais satisfatoriamente por formas comunitarias, autbnomas e pacificas
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de manejar os conflitos (Anitua, pag.701). Em suma, a visdo abolicionista do
autor é a transformacgao das formas de lidar com os conflitos, para isso, aponta
falhas no sistema penal tradicional e da espacgo para aplicacdo de alternativas
penais, tais como a justica restaurativa. Para Louk Hulsman, o desaparecimento
do sistema punitivo estatal, abrira, num convivio mais sadio e mais dindmico, os

caminhos de uma nova justica.

2.1.2 Thomas Mathiesen

Crimindlogo, fundador da Associagao Norueguesa Anti-Carceraria
(KROM) e professor de Sociologia do Direito na Universidade Oslo, é um dos
grandes nomes classicos do Abolicionismo Penal, possuindo uma abordagem
marxista que o possibilita analisar de forma materialista para a abolicdo de
sistemas penais como um todo. A visdo do autor € o Abolicionismo como

revolucdo permanente.

Em sua obra As politicas da Aboligdo (1974), reside o ponto de partida
para a sua teoria abolicionista penal, descrevendo as estratégias do movimento
escandinavo nos anos anteriores, abordando a criagdo da Associagdao Nacional
Sueca para a Reforma Penal (KRUM) e assentando, desse modo, as bases para

uma estratégia em prol da aboli¢ao do sistema punitivo (Anitua, 2008, p. 702).

Conforme descreve o autor, a associagao teria por objetivos a curto
prazo alterar o sistema penitenciario de forma que haja o minimo de danos ao
apenado e a longo prazo, a necessidade de profundas mudangas no sistema em
busca de substituir o tratamento institucional por medidas de tratamento em

comunidade.

7

Sua teoria abolicionista € argumentada quando sua estratégia é
centrada na ideia do inacabado (unfinished policies) e a partir desse momento,
Thomas Mathiesen

conseguiria resolver a dificil situagdo na qual se encontravam os

criticos do sistema penal, que corriam risco de cair no imobilismo
temeroso de que qualquer reforma fosse cooptada pela
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legitimagdo do sistema que, em definitivo, eles pretendiam
abolir, ou de apoiar “alternativas” que nao fizessem senao
ampliar e relegitimar o punitivo (Anitua, 2008, p. 703).

A critica quanto as alternativas é que as discussdes propostas pela

KROM as quais eram convidados autoridade policiais e judiciarias, esbarravam

na continuidade de propostas alternativas, sendo que estas levariam a

manutengdo do sistema punitivo. Alternativas penais nada mais sédo do que
forcas conservadoras que mantém o sistema. Entretanto,

a mudanga total do sistema nao é incompativel com melhoras.

Mas com melhoras ou reformas “negativas”, e dai a importancia

de distingui-las daquelas reformas “positivas” que sdo as que

ampliam e reproduzem a estrutura carceraria. As negativas, ao

contrario, sdo as que reduzem a capacidade do sistema punitivo

e carcerario, as que reduzem suas caracteristicas mais

repressivas ou violadoras dos direitos humanos, as que podem

ser implementadas uma vez que afirmada a necessidade de

eliminar a prisdo, as que ndo impedem o objetivo abolicionista
de todo o punitivo no longo prazo (Anitua, 2008, p. 703).

Medidas penais desencarceradoras podem dialogar com o
pensamento de Mathiesen, pois sao reformas negativas que devem sem
implementadas, sendo que é fundamental como bem aduz o autor que forgas
progressistas lutem por estas reformas de redugcdo da punibilidade e
consequentemente, do encarceramento, mas que nunca admitam que estejam

acabadas.

A estratégia da aboligdo do punitivo é “inacabada”; nem sequer com
a abolicao das prisdes esta busca de liberdade, igualdade e fraternidade estara
terminada. A estratégia do autor é libertaria, estando baseada no pensamento
marxista de interpretacdo do Estado, da Sociedade e dos instrumentos

repressivos

Em sua obra Prision on Trial (2006), o autor sustenta que o fiasco da
prisdo exige racionalmente uma contragao da prisdo e eventual abolicdo dela.
Do ponto de vista pratico, ndo é tao simples, pois o problema é estrategicamente
agudo (Mathiesen, 2006, p. 145). E para responder o que deve ser feito com a
prisdo, € necessario antes responder por que termos prisdes, em um de seus

artigos o autor sustenta que
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Em um sentido muito geral, pode-se dizer que, apesar do fiasco, temos
prisdes porque existe uma ideologia generalizada e persistente de
prisdo em nossa sociedade. As ideologias sao sistemas de crengas
que tornam a vida social significativa e legitima. Existe uma ideologia
da prisdo que a torna como uma significativa sangdo legitima.
(Mathiesen, 2003, p.141).

Ja nos seus escritos iniciais, em 1974, aduz o autor que no sistema
capitalista, as prisdes assumem quatro fung¢des ideoldgicas, a saber, fungdo
purgatoéria, fungdo drenagem de poder, fungdo de desvio e fungdo simbdlica.
Mathiesen atribui ao proprio sistema capitalista o controle do sistema penal, o

qual reproduz as imagens que melhor se adequam aos propdésitos do capital.

A funcao expurgatdria diz respeito a visao do autor de que a prisédo é
parte de um sistema expurgatério muito maior, compreendendo uma ampla
gama de instituicbes e arranjos institucionais. Quanto a funcdo drenagem de
poder, os expurgados que colocados na prisdo permanecem improdutivos para
o sistema que os contem, sdo subjugados ao sistema vigente. A funcdo de
desvio indica que os presos pelo sistema de puni¢cdo sao geralmente de classe
desfavorecidas e o aprisionamento destes desvia a nossa ateng¢ao dos crimes
cometidos por aqueles que estdo no poder, € apenas uma cortina de fumacga a

criminalidade de classes mais abastadas.

A fungdo simbdlica que o autor identifica, &€ intimamente ligada a
funcdo de desvio, mas com uma diferenca: quando o individuo € preso, ele é
estigmatizado pela sociedade como um mal personificado, o resto da sociedade
que nao se encontra encarcerada, representa o bom, embora estarmos em uma

area cinzenta pendendo para o bem ou o mal.

Posteriormente, Mathiesen (2006) identificou uma nova fungéo, a de
acdo ou execugdo, pois, para ele a prisdo e o aprisionamento sdo o tipo de

sancgao mais observavel em nossa sociedade.

Antigamente, os castigos fisicos eram o tipo de sangdo mais
observavel. Nossa sociedade passou além dessa sangao. A Priséo, no
entanto, é igualmente observavel, ndo no nivel individual, mas como
uma entidade institucional. Nesse sentido, ha continuidade e mudancga
entre dois tipos de sangao (Mathiesen, 2006, p. 143)
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Eles sdo semelhantes no sentindo que ambos “se destacam”, como
sinais positivos e observaveis de que algo esta sendo feito. Eles sao diferentes
no sentido de que a primeira sangao (castigo fisico) é observavel em individuos
e a segunda no estabelecimento de um arranjo fisico que abrange um grande

numero de pessoas.

A sociedade requer respostas para a criminalidade, construindo cada
vez mais e mais prisdes, aprovando leis mais duras e prolongada, a exemplo do
Brasil, o Pacote Anticrime, tudo para os atores penais mostrarem uma resposta
positiva de que algo esta sendo feito para conter a criminalidade, levando a ideia
de algo positivo, negando-o o seu fracasso. Essa € a quinta fungdo que o autor

descreve na obra.

Para resolucao do problema, Mathiesen explica que se deve partir do
reconhecimento do fracasso do sistema penal e penitenciario e racionalmente
reduzir as prisdes até sua total abolicido. Ele propds dois passos iniciais: no plano

legislativo e a preparagéo politica.

No plano legislativo, uma legislagéo concreta teria que depender do
pais em questdo e seu contexto juridico. Dependeria de dois caminhos
legislativos essenciais e complementares, qual seja, “ampliagdo de crimes nao
encarceraveis e por outro lado, um estreitamento do direito penal, fornecendo
uma solugao civil e ndo criminal”. O primeiro € frequentemente chamado de
‘despenalizagdo e o segundo como ‘descriminalizacao’. (Mathiesen, 2006, p.
163).

A preparacao politica compreende a preparagao social e politica da
comunidade ou sociedade em geral para a mudanga em questdo. Quanto mais
radical a mudanca de meta, mais decisiva é a preparagao de politicas. Sem ela,
a legislacdo necessaria permanecera iluséria, apenas seguira a esmo, ou
seguira, mas nao criara uma mudanga duradoura (Mathiesen, 2006, p. 164).
Essa preparacao politica é levar a comunidade o debate politico, ndo ficando

restrito apenas nos circulos profissionais ou académicos.
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Anitua (2008, p. 705) aduz que o discurso de Mathiesen sustenta a
necessidade opor resisténcia e, com paciéncia, ir construindo um espacgo publico
alternativo e melhor; que, além da exclusao do punitivo, abranja os principios de
inclusdo politica, econbmica e social de toda a humanidade. Esse novo modelo
seria o participativo. O abolicionismo em Mathiesen, ndo é imutavel, mas sim
em constante evolucao e ainda assim inacabado em sua proposta de libertacao,
fazendo com que o abolicionismo defendido esteja sempre em contraste com as

estruturas de poder estabelecidas

Dessa forma, o autor traz ao debate a sua teoria do inacabado
(unfinished policies) em sua obra, em jamais deixar de lutar pela abolicdo do
carcere ou, ao menos, questionar todas as formas alternativas que pudessem
ser propostas a prisdo. O movimento abolicionista n&o representa uma estrutura

pronta e acabada, esta em constante evolucéo.

2.1.3 Nils Christie

Nils Christie foi um socidlogo e criminologista noruegués, professor
emérito de Criminologia na Faculdade de Direito da Universidade de Oslo e faz
parte da triade dos percursores do pensamento abolicionista. Sua tese parte do
pressuposto de que sistema penal, em especial a pena, é encarregado

exclusivamente de produzir e impor dor.

O autor, em sua obra intitulada A Industria do Controle do Crime, afirma
que os sistemas de controle do crime podem transformar-se em Gulags de tipo
ocidental, pois ndo irdo exterminar as pessoas, mas tém a possibilidade de
afasta-las da vida social, durante uma grande parte de sua via, um grande
segmento de potenciais causadores de problemas. Ao relembrar Giddens, Nils
Christie acrescenta que os maiores perigos do crime nas sociedades modernas
nao vém dos proprios crimes, mas do fato de que a luta contra eles pode levar

as sociedades a governos totalitarios (Christie, 2018, p. 04).



69

Quanto ao significado de crime, o autor argumenta que o crime nao
existe. E criado. Pois, primeiro existem atos e entdo segue um processo de
significagdo que possibilita a disténcia social a tendéncia de aumentar e atribuir
a certos atos o significado de crimes. Por essa raz&o, um xingamento entre
irmaos, dentro de um contexto familiar, ndo é levado ao sistema penal, pois
apesar de ser um fato tipico, ndo possui significado para o direito penal.

O crime ndo é uma “coisa”. Crime & um conceito aplicavel a certas
situagdes sociais onde é possivel e no interesse de um ou varios
grupos para aplica-lo. N6s podemos criar crime criando sistemas que

demandam pela palavra. Nés podemos extinguir o crime criando tipos
opostos de sistema (Christie, 2018, p. 100).

Para Anitua (2008, p. 706), Nils Christie, como criminélogo, observa a
interacdo entre o delito e a sociedade, dedicando-se a ver de que forma a
sociedade reage e cria um numero maior de pessoas submetidas ao controle
penal ou ndo, preocupando-se a em ver que tipos de estigmas sao toleraveis na

sociedade.

Sua estratégia, como bem assevera Salo de Carvalho (2015, p. 212)
baseada em formas de redugcdo ou de imposicdo minima do sofrimento,
buscando opg¢des aos castigos opcionais como sao as sangdes alternativas e/ou
substitutivas. O autor defende o carater destrutivos das relagbes comunitarias do
sistema penal, bem como a dissolu¢cao das relagdes de horizontalidade e a
ameaca da verticalizagao corporativa (Christie, 1998).

Para o autor, os modelos punitivos se sustentam sobre falsas imagens
do homem, da sociedade e das formas de controle da violéncia. Como
derivativo, um dos grandes problemas do sistema penal seria a
aplicagdo de modelos classificatorios binarios nos quais a oposi¢éo
entre atos corretos ou incorretos, pessoas culpadas ou inocentes,

produziria a distribuicdo de lagos societarios horizontais (Carvalho,
2015, p. 213).

O autor aponta a importancia das relagdes de horizontalidade entre
0s membros, pois o atual sistema punitivo ndo possui espago de dialogo, ao
contrario, trabalha nos efeitos de prisionalizacdo do apenado e com isso gera
desprezo da sociedade, e posteriormente ocasiona o efeito do poder coercitivo
do carcere e suas altas taxas de reincidéncia incompativeis com a

fundamentacao de ressocializagdo do apenado.
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O castigo, da forma que é manejado pelo atual sistema penal, significa
“infligir dor conscientemente” (Christie, 2018, p. 30). Aqueles que sao punidos
devem sofrer. As instituicbes penais assumem que os destinatarios das sangdes

devem ser retribuidos com algo que os torne infelizes, algo que faga doer.

Cabe mencionar, a sua visao de reducao da dor causada pelo sistema
penal, seria necessario a construcdo de formas de justica participativa e
comunitaria, mais proxima das relagdes privadas e distantes do modelo
processual sancionatério, o que é de suma importancia a presente pesquisa,
pois a nesse sentido a Justica Restaurativa ndo causa a abolicdo do sistema

penal, mas ajuda perceber a punigdo como ultimo recurso.

Conflitos podem ser resolvidos e também conviver com eles, de forma
que a “participacao no conflito” € uma tese que o Nils Christie defende, em sua
obra Limites & Dor (2018), de expressao nao dirige a atengao para o resultado,
mas sim ao ato. Talvez participagado seja mais importante que solugdes.

Os conflitos ndo s&o necessariamente uma “coisa ruim”. Eles também
podem ser visto como algo de valor, uma mercadoria a nao ser
desperdicada. Os conflitos ndo estdo em abundancia em uma sociedade
moderna; eles sdo uma escassez. Eles estdo sempre em perigo de se
perder, de serem roubados. A vitima em um caso criminal € uma espécie
de perdedor em dobro na nossa sociedade. Primeiro em face do ofensor,
em segundo lugar em relagdo ao Estado. Ele é excluido de qualquer
participagao no seu préprio conflito. Seu conflito é roubado pelo Estado,
um roubo que é realizado por profissionais em particular. Esta perda é
antes de tudo uma perda de oportunidades de esclarecimento de

normas. E uma perda de possibilidades pedagdgicas (Christie, 2018, p.
122).

A participacdo — na solugao, na saida ou na manutencgao do conflito -
€ mais importante que as préprias solugdes e sobretudo quando as “solugées”
nao sao outra coisa sendo a simples imposicao de outro conflito que busca um
aparente consenso com a demonstracdo de quem é mais forte ou poderoso
(Anitua, 2008, p. 709). Na Justica Participativa, o mesmo resultado € alcangado
no proprio processo. A atencdo é movida do resultado final para o processo
(Christie, 2018, p. 123). O agressor e a vitima n&o sao deixados no limbo, sua

discussdo deve ser uma discussao publica.
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Ignacio Anitua observa que Nils Christie ndo € um abolicionista
facilmente enquadravel nesta denominagéao. Sua proposta ndo se oporia a um
outro tipo de leis ou normas consensuais, e de julgamentos ou rituais
participativos, caso isso reconduzisse para a redugdo da dor e

consequentemente, da violéncia (Anitua, 2008, p. 709).

Ainda que subsistem as criticas de que tais ideais seriam utépicos e
de que os tedricos aqui abordados seriam advindos de paises escandinavos,
onde os indices de criminalidade s&o bastante baixos, em uma realidade alheia
da brasileira, as propostas apresentadas seriam teorias embrionarias que podem
justifica aplicagbes eficazes quando implementadas, a saber métodos
alternativos de solugéo de conflitos e metodologias de Justica Restaurativas, que
possuem ligagdes com teorias defendidas pelos abolicionistas.

Ja quanto a critica de tais ideais estarem inseridos em paises mais
desenvolvidos, menores indices de desigualdade social, elevado bem-estar
social e maior respeito aos direitos e garantias dos cidadaos

Tais argumentos ndo deviam servir de critica, mas de argumento de
defesa do movimento abolicionista, pois demonstra que o exercicio do
poder punitivo € considerado desumano e o carcere uma forma de
aumento da violéncia, inclusive nos paises em que a execugao penal
seria considerada, por exemplo, em paises latinos, como uma colbnia
de férias, e tém esses paises manifestado a coragem de intentar

medidas alternativa. Nao subsistem fundamentos para que em paises
que o modelo de execucgao penal € muito mais cruel nenhuma proposta

de alterag&o sistémica seja implementada (Tasse, 2013, p. 121).

Ao pensar Justica Restaurativa, dentro do contexto abolicionista, &
possivel aplica-la como um caminho pratico para determinados crimes,
defendendo-a como mecanismo que se utiliza de aspectos abolicionistas para a
aplicagdo das metodoldgicas restaurativas, principalmente na teoria defendida
por Hulsman, como transformacao nas formas de lidar com conflitos e da Justica

Participativa de Nils Christie.
2.2 DIREITO PENAL MiNIMO E GARANTISMO PENAL

Ao refletir sobre os aspectos e possibilidades das teorias abolicionistas

classicas, ainda que sejam consideradas radicais, € necessario analisar os
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caminhos possiveis para abordar a deslegitimacdo das penas e a crise no
sistema prisional. Nesse sentido, as teorias do direito penal minimo e do
garantismo penal demonstram ser alternativas viaveis para uma reforma, além
de poderem ser aplicadas em metodologias de justica restaurativa, com base

nos principios doutrinarios do minimalismo e do garantismo penal.

Partindo da ideia de um sistema penal deslegitimado e incapaz de cumprir
as finalidades da pena, o minimalismo pode se aliar ao abolicionismo penal,
sendo defendido como um caminho necessario para a superagao do modelo
punitivo. No entanto, propde-se antes uma transformacao do atual sistema, seja
por meio da descriminalizagao, da redugao de penas ou da total reformulagao do
Direito Penal, promovendo uma intervengdo minima e resguardando os direitos
humanos. O minimalismo também pode levar a reconstituigdo da legitimacéo do
modelo repressivo do estado, preservando as garantias fundamentais do
individuo.

O minimalismo pretende a contragédo do sistema punitivo do Estado e
uma atitude de maior simpatia em relagédo ao autor das ofensas. Nao
existiria apenas um minimalismo, podendo este ser um minimalismo
como fim em si mesmo, garantista ou um minimalismo meio, como

etapa ao abolicionismo, com técnicas de curto e médio prazo para se
chegar a ele (Andrade, 2012, p. 268)

O minimalismo penal apresenta-se como uma tendéncia politico-criminal
apta a responder a deslegitimagao do sistema penal, através de um amplo
processo de descriminalizagao, despenalizacéo e desjudiciza¢ao, baseado no
rigoroso respeito aos Direitos Humanos e as garantias juridicas do Estado de
Direito, com o objetivo final de substituir o atual sistema penal por formas mais

democraticas e efetivas de resolucao de conflitos.

A expressao Minimalismo tem sido utilizada para designar uma corrente
tedrica dos autores que defendem o Direito Penal Minimo e pela pluralidade de
ideias e posicionamentos, pode-se encontrar diferentes posicoes e
apontamento. Vera Andrade aponta que o abolicionismo e o minimalismo, no
singular, ndo existem, mas sim diferentes abolicionismos e minimalismos em que

ha a necessidade de compreendé-los (Andrade,2006).
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As diferentes formas de minimalismos, conforme defendido pela Autora,
lidam com a limitagdo da violéncia punitiva e a maxima redugéo do sistema
penal, ao mesmo tempo em que buscam construir solugdes alternativas para os
problemas sociais. Os principios apontados pelos seus expoentes revelam suas
estratégias de contracdo do sistema penal, assim como tém por objetivo a

diminuicao da violéncia exercida pelo Estado Penal.

Na presente pesquisa, vamos abordar trés autores que tratam sobre
teorias minimalistas penais, o minimalismo penal de Alessandro Baratta, o
minimalismo “realismo marginal criminolégico” de Eugénio Raul Zaffaroni e o

Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli.

2.2.1 Minimalismo Penal de Alessandro Baratta

Nascido em Roma em 1933, Alessandro Baratta estudou Direito na
Itédlia e na Alemanha. No inicio dos anos 70, o autor se distanciou das
abordagens classicas e positivistas do Direito e se dedicou aos estudos do
Marxismo e da Criminologia Critica. Uma de suas obras de referéncia é
Criminologia Critica e Critica do Direito Penal (1999), o qual apresenta a teoria
criminoléogica moderna de modo sistematico, confrontando as teorias
sociolégicas sobre o crime e controle social. Na obra, Baratta analisa
historicamente diferentes correntes de pensamento para formular uma nova

ciéncia total do direito penal que incorporasse os valores humanistas.

Baratta pleiteava uma alternativa para o pensamento juridico-pena
que consistia na criagdo de um novo modelo integrado de direito penal e
criminologia. Na obra, o autor discute ainda sobre as quatro “estratégias” para
uma “politica criminal” das classes subalternas, qual seja: a) da insercdo o
problema do desvio e da criminalidade na analise da estrutura geral da
sociedade sob o manto da analise marxista; b) da critica do direito penal como
direito desigual; uma analise realista e radical das funcdes efetivamente

exercidas pelo carcere e por fim, d) maxima consideragado a fungédo da opiniao
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publica e dos processos ideoldgicos e psicolégicos que nesta se desenvolvem,

em sustentagao e legitimacao do vigente direito penal desigual (Baratta, 2002).

A criacdo de um novo sistema democratico de controle social devia
assumir a deslegitimacao do atual do sistema penal. Para isso, seria necessario
o modelo integrado de direito penal e criminologia que entendesse as fungdes
reais do sistema penal nas sociedades capitalistas como reprodutoras das
relacbes sociais de desigualdade, produzidas nas proprias relagbes de
producao. (Anitua,2008, p. 727).

Quanto a sua teoria minimalista, em artigo langcado nos anos 1980
denominado Os principios do direito penal minimo, o autor enumera uma serie
de principios relativos a critérios politicos de metodolégicos para analise e
atuacao alternativa do atual sistema penal. Divididos em duas partes: 1)
principios intrassisttmicos da minima intervengdo penal e 2) principios

extrassistematicos da minima intervencao penal.

No artigo, o autor defende a realizacdo de uma articulagéo
programatica da ideia de minima intervengédo penal como ideia-guia para uma
politica penal a curto e médio prazo tendo em vista dos resultados até entdo
alcangados no ambito das ciéncias historico-sociais e da prépria criminologia
critica, entre eles as proposicdes quanto ao sistema punitivo. Para o autor, o
sistema punitivo produz mais problemas do que pretende resolver. No lugar de
compor conflitos, reprime-os e esses adquirem um carater mais grave do que o
seu préprio contexto originario e até novos conflitos. O sistema punitivo, por sua
estrutura organizativa e pelo modo em que funciona, é absolutamente
inadequado para desenvolver as fungdes socialmente uteis e declaradas em seu
discurso oficial, fungdes que sdo centrais a ideologia da defesa social e as teorias

utilitarias da pena.

Conforme alegado anteriormente, quanto ao fracasso e o éxito do
sistema prisional, o autor aponta que ele se refere, em particular, ao carcere
como pena principal e caracteristica dos sistemas penais modernos,
correspondendo, em primeira instancia, comprovar o fracasso histérico dessa

instituicdo diante das suas principais fungdes declaradas: conter e combater a
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criminalidade, ressocializar o condenado, defender interesses elementares dos
individuos e da comunidade. Nao obstante, em uma consideragdao mais
profunda, estudando a instituicdo carceraria do ponto de vista das suas funcdes
reais tém sido historicamente cumpridas com éxito.
Para o autor, o carcere serve, antes de tudo, para diferenciar e
administrar uma parte dos conflitos existentes na sociedade como
“criminalidade”, isto €, como um problema ligado as caracteristicas
pessoais dos individuos particularmente perigosos, o qual requer uma
resposta institucional de natureza técnica. Isto &, a pena ou o
tratamento do desviado. Em segundo lugar, o carcere serve para a
producéo e reproducgado dos “delinquentes”, ou seja, de uma pequena
populagao recrutada, dentro daquela muito mais ampla do que os
infratores, nas camadas mais débeis e marginais da sociedade. Por
ultimo, o carcere serve para representar como normais as relagdes de

desigualdade existentes na sociedade e para a sua reprodugao
material e ideoldgica. (Baratta, p. 6, 1987).

Os principios que se articulam na esfera da lei e a ideia da minima
intervencgao penal, agrupam, antes de tudo, em duas categorias que dependem
da adog¢do de um ponto de vista interno ou de um ponto de vista externo ao
direito penal. O ponto de vista interno da lugar aos principios extrassistematicos
que indicam os requisitos para a introdugcédo e a manutencao de figuras delitivas
na lei e dividiam-se em principios de limitagdo formal, principios de limitagao
funcional e principios de limitagao pessoal ou de limitagdo de responsabilidade
penal. O ponto de vista externo da lugar aos principios extrassistematicos e para
a construcio dos conflitos e dos problemas sociais, em uma forma alternativa a
que oferece o sistema penal, sendo divididos entre principios de
descriminalizacdo e os de construgcdo alternativa dos conflitos e problemas

sociais.

De forma mais sistematica, cabe a presente pesquisa mencionar cada
principio por meios de tabelas esquematizadas, a quais demonstram-se a seguir

e posteriormente indicar os principios relacionados a justificativa dos

procedimentos de justica restaurativa, objeto do presente estudo.

PRINCIPIOS INTRASSISTEMATICOS DA MINIMA INTERVENGAO PENAL

Limitagdo formal Limitagao funcional Limitagao pessoal

(responsabilidade penal)
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Principio da reserva da lei
ou principio da legalidade

em sentido estrito.

Principio da resposta néao

contingente

Principio da imputagao pessoal ou

da personalidade

Principio da taxatividade

Principio da

proporcionalidade abstrata

Principio da responsabilidade pelo

fato

Principio da irretroatividade

Principio da idoneidade

Principio da exigibilidade social do

comportamento conforme a lei

Principio do primado da lei

penal substancial

Principio da subsidiariedade

Principio da representacgao

popular

Proporcionalidade concreta
ou principio de adequacéao do

custo social

Principio de implementacéo

administrativa da lei

Principio do respeito pelas

autonomias culturais

Principio do primado da

vitima

PRINCIPIOS EXTRASSISTEMATICOS DA MINIMA INTERVENGAO PENAL

Descriminalizagao

Construgao alternativa dos conflitos e dos

problemas sociais

Principio da nao intervengéo util

Principio da subtracdo metodolégica dos

conceitos de criminalidade e de pena

*Principio da privatizagdo dos conflitos

Principio da de néo especificagdo dos conflitos

e dos problemas
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Principio da politizagdo dos conflitos Principio geral de prevencao

Principio da preservagéo das garantias formais | Principio da articulagcdo auténoma dos conflitos

e das necessidades reais

A posicao da vitima no Minimalismo Penal de Baratta esta entre os
principios intrassistematicos de limitagcdo funcional, este afirma que essa
abordagem da vitima esta atualmente no centro da atengdo dos estudiosos,
porém com graves distorgdes que o sistema penal apresenta quando é avaliado
do ponto de vista do interesse da vitima no papel em que o Estado expropria o
direito de articular o interesse daquela.

Substituir, em parte, o direito punitivo pelo direito restitutivo, outorgar
a vitima e, mais em geral, a ambas as partes dos conflitos individuais
maiores prerrogativas, de maneira que possam estar em condi¢des de
reestabelecer o contato perturbado pelo delito, assegurar em maior
medida os direitos de indenizagdo das vitimas sao algumas das mais
importantes indicagdes para a realizagdo de um direito penal da

minima intervencéo e para lograr diminuir os custos sociais da pena
(BarattA, p.12).

Neste ponto o autor defende, relembrando propostas abolicionistas de
Hulsman e Christie, a denominagao pragmatica de “privatizacéo dos conflitos”,
um caminho para o qual se pode orientar com éxito uma estratégia de
descriminalizacao que abarque boa parte dos conflitos sobre os quais incide a
lei penal, tese que encontra respaldo em propostas defendidas por metodologias

da Justica Restaurativa.

Principios extrassistematicos de intervencdo minima possuem
extensa relagdo com a pesquisa, pois ao tratar dos principios da
descriminalizagao, observa-se na privatizagao dos conflitos semelhangas com a
proposta restaurativas, pois segundo o autor, quanto ao principio da privatizagao
dos conflitos, este trata da estratégia de “reapropriacao dos conflitos”, a qual

considera substituir parcialmente a intervencdo penal por meio de formas de
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direito restitutivo e acordos entre as partes no marco de instancias publicas e

comunitarias de reconciliagao.

Quanto a construcdo alternativa de conflitos e dos problemas sociais,
o principio geral de prevengao trata de deslocar a énfase postas nas formas de
controle repressivo para formas de controle preventivo, pois o sistema penal ndo
€ apto para proporcionar a defesa mais eficaz dos direitos humanos, pois sua
resposta € meramente reativa a pratica do fato criminoso. Por isso, para o autor,
a politica de justi¢a social, a realizagao dos direitos humanos e a satisfacao das
necessidades reais dos individuos representam muito mais que uma politica
criminal alternativa: constituem a verdadeira alternativa democratica a politica

criminal.

O autor argumenta que nenhuma mudang¢a democratica na politica do
controle social pode ser realizada se os sujeitos de necessidades e direitos
humanos ndo conseguem passar de serem sujeitos passivos de um tratamento
institucional e burocratico a serem sujeitos ativos na definigdo dos conflitos de
que sao parte, na construcido das formas e dos instrumentos de intervencao
institucional e comunitaria idéneos para resolvé-los, segundo suas préprias
necessidades reais, desta forma, o principio da articulagdo autbnoma dos
conflitos e das necessidades reais se apresenta como o principio mais

importante do minimalismo penal.

Anitua (2008, p. 730) indica que Alessandro Baratta defendeu uma
nova disciplina integradora e também um novo discurso sobre a politica,
propondo uma refundagdo do Estado e do Direito, uma nova concepgao de
democracia baseada no principio de inclusdo das vitimas e de todos aqueles que
mais sofrem, sob a otica dos principios do minimalismo penal para a
transformacdes e a superagao dos sistema penal tradicional, passando para um
sistema penal de defesa e garantia dos direitos humanos, ideias estas em
concordancia dos ideais e justificativas de adogdo de metodologias de Justica

Restaurativas.
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2.2.2. Realismo Marginal Criminolégico de Zaffaroni

No subcapitulo anterior, observamos a Criminologia Critica de
Alessandro Barata sob a perspectiva da proposta do Direito Penal Minimo que
justifica caminhos alternativos a crise no sistema prisional, nossa proposta neste
subcapitulo pretende compreender a proposta de Eugénio Zaffaroni, penalista e
crimindlogo argentino que defende a analise dos sistemas penais no contexto da

Ameérica do Sul.

Desta forma, o Autor elabora o Realismo Marginal Criminolégico em
que propde principios limitadores da violéncia dos sistemas penais,
apresentando a curto prazo uma proposta de Minimalismo Penal em resposta as
politicas criminais abolicionistas, entre as quais, defendida por Louk Hulsman,
razao pela qual escreve em 1991 sua resposta ao abolicionista na obra intitulada
Em busca das Penas Perdidas. Para isto, como bem observa Anitua (2008, p.
738), Zaffaroni assumiria um ponto de vista garantista, mas reconhecendo a
deslegitimagao e levando em consideragao as criticas feitas ao sistema penal

pelos abolicionistas.

O trabalho pretende apresentar o panorama da deslegitimagdo do
sistema penal e a proposta de reinterpretacdo do direito penal, sustentando a
possibilidade de reconstrugdo da dogmatica juridico-penal de acordo com um
direito penal garantidor e ético, utilizando o direito humanitario como fio condutor
de sua analise. Analisando ainda os teoricos que justificariam a deslegitimacao
do sistema penal apontando as criticas em suas teorias de forma que o autor
defende a necessidade de uma resposta marginal como imperativo jus-

humanista e a intervencdo minima como tatica.

Marginal para o autor € uma expressao que comporta diversos
aspectos, entre eles a posigao de paises da américa latina fora do eixo dos
chamados paises centrais, bem como marginal na perspectiva de relagao de

dependéncia com esse poder central, além de que marginal poder representar a
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grande maioria da populagao latino-americana, marginalizada do poder, mas

objeto da violéncia policial.

O Autor assume que a violéncia cotidiana do sistema penal recai
sobre os setores mais vulneraveis da populagao, apontando que estamos diante
de um genocidio em andamento. O genocidio colonialista e neocolonialista, em
nossa regido marginal nao acabou: nossos sistemas penais continuam
praticando-o e, se nao forem detidos a tempo, serdo eles os encarregados do
genocidio tecnocolonialista (ZAFFARONI, p.125, 2002). Ademais, o manejo e

controle do sistema penal é uma pecga chave para escapar desse perigo.

O mero esbogo deste panorama, da tarefa que caberia ao sistema
penal e da necessidade de neutralizar sua funcionalidade em relagéo
ao projeto tecnocolonialista é suficiente para comprovar a extrema
urgéncia de uma proposta marginal no contexto da crise de
legitimidade do exercicio de poder de nossos sistemas penais
(ZAFFARONI, 2002, p. 123).

Quanto a necessidade de uma resposta marginal como imperativo
jus-humanista, o autor declara em um primeiro momento que o exercicio de
poder dos sistemas penais € incompativel com a ideologia dos direitos humanos,
vez que todos os instrumentos dos direitos humanos parecem reconhecer a
legitimidade do sistema penal, porem o0 mesmo defende que os direitos humanos
nao representam uma utopia (em sentido negativo), mas um programa de longo

alcance de transformacgéo da humanidade.

Zaffaroni aborda algumas taticas para a redugéo do violento exercicio
de poder penal e sua substituicdo por estratégias mais eficazes, entre elas a
substituicdo do discurso produzido pelas instancias dos meios de comunicacao
em massa, submetendo a controles técnicos de forma a evitar as
metamensagens reprodutoras e instigadoras do discurso da violéncia, bem como
a deslegitimagdo do sistema penal por um processo intensivo de
descriminalizagao e de redugao da pena de prisao, neste ponto especifico é onde
sua teoria pode ser incluida no Direito Penal Minimo.
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Uma criminologia envolvida no realismo marginal permitiria
demonstrar sucessivos objetivos estratégicos, que tenderiam a reduzir o
exercicio de poder do sistema penal e substitui-lo por formas efetivas de solugao
de conflitos, aproximando-se entdo de justificativas de procedimentos de Justica
Restaurativa. O autor defende que o objetivo mais imediato deve se dirigir para
a reducgao do numero de mortes e a geragao de espacgos de liberdade social que

permitam a reconstrucao de vinculos comunitarios.

A intervencdo minima como tatica € um caminho que possibilitaria a
diminuicao da violéncia do sistema penal, desde que que, como bem adverte o
autor, a renuncia a intervencao do sistema penal nao constitua um recurso formal
para retirar meteria da agencia judicial e aumentar o poder das outras agéncias,
devendo ser tratada como forma de renuncia real ao modelo punitivo (Zaffaroni,
p. 177, 2002).

Ao abordar um novo sentido para as garantias penais, para o autor, o
discurso juridico penal deve se preocupar com a duragéo, gravidade e extenséo
da prisdo. Da perspectiva de um discurso juridico penal com base no realismo
marginal,

entende-se por garantia penais o compromisso das agencias judiciais
penais para exercer seu poder de modo a decidir cada caso conforme a
regra de “minima violagdo/maxima realizagdo” dos principios que
servem para limitar a irracionalidade (violéncia) do exercicio de um poder
do sistema penal, configurando deste modo, um “padréo” — provisorio,
por ser progressivo e “aberto”, ou “inacabado” - de maxima

irracionalidade (violéncia) tolerada (porque a agencia judicial carece de
poder para impor um menor) (Zaffaroni, p.236, 2002).

O autor propde assinalar os principios limitadores inacabados, sob o
ponto de vista de um realismo marginal, como uma classificagdo dos principios
uteis a limitagdo da violéncia do sistema penal, dividindo em Principios para a
Limitacao da Violéncia por Caréncia de Elementarissimos Requisitos Formais,
os Principios para a Limitacdo da Violéncia por Exclusdo de pressupostas de
Disfuncionalidade Grosseira para os Direitos Humanos e os Principios para a
Limitacdo da Violéncia por Exclusdo de Qualquer Pretensdo de Imputacao
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Pessoal em Razao da sua notdrio Irracionalidade, demonstrando-se no esquema

a segquir:

PRINCIPIOS PENAIS FUNDAMENTAIS, LIMITADORES E INACABADOS

Principios para a
Limitagao da Violéncia por
Caréncia de
Elementarissimos

Requisitos Formais

Principios para a Limitagao
da Violéncia por Exclusao
de de

Disfuncionalidade

Pressupostos

Grosseira para os Direitos

Principios para a Limitagdo da
Exclusao de
de

Imputacao Pessoal em Razao da

Violéncia por

Qualquer Pretensio

Sua Notéria Irracionalidade

Humanos
Reserva Legal ou de|Limitacdo maxima da | Tipicidade
Exigéncia maxima de | resposta contingente

legalidade em sentido estrito

Maxima taxatividade

Lesividade

Antijuricidade

Irretroatividade

Minima proporcionalidade

Culpabilidade

Maxima subordinacédo a lei

pena substantiva

Respeito minimo a

humanidade

Representagao Popular

Idoneidade relativa

Principio limitador da

lesividade da vitima

Transcendéncia minima da

intervengao punitiva

Os principios anteriormente citados do minimalismo penal de

Zaffaroni se baseiam no quadro esquematico de Baratta, com as modificagdes
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defendidas pelo autor argentino, através da recuperagao das garantias juridicas

fundamentais e do respeito aos Direitos Humanos.

Os Principios Intrassistematicos de Limitacdo Formal de Alessandro
Baratta sdo relacionados com os principios de Limitacdo da Violéncia por
Caréncia de Elementarissimos Requisitos, pois ambos aos autores reforcam as
garantias juridicas do Estado de Direito, os Pressupostos de Disfuncionalidade
se relacionam aos Principios de Limitacdo funcional na medida que ambos
autores defendem a necessidade de se evitar respostas contingenciais para os
conflitos, impondo a nao aplicagcéo de leis penais ou nao penais sem o devido

debate publico.

O principio da Minima Proporcionalidade e da Lesividade
correspondem aos Principio de Proporcionalidade Abstrata, em que apenas os
crimes que causarem danos graves a sociedade merecem a imposi¢cao de pena,
sendo esta proporcional ao dano. Quanto ao papel da vitima, o Principio
Limitador da Lesividade visa a protecdo de seus interesses, no sentido de
impedir que a pena seja aplicada quando a vitima assim o desejar, é o resgate
do papel da vitima no processo penal, o que justifica ado¢des de Justica
Restaurativa em conflitos criminais, se a vitima e os sujeitos envolvidos assim o

desejar.

O Realismo Marginal de Zaffaroni busca a contengcédo da violéncia
através de uma resposta possivel para sua reducdo, sendo que a adocao dos
principios minimalistas proporcionaria a possiblidade de conscientizagcdo de
todos os operadores do direito e da sociedade, na busca por formas
democraticas de resolugdes de conflito, na desjudicializagdo e ndo apenas na

repressao sem um minimo de racionalidade e deslocamento de reflexao social.

2.2.3 Do Minimalismo ao Garantismo de Luigi Ferrajoli

Luigi Ferrajoli desenvolve sua teoria minimalista, também

denominada garantista, a partir de uma concepgéo politica de base liberal,
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expressa na ideia da centralidade da pessoa humana e de uma concepgao
juridica que tem o positivismo juridico como matriz tedrica. Assim reforga o
discurso da profunda crise do direito no tocante aos direitos fundamentais do

individuo.

Em sua obra Direito e Razao, o autor aborda a elaboracao de sistema
geral do garantismo, o qual tem por fundamento a tutela das liberdades dos
individuos frente as variadas formas de exercicio arbitrario de poder,
especificamente, o direito penal. Para tanto, Ferrajoli aborda o direito penal
minimo, passando sua tese entre os abolicionistas e os defensores de um direito
penal maximo. Construindo uma doutrina de justificacdo, a qual denomina
“utilitarismo penal reformado”, em contraste aos modelos autoritarios e
abolicionistas, defendendo um modelo intermediario, de direito penal minimo,

mais garantidor e consequentemente, legitimo.

Sua teoria aborda ainda a perspectiva de abolicdo superagao das
penas privativas de liberdade e pecuniarias, o0 modelo de controle penal minimo
exige uma reflexdo em torno do problema relativo ao tipo de pena a serem
substituidas, as chamas penas alternativas, das quais possiveis de constituir
uma alternativa as penas carcerarias e pecuniarias, desde sejam principais e
nao acessorias, devendo estas serem compativeis com o respeito a dignidade
da pessoa e nao de natureza antieducativa e crimindgena da pena carceraria
(Ferrajoli, 2002, p. 336)

O modelo garantista abordado pelo autor, propde estabelecer critérios
de racionalidade e civilidade a intervengao penal, permitindo a criagdo de um
instrumental pratico-tedrico idéneo a tutela dos direitos contra a irracionalidade
dos poderes, sejam publicos ou privados. Os direitos fundamentais adquirem,

pois, status de intangibilidade (Carvalho, 2002, p. 19).

No garantismo penal, os direitos fundamentais possuem a visao de
direitos humanos constitucionalizados, adquirindo a funcdo de estabelecer o
objeto e os limites do direito penal nas sociedades democraticas.

Representando um elogio a racionalidade juridica, a teoria do
garantismo penal pressupde o direito como Unica alternativa a violéncia



85

dos delitos e das penas, cuja existéncia apenas se justifica se
percebido como mecanismo de tutela do individuo contra as formas
publicas e privadas de vinganga; o direito penal e processual passam
a ser compreendidos, portanto como lei do mais fraco, em alternativa
alei do mais forte, que vigeria na sua auséncia (DE CARVALHO, 2002,
p. 20).

Para o autor, o objetivo geral do direito penal, tal como resulta da
dupla finalidade preventiva pode ser identificado como o impedimento do
exercicio das préprias razdes, ou de modo mais abrangente, com a minimizagéao
da violéncia na sociedade. Abordando ainda o direito penal minimo enquanto
técnica de tutela dos direitos fundamentais de protecdo dos mais fracos. O
modelo tedrico minimalista de Ferrajoli possibilita ao operador do direito
mecanismos de avaliagao da norma penal, da teoria do direito e da teoria da

pena, bem como da teoria processual penal, os chamados axiomas tedricos.

O garantismo penal € um esquema baseado no maximo grau de tutela
dos direitos, limitando o poder punitivo e garantindo as pessoas contra qualquer
tipo de violéncia arbitrarias, publica ou privada. Por se tratar de modelo ideal,
apresenta inumeros pressupostos teodricos, os chamados axiomas. De acordo
com sua doutrina, deve-se levar em consideragédo os graus de garantismo dos
sistemas penais e seus niveis deverdo ser de acordo com a presenca dos
seguintes axiomas do sistema garantista (Ferrajoli, 2002, p.75), sendo os

seguintes:

A1 — Nulla poena sine crimine (principio da retributividade

ou da consequéncia da pena em relagao ao delito);

A2 — Nullum crimen sine lege (principio da legalidade, no
sentido lato oou no sentido estrito), A3 — Nulla lex poenalis
sine necessitate (principio da necessidade ou da economia

do direito penal);

A4 — Nulla necessitas sine injuria (principio da lesividade
ou da ofensividade do evento);

A5 — Nulla injuria sine actione (principio da materialidade

ou da exterioridade da acao) ;
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A6 - Nulla actio sine culpa (principio da culpabilidade ou

da responsabilidade pessoal) ;

A7 - Nulla culpa sine judicio (principio da
jurisdicionalidade);

A8 — Nullum judicium sine accusatione (principio acusatorio

ou da separacao entre juiz e acusagao);

A9 — Nilla accusatio sine probatione (principio do 6nus da

prova ou da verificag&o);

A10 — Nulla probatio sine defensione (principio do

contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade).

A garantia da intervengdo minima s6 podera ser assegurada através
da adicdo dos axiomas acima relacionados, principios que representam
pressupostos a partir dos quais se esta permitido proibir e castigar. Os seis
primeiros axiomas constituem as garantias penais e os quatro restantes sao
garantias processuais, constituindo desta forma o modelo garantista de
responsabilidade penal e sua efetivacdo €& apresentada como fundamento

necessario para o modelo de controle penal minimo.

Ferrajoli reconhece que o direito penal, mesmo quando cercado de
limites e garantias, conserva sempre uma brutalidade intrinseca que
torna problematica e incerta sua legitimidade moral e politica. A pena,
qualquer que seja a forma em que se a a justifique e circunscreva, é
com efeito uma segunda violéncia que se acrescenta ao delito, e que
esta programada e colocada em pratica por uma coletividade
organizada contra um individuo. Dessa maneira, a utopia — este carater
utopico e , além disso, de utopia irrealizavel, que lhe seria atribuido
pelos abolicionistas — que Ferrajoli propde ndo é um lugar ideal, mas si
0 menos mau possivel. (Anitua, 2008, p. 736).

O minimalismo penal deve ser concebido ndo como um instrumento
de relegitimacdo da punigdo, mas objetivando o maximo de bem estar entre

aqueles que sofreram o delito e o minimo de mal-estar aos que praticam, seja
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na possibilidade de privatizacdo de conflitos defendido por Baratta, na redugao
do violéncia do poder estatal e sua substituicao por estratégias mais eficazes de
prevencgao do delito, além do resgate do papel da vitima nos conflitos penais,
teses defendidas por Zaffaroni, bem como na racionalidade das penas
estabelecendo os limites do direito penal e na defesa das garantias dos direitos
fundamentais ao mais fraco, ideias defendidas por Ferrajoli, entre as quais pode-
se aplica-las como teorias norteadoras que posteriormente justificam a adogéo
de metodologias de justica restaurativa em busca da democratizagdo dos
conflitos penais, seja maximizando a protecdo da vitima e minimizando as

consequéncias do delito diante da racionalidade da intervencao estatal.

3 JUSTICA RESTAURATIVA E A HORIZONTARIDADE NOS CONFLITOS
PENAIS

Em vigor desde 2004 no Brasil e regulamentada pelo Conselho

Nacional de Justiga, a Justica Restaurativa, como um campo de progressivo

aprendizado, vem se solidificando no Judiciario através de diversas experiéncias

metodoldgicas, cujo objetivo é centralizado em uma nova perspectiva do crime

e suas implicagdes. Busca-se reconstruir uma relacdo de paz entre vitima,
ofensor e a comunidade atingida.

Ao refletir a Justica Restaurativa, invoca-se um universo de grande

complexidade e a primeira caracterizagéo para designa-la passa a ser

também a de um “Movimento Social’ que, partindo de uma ampla

agenda socioética e politica, vai configurando um campo de

investigacao cientifica e metodoldgica voltado para a transformagéo do
modelo punitivo e do sistema de justica penal. (Andrade, 2018, p. 54)

Diversas sao as metodologias apontadas como procedimentos
restaurativos, falaremos daquelas aplicadas no Brasil, porém deve-se ter em
mente que a Justica Restaurativa nao é algo imutavel, mas sim a possibilidade
da existéncia de diversas formas que podem justificar esse novo olhar, bem
como nao aplicar apenas em conflitos criminais, mas em diferentes situagdes,
inclusive em situagdes nao necessariamente criminais. Cabe mencionar, a

Justica Restaurativa € um campo de progressivo crescimento.
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A Justica Restaurativa busca a mudanca de enfoque de forma a

mostrar o conflito como uma confrontagao construtiva, revitalizadora, pacifica e

nao prejudicial. Para Helena Morgado, Justica ndo pode ser um sinénimo de
decisao judicial imposta, pois

Ha a necessidade de em primeiro lugar retirar o conflito da moldura

normativa que justifica a punicdo para entrega-lo aos verdadeiros

interessados, os quais devem possuir a oportunidade de decidir as

consequéncias dos atos em que se envolveram, de forma a curar as

feridas porventura abertas. Operar o Direito a partir do modelo

burocratico requer tdo somente conhecer as regras do ordenamento
juridico, a logica e o funcionamento de justica. (Morgado, 2018, p. 130)

Ha o objetivo de tratar as sequelas da transgressao do delito e suas
implicagbdes, ZEHR (2015, p.54) define que €& uma abordagem que visa
‘promover a Justica e que envolve todos aqueles que tém interesse numa ofensa
ou dano especifico em um processo que coletivamente identifica e trata os
danos, necessidades e obrigacbes decorrentes da ofensa”, a fim de restabelecer

as pessoas e endireitar as coisas na medida do possivel.

Ja Silva (2010, p. 138), ao defender uma Justica de Reciprocidade,
define que a Justica Restaurativa “propde uma nova roupagem para o sistema
penal, pondo em destaque a reparacdo dos danos e ndo o ato de punir ,
procedendo de forma que haja uma interagdo entre vitima, o transgressor,
familiares e amigos na busca de solucao do conflito”, dessa forma promovendo

uma maior coesao social.

Desta forma, pode-se apontar que néo existe um unico modelo de
resolucdo dos conflitos penais, assim como ndo ha nada que impeca o
desenvolvimento de um novo modelo desvinculado da légica centrada na
puni¢cao, como pretende a Justica Restaurativa. Pretende-se que a definicao de
justica seja fornecida, em cada relacao conflituosa, pelos préprios envolvidos, é
nesse sentido que tratamos da horizontalidade das relagdes, pois busca-se tratar
o delito a partir do dialogo das partes envolvidas e as que porventura serem

atingidas com o conflito.

Cabe ressaltar, ndo se busca uma impunidade, mas a possibilidade

de se relativizar os interesses, ouvindo mais a vitima em numa agao penal
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flexibilizada. Restaura-se o estado de paz entre as pessoas que convivem 0
cenario da pratica do delito, sem a necessidade do instrumento penal coercitivo
estatal. No mesmo sentido, Koen (2005, p. 168) discorre que a “Justica
Restaurativa n&o esta ligada a um modelo punitivo, mas sim busca a facilitar a
reparagao das relagdes atingidas pelo conflito criminal e visa a cooperagao de
todas as partes afetadas”. Considera ainda que o modelo de justi¢a criminal atual
entende a punicdo como um meio para o fim, a justi¢ca restaurativa vem para se

tornar um fim em sim mesmo.

Ao transgressor do delito se oferece reparar a vitima ou a comunidade
atingida, a vitima se oferece um amparo e para a comunidade, ha um efeito
integrativo. Trata-se de um novo modelo de justica criminal, desvinculado do
excessivo formalismo e que procura meios de solucionar a situacéo-problema, e
nao simplesmente atribuir culpa a um sujeito.

A Justica Restaurativa antes de tudo, deve ser pautada pelos seus
propésitos mais importantes: reduzir, sempre que possivel, 0 uso do
sistema penal e os efeitos das interpretagbes criminalizantes por ele
geradas, e incrementar a democracia por meio de um maior

protagonismo das partes na administracdo de seus conflitos.
(Achutti,2016, p. 47).

Nao se trata de uma alternativa penal, mas sim uma proposta em que
as partes envolvidas entrardo em um consenso, podendo ser este o método mais
eficaz de controle do crime. Muda-se o significado da pena como retribuicéo e
da prevencéao especial que é centralizada no ofensor, trazendo o protagonismo
da vitima para que seus anseios sejam levados em conta. Porém nao se busca
uma vinganga privada, muito menos transformar o direito penal em um direito
civil, mas sim resgatar o monopalio do Estado de gerenciar os conflitos criminais
para que todos os sujeitos envolvidos no fendmeno crime sejam levados em

consideragao, em um plano horizontal de empoderamento.

3.1 HISTORICIDADE
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Muitos s&o os documentos que tratam da origem da Justica
Restaurativa, indicando esta estar presente em varias sociedades e por diversos
séculos, Braithwaite (2002, p.85) ao tratar sobre a origem, indica que essa
abordagem ja fora desenvolvida em modelos de justica de antigas civilizagbes
arabes, gregas e romanas que aceitaram a Justica Restaurativa até mesmo para
homicidios. O modelo restaurativo foi o modelo criminal de justiga dominante

durante a maior parte da histéria humana.

Para tratar da histéria da Justica Restaurativa pode-se partir de suas
origens mais remotas, reportando-a a costumes tribais e indigenas de tribos
africanas neozelandesas, e os usos das chamadas primeiras nacdes ou povos

originarios para a solugao de conflitos (Rosas, 2020)

Aos retratar sobre a historicidade da abordagem restaurativa,
Bazemore (1999, p. 7) exemplifica valores de reparagéo do delito para as vitimas
ou familiares atingidos pelo crime cometido ja no Cddigo de Hamurabi (1700
d.C.) que previa a restituicdo em caso de delitos contra a propriedade, o Codigo
Sumério ou Ornam (2060 a.c) que previa restituicdo até em casos de ofensas
violentas, Lei das XIlI Tabuas (449 d.c) que exigia que os ladrées condenados
pagassem o dobro do valor dos bens roubados.

Em seu livro “The History of Restorative Justice”, Weitekamp (2003,
p. 111) ao analisar a historicidade de praticas restaurativas menciona que povos
indigenas, como os aborigenes e indios nativos da América do Norte e do Sul
tém usado conferéncias de grupo familiar e audiéncias circulares para tratar os
conflitos em suas tribos e essas praticas tradicionais de resolugao de conflitos

nao foram extintas.

Braithwaite (2002, p. 4) menciona que na Galiléia atual, a antiga
instituicdo de Justica Restaurativa Palestina de Sulha é uma das mais ricas
sobrevivéncias desse ideal de usar o menor mal do crime para construir o bem
maior de uma comunidade amorosa. Menciona ainda, a cultura céltica e
persisténcia com o modelo de Justica Restaurativa. O autor propde uma hipétese
para entender a Justica Restaurativa sob o contexto historico ocidental, citando

0s seguintes estagios:
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1. Periodo pré-Estatal onde a Justica Restaurativa e as penas de
banimento eram dominantes;

2. Estado fraco onde a punicdo corporal e a pena capital
dominavam;

3. Estado forte onde a policia profissional e penitenciarias
dominam;

4. Um estagio de Estado do Bem-estar social, com a participagéo
de novos profissionais terapéuticos assim como um trabalho social na
priséo;

5 Uma visdo contemporanea envolvendo uma nova

regulamentacdo estatal, comunidade e policiamento corporativo
(nessa fase a renovagao da Justica Restaurativa). (Braithwaite, 2002,

p.6).

Nessa visdo contemporédnea cujo redescobrimento da Justica
Restaurativa em principios e valores remonta aos anos 70. O documentario
intitulado “The Elmira Case” trata sobre o conhecido primeiro ponto de partida
em que foi aplicado os principios da Justiga Restaurativa na cidade de Kitchener
— Ontario, Canada.

O caso também ¢é retratado por Peachey (“The Kitchner
Experiment”’,1989) onde o autor descreve a experiéncia ocorrida em 1974 em
que apos um ato de vandalismo cometido por dois jovens, o oficial de condicional
responsavel pelo caso conseguiu mediar o encontro entre os ofensores e as
vitimas, as quais aceitaram a restituicdo dos danos sofridos e essa resposta
positiva das vitimas levou ao primeiro programa de reconciliagédo vitima-agressor
e posteriormente, a pratica foi aplicada em outros paises com a denominacéao de
Mediagao Vitima — Ofensor ou em inglés VORP (victim/ofender reconciliation

program).

Albert Eglash (1977) é apontado como o responsavel pelo termo
Justica Restaurativa no artigo intitulado “Beyond Restitution: Creative
Restitution” e ao tratar sobre os modelos de justica criminal, definiu que o modelo
restaurativo envolve todas as partes no processo criminal, fornecendo uma
oportunidade de deliberagao entre ofensor e a vitima para restaurar as relagoes,
bem como oferecer uma chance para o ofensor reparar os danos causados a

vitima.
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O primeiro programa a ser implantado nos Estados Unidos foi langado
em 1978, na Elkhart, Indiana por meio da criagcdo de uma organizagao local
chamada “Prisoners and Community Together (PACT)”, o programa da a
oportunidade para aquele que cometeu o delito de obter senso de
responsabilidade por suas a¢des e oferece voz as vitimas no sistema criminal de
justica. Nos anos seguintes, segundo Robert B. Coates et al (2003) houve um
aumento significativo de aplicacdo de Justiga Restaurativa, inclusive em casos
em que envolve crimes violentos e homicidios, e segundo o autor, a época do
estudo, ja existiam mais de 300 programas nos Estados Unidos e mais de 1.200
espalhados pela Europa, Canada, Israel, Jap&o, Russia, Coreia do Sul, Africa do

Sul e América do Sul.

Em 1989, o governo da Nova Zelandia optou por reformular seu
sistema de justica juvenil por meio do Oranga Tamariki Act, cujos principios
restaurativos foram formalmente incluidos em legislagdo, baseando-se nas
tradicbes maoris que se utilizavam de encontros familiares para discussao dos
conflitos, tal metodologia foi aplicada como politica de seguranga publica para

enfrentar os altos indices de delinquéncia juvenil que o pais estava sofrendo.

Além do método mediagao vitima-ofensor e dos encontros familiares,
em 1992 foi a data que foi usada, institucionalmente, o método aborigene de
circulos de sentenca, aplicado em Yokon Territorial Court no caso R. v. Moses e
posteriormente, em 1996 o governo federal do Canada reconheceu os circulos
de sentenga como parte do sistema juridico e todas as alternativas ao
encarceramento existentes, inclusive as aborigines (GOLDBACH, 2011, p. 56).

Cita-se ainda a comissado da verdade na Africa do Sul pés-apartheid,
denominada “Truth and Reconciliation Commission (TRC)”, onde é reconhecida
como um tipo de abordagem de Justiga Restaurativa, pois a ideia por tras da
comissao era de que uma nagao que recentemente havia passado por uma
histéria de conflitos considerasse agora construir um futuro positivo. E conforme
Maepa,

o TRC estava de acordo com todos os principios e

exigéncias da justiga restaurativa, pois era uma tentativa
de lidar com as vitimas e os infratores do conflito,
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concentrando-se ndo s6 na punigdo, mas também em
garantir em entender sobre as causas do conflito para
garantir a ndo repeticao das violagdes praticadas durante
o periodo do apartheid. (Maepa, 2005, p. 66).

Apds o crescimento significante de iniciativas anteriormente
implementados e que deram 6timos resultados, as Organizagdes das Nagdes
Unidad regulamentou a Resolugao em 2002 indicando os principios basicos para
a utilizagdo da Justica Restaurativa em matérias criminas reconhecendo que os
processos restaurativos sao aqueles em que a vitima, o ofensor e quando
apropriado, outros individuos e membros da comunidade afetados pelo crime,
participem ativamente para a resolugcado do conflito, os processos podem incluir

mediacao, conciliacdo, conferéncias e circulos de sentenca.

Para Morgado (2018, p. 139), a Justica Restaurativa “promove a
democracia participativa na area criminal, pois neste espaco o delito ndo é visto
como uma ofensa ao Estado, mas uma violagao as partes envolvidas no conflito
(infrator, a vitima e a comunidade)”, cabendo a justiga identificar as necessidades
e obrigagbes oriundas dessa violagdo e do trauma causado, o qual deve ser
restaurado. Ndo se sega que o crime também afete a sociedade, mas a
dimens&o publica, como explica a autora, n&o deve ser obrigatoriamente o ponto
de partida para a tomada de decisdes, cabendo aos envolvidos a deliberacéo
sobre as consequéncias e o tratamento a ser dispensado as situagdes

problematicas.

No Brasil, a Justica Restaurativa estd em funcionamento
(oficialmente) ha pelo menos 15 anos desde a parceria firmada com a ONU e o
Ministério de Justica em 2004 e tem se expandido pelo restante do pais.
Conforme a Resolucdo 225/2016 do CNJ que dispde sobre a Politica Nacional
de Justica Restaurativa no Ambito do Poder Judiciario, constitui um conjunto
ordenado e sistematico de principios, métodos, técnicas e atividades que
objetivam colocar em destaque os fatores relacionais, institucionais e sociais

motivadores de conflitos de violéncia.

3.2 PRINCIPIOS, VALORES E ELEMENTOS
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A partir dos pontos levantados no tépico anterior, revela-se que, entre
seus objetivos, a Justica Restaurativa possui dois aspectos: o nivel micro
(reparacdo dos danos vivenciados) e a concepgao macro (transformacéo),
ambos dependentes da centralidade do encontro. Seu espag¢o, como aponta
Vera Lucia Andrade (2018, p. 74), ndo se limita ao sistema de justica ou ao
sistema de justica penal, estando convidada a se expandir para os
relacionamentos transversais vivenciados em todos os espagos comunitarios e
sociais, visando a resolucao de diferengas (hominadas como conflitos, crimes,
contravengdes, violéncias) em familias, escolas, comunidades, hospitais,
empresas, bem como entre os povos.

Quando se fala em principios da Justica Restaurativa, costuma-se
aludir a Resolugdo n. 2002/12, da ONU. Com relagéo aos principios, a
referéncia internacionalmente citada e considerada o ponto de partida
para a sua caracterizagdo € a Resolugéo n. 2002/12, da ONU, a qual,
como se vera adiante, instituiu “principios basicos para utilizacdo de
programas de justica restaurativa em matéria criminal’. Tais s&o os
principios da imparcialidade do facilitador; confidencialidade; da
voluntariedade das partes, da presungéo de inocéncia na hipétese do
processo retornar a justica comum, apés finalizada a pratica
restaurativa, com ou sem acordo entre as partes; razoabilidade e
proporcionalidade do acordo em relacdo a situagcdo e busca de
resultados restaurativos. A partir dessa referéncia, tem se
desenvolvido e se ampliado a principiologia restaurativa. O mesmo
acontece com a definicdo dos valores, que é mutavel de acordo com
os autores, ao ponto de se afirmar que ha tantas listas de valores

restaurativos quanto definicdbes de Justica Restaurativa. (Andrade,
2018, p. 74)

Sendo um conjunto sistematico de principios e valores, a Justica
Restaurativa, como bem abordada por Howard Zher (2017, p. 38), “possui
valores essenciais que justificam a adogao de seus principios, quais sejam,

danos e necessidades, obrigacbes e engajamento”.

A Justica Restaurativa tem foco no dano cometido. Pois vé o crime
primordialmente como um dano causado a pessoas e comunidades. O atual
sistema juridico, com suas normas de que o Estado é a vitima pelos delitos
cometidos, por muitas vezes perde de vista essa realidade, vez que as atuais
vitimas se tornam apenas testemunhas qualificadas do delito. Por exemplo, uma

vitima de um roubo de um celular, ao integrar o papel judicial, apenas € chamada
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a ser ouvida na Audiéncia, seus danos nao lhes sao restituidos, se torna a uma
mera preocupag¢ao secundaria no processo, o foco é a aplicagdo da pena. A
Justica Restaurativa ao colocar o foco no dano, surge uma preocupagéao inerente
com as necessidades da vitima e seu papel no processo.

Portanto, para a Justica Restaurativa o “fazer justica” comecga na
preocupagao com a vitima e suas necessidades. Ela procura, tanto
quanto possivel, reparar o dano — concreta e simbolicamente. Essa
abordagem centrada na vitima requer que o processo judicial esteja
preocupado em atender as necessidades da vitima, mesmo quando o
ofensor nao foi identificado ou detido. E importante também oferecer
aqueles que sofreram o dano a oportunidade de definirem suas
necessidades, ao invés de té-las determinadas por outros ou pelo
sistema.

Embora a primeira preocupagdo deva ser com o dano sofrido pela
vitima, a expresséao “foco no dano” significa que devemos também nos
preocupar com o dano vivenciado pelo ofensor e pelas comunidades.
E isto deve nos levar a contemplar as causas que deram origem ao
crime. O objetivo da Justica Restaurativa é oferecer uma experiéncia
reparadora para todos os envolvidos. Idealmente a Justica
Restaurativa ocupa-se em prevenir o mal, e em aplicar a justica depois
de ocorrido o dano (Zher, 2017, p. 39).

Males ou danos resultam em obrigagcées. Por isso a Justica
Restaurativa enfatiza a responsabilizacédo daqueles que causaram danos. A
Responsabilizacdo penal é aplicar determinada pena, apds o devido processo
legal, aquele que cometeu um delito. No entanto, se compreendermos o delito
como um dano, a responsabilidade significa que o ofensor deve ser estimulado
a compreender o dano que causou e as consequéncias de seu comportamento.
Além disso, o ofensor deve assumir a responsabilidade de corrigir a situagcéo na
medida do possivel, tanto concreta como simbolicamente, ou seja, eles tém a
responsabilidade de “fazer a coisa certa” em face dos prejudicados, melhor do

que punicao, evita novas ofensas.

A Justica Restaurativa promove engajamento ou participagdo. O
principio do engajamento orienta que as partes afetadas pelo crime — vitima,

ofensor e comunidade- desempenham papéis significativos no processo judicial.
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Todos devem ter a consciéncia de uns sobre os outros e envolver-se no que é

necessario para que se faga justica em cada caso especifico.

Em alguns casos, isto pode significar dialogo direto entre as partes,
como ocorre nos encontros entre vitima e ofensor. Eles partilham seus relatos e
chegam a um consenso sobre o que pode ser feito. Em outros casos, o processo
envolve trocas indiretas, por intermédio de representantes, ou ainda outras
formas de desenvolvimento. O principio de engajamento implica o envolvimento
de um circulo ampliado de partes, quando comparado ao processo de justica

tradicional.

A Justica Restaurativa requer, no minimo, que cuidemos dos danos
sofridos pela vitima e de suas necessidades, que seja atribuida ao ofensor a
responsabilidade de corrigir aquele dano e que vitimas, ofensores e comunidade
sejam envolvidas no processo (Zher, 2017, p. 41). Pode-se dizer que ha um
processo de construgcdo coletiva do caso que conduzira a uma construgao
coletiva da decisao e, portanto, produzira a justica para cada situagao (Achutti,
2016, p.69).

Partindo dos trés valores abordados anteriormente, Howard Zher e
Harry Mika (2003, p. 135-152) sistematizaram os principios fundamentais da
Justica Restaurativa e seus elementos, deixando a convite do leitor a adapta-los
e atualizar de acordo com o contexto e a pratica desenvolvida, servindo como
guia para a condugdo de experiéncias restaurativas, dos quais se fazem

necessario correlacionar abaixo:

1. O crime é fundamentalmente uma violagao de pessoas e de
relacionamentos interpessoais.

As vitimas e a comunidade foram lesadas e precisam ser recompostas.
As vitimas primarias sdo aquelas afetadas mais diretamente pela
ofensa, mas outros, como familiares das vitimas e dos ofensores,
testemunhas e membros da comunidade atingidos, sao vitimas
também.

Os relacionamentos afetados (e refletidos) pelo crime precisam ser
tratados.

A restauragao é um continuum de ragdes a gama de necessidades e
danos vivenciados por vitimas, ofensores e pela comunidade.

Vitimas, ofensores e comunidades afetadas sdo basicamente os
detentores de interesse da justica.
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O processo de Justica Restaurativa enfatiza a contribuicdo e a
participacado dessas partes - mas especialmente das vitimas primarias
e ofensores — em busca da restauragao, superacao, responsabilizagao
€ prevencgao.

Os papeis dessas partes variardo segundo a natureza da ofensa, bem
como as capacidades e preferéncias das partes.

O Estado tem papel delimitado, como o de investigar os fatos, facilitar
0s processos e garantir a seguranga, mas o Estado ndo € uma vitima
primaria.

2. A violagao cria obrigagao e 6nus.

A obrigagao dos ofensores é corrigir as coisas tanto quanto possivel.
Uma vez que a obrigagao primaria é para com as vitimas, um processo
de Justica Restaurativa empodera as vitimas para que de fato
participem da definicdo das obrigagdes.

Os ofensores recebem oportunidade e estimulo para compreender o
mal que causaram as vitimas e comunidade, e desenvolver planos para
assumir suas responsabilidades de modo adequado.

Estimula-se a participagdo voluntaria dos ofensores, enquanto se
minimiza a coergdo e exclusdo. Contudo, caso ndo o fagam
voluntariamente, podera se exigir dos ofensores que assumam suas
obrigacoes.

As obrigagbes que advém do dano infligido devem guardar uma
relagdo com o empenho em corrigir a situagao.

As obrigagbes podem ser vivenciadas como dificeis, e mesmo
dolorosas, mas nao sao impostas com o objetivo de puni¢do, vinganga
ou retaliagéo.

As obrigacdes em relagédo as vitimas, como a restituicdo de bens ou a
promocdo de seu restabelecimento, sdo prioritarias em relagdo a
outras sangdes ou obrigag¢des diante do Estado, como as multas.

Os ofensores tém a obriga¢ao de participar ativamente do esforco para
atender as suas proprias necessidades

A comunidade tem obrigagdes diante das vitimas e dos ofensores e
também em relagdo ao bem-estar de seus membros em geral.

A comunidade tem obrigagdo de dar apoio e prestar ajuda as vitimas
de crimes a fim de que sejam atendidas suas necessidades.

A comunidade é responsavel pelo bem-estar de seus membros e pelas
condigbes e relacionamentos sociais que levam ao crime ou a paz na
comunidade.

A comunidade tem a responsabilidade de apoiar os esforgos para
reintegrar ofensores a comunidade, de envolver-se ativamente na
definicdo das obrigagdes do ofensor e de garantir que o ofensor tenha
a oportunidade de corrigir o seu erro.

3. A Justica Restaurativa busca restabelecer pessoas e
corrigir os males.

As necessidades das vitimas de informacao, validagdo, vindicagao,
restituicdo de bens, testemunho, seguranga e apoio s&o os portos de
partida da justica.

A segurancga das vitimas é prioridade imediata,

O processo de fazer justica fornece a estrutura para que se desenvolva
o trabalho de recuperacao e restabelecimento, que em ultima instancia
€ dominio da vitima individual.

As vitimas sao empoderadas através da valorizagdo de sua
contribuigéo e participagdo na definicdo de necessidades e resultados
ou decisdes. Os ofensores estao envolvidos na reparagédo do mal tanto
quanto possivel.

O processo de fazer justica amplia oportunidades para a troca de
informagdes, participacao, didlogo e consentimento muatuo entre vitima
e ofensor.
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Encontro presenciais sao apropriados em alguns caoses, enquanto
formas alternativas de troca sdo mais apropriadas em outros.

As vitimas desempenham o papel principal na definicao e direcdo dos
termos e condi¢des do encontro.

O consentimento mutuo tem precedéncia sobre as decisbes impostas.
Ha oportunidades para remorso, perdao e conciliagao.

As necessidade e aptiddes dos ofensores sao levadas em conta.
Reconhecendo que os proprios ofensores sofreram um dano, o
restabelecimento e integracdo dos ofendidos a comunidade sé&o
enfatizados.

Os ofensores recebem apoio e tratamento respeitoso ao longo do
processo.

A perda de liberdade e o confinamento forcado dos ofensores se
limitam ao mimo necessario.

A justiga valoriza mudangas pessoais mais do que o comportamento
obediente.

O processo de fazer justica pertence a comunidade.

Os membros da comunidade participam ativamente do processo de
fazer justica.

O processo enriquece com 0s recursos comunitarios e, por sua vez,
contribui para a construgdo e fortalecimento dessa mesma
comunidade.

O processo procura promover mudangas na comunidade, tanto para
evitar que males semelhantes atinjam outras pessoas, como para
fomentar a intervencao imediata a fim de atender as necessidades das
vitimas e promover a responsabilizagdo dos ofensores.

Ajustica esta consciente dos resultados intencionais e nao intencionais
de suas respostas ao crime e a vitimizagao.

A justica monitora e incentiva o acompanhamento dos acordos
resultantes do processo ja que restabelecimento, recuperagéo,
responsabilizacdo e mudanga se amplificam quando tais acordos séo
cumpridos.

A justica é assegurada nao pela uniformidade das decisées, mas por
disponibilizar apoio e oportunidades a todas as partes, evitando-se a
discriminagédo baseada em etnia, classe e género.

Decisbes que sao predominantemente coercitivas ou privativas de
liberdade deveriam ser adotadas como ultimo recurso, utilizando-se o
menos possivel as intervengdes restritivas e, ao mesmo tempo,
buscando a restauragéo das partes envolvidas.

Consequéncias imprevistas e ndo intencionais, como a cooptagao de
processos restaurativos para fins coercitivos ou punitivos, orientagdo
indevida a ofensores, ou a expansao do controle social, devem ser
rechacadas.

Além dos principios e valores definidos por Howard Zher, cabe
observar os principios basicos para a utilizagdo de programas de justica
restaurativa em matéria criminal na Resolugdo 2002/12 da ONU, a qual
normatiza o que pode ou nao ser adotado pelos Estados-membros que desejam

implementar a justiga restaurativa em seus paises.
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Entre seus principios, cabe ressaltar o disposto sobre a utilizacao de
programas de justica restaurativa, a Resolugao indica que 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, podendo estes
revogar esse consentimento em qualquer momento do processo. A participagao
do ofensor ndo devera ser usada como prova de admissao de culpa em processo
judicial ulterior. Quando nao for indicado ou possivel o processo restaurativo, o
caso deve ser encaminhado as autoridades do sistema de justi¢ca criminal para

a continuidade da prestacéao judicial.

Quanto a operagao dos programas restaurativos, a Resolugao indica
que as garantias processuais fundamentais que assegurem tratamento justo ao
ofensor e a vitima devem ser aplicadas e quando possivel, vitima e ofensor
devem ter assisténcia juridica sobre o processo restaurativo. A néo
implementagcao do acordo feito no processo restaurativo ndo devera ser usado
como justificativa para uma pena mais severa no processo criminal subsequente.
Ja os facilitadores que atuam no processo restaurativo, devem ser imparciais,
com o devido respeito a dignidade das partes, assegurando o respeito mutuo e

capacita-las a encontrar a solugao cabivel entre elas.

A Resolugao 2002/12 ainda dispde sobre o desenvolvimento continuo
de programas de Justiga Restaurativa, orientando aos Estados-membros a
buscar a formulagdo de estratégias e politicas nacionais objetivando o
desenvolvimento da justica restaurativa e a promog&o de uma cultura favoravel
ao seu uso pelas autoridades de seguranga, judiciais e sociais, deve haver,
ainda, a consulta regular entre as autoridades do sistema de justi¢ca criminal e
administradores dos programas de justica restaurativa para se desenvolver um
entendimento comum que amplie a efetividade dos procedimentos e resultados
restaurativos, explorando os caminhos para a incorporacdo das praticas

restaurativas na atuacgao da justica criminal.

Como assevera Van Ness e Strong (2010, p. 48), existem “tantos
valores restaurativos quantas definicdes de justica restaurativa”’, mas espera-se

um norte em que se tenha clareza sobre o que a compreenda. Cabe observar,
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a Justica Restaurativa € um campo de progressivo crescimento e a cada caso
concreto ou metodologia aplicada, os elementos de seus principios
fundamentais s&o adotados de acordo com suas necessidades. Por esta razao,
€ preciso abordar quais metodologias (procedimentos) sdo aplicadas com os
valores mencionados anteriormente, entre elas, a mediagao vitima-ofensor,
conferencias restaurativas e processos circulares, pois presentes no cenario

brasileiro.

3.3 METODOLOGIAS RESTAURATIVAS

Em conformidade com os principios acima mencionados, diversas
podem ser as praticas restaurativas voltadas a resolucdo de conflitos, nao
impedindo que outras sejam criadas. Da mesma forma, ndo se impede a
adaptagao dos modelos existentes com a aplicagdo no caso concreto. No
presente trabalho, apresentamos trés modelos amplamente aplicados e
conhecidos atualmente, quais sejam, mediagdo vitima-ofensor, conferencias

restaurativas e processos circulares.

Cabe ressaltar, todos os trés modelos pressupdem um lugar comum,
uma etapa preparatéria que analisa a possibilidade de aplicacdo da Justica
Restaurativa, verificando os requisitos, entre eles, a voluntariedade, admissao
da autoria do conflito e autonomia da vontade. O facilitador deve analisar a
adequada aplicagdo em cada caso de acordo com os objetivos e finalidades,
bem como a criacdo de um espaco equilibrado e horizontal de fala, buscando
desta forma atender os interesses e necessidades de cada sujeito participante.

Cada uma das metodologias utilizadas possui técnicas, requisitos e
objetivos, os quais devem ser observados para que nado se chame tudo de
Justica Restaurativa, sob pena de desvirtua-la e infringir ainda mais dor e
constrangimento aos implicados. Embora semelhantes em linhas gerais, as
metodologias restaurativas se diferenciam quanto ao numero e tipo de

participacéo e, em alguns programas, no estilo de facilitagéo.
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3.3.1 Mediagao Vitima-ofensor

A mediagao é um processo estruturado em que as partes envolvidas
contam com um agente externo capacitado para auxiliar no dialogo entre aqueles
que causou um dano e quem sofreu este dano. Busca-se proporcionar ao autor
e a vitima um novo entendimento sobre a experiéncia traumatica compartilhada.
O objetivo é viabilizar a compreensao para ambas as partes. Liebmann (2007, p.
73) sintetiza os estagios necessarios a um procedimento restaurativo de
mediacao vitima-ofensor, reunides separadas e encontro, devendo em cada

estagio conter:

1. Reunibes separadas: Visitagdo ao infrator e a vitima, avaliando
a adequacéo de suas necessidades. Discussao das regras e principios
basicos da proposta restaurativa.

2. Encontro Abertura, introducédo e regras basicas. Tempo
ininterrupto — cada pessoa conta a sua histéria. Troca — oportunidade
para perguntas. Acordo de construgdo, se apropriado. Redigir o
acordo, se apropriado. Sessdo de encerramento, organizando o
acompanhamento. Interrogatério dos mediadores.

Preliminarmente, busca-se um criterioso cuidado entre os envolvidos,
entre os riscos de revitimizagao e frustacbes de cada sujeito. Nas reunides
separadas, ha a definicdo das ordens das falas, priorizando os anseios das
vitimas em recuperar sua percepgao sobre o conflito. As perguntas s&o
formuladas pelo mediado, cada sujeito (vitima-ofensor) possui a oportunidade de

falar sobre os fatos a partir de seu ponto de vista.

No encontro, cada sujeito tem a oportunidade de fala e o papel do
mediador nesse estagio € resumir e redefinir o problema de acordo com o
desenvolvimento da reunido, construindo um acordo ou agenda de trabalho que
atenda os anseios da vitima e ofensor. Cabe ressaltar, a constru¢ao do acordo
surge da proposta de autoria dos sujeitos, o papel do mediado é auxiliar com a
proposta de resolucdo do problema. Na sessdao de encerramento, ha a
identificacdo dos pontos fundamentais do acordo, visando por fim o

acompanhamento e a garantia de que este seja cumprido.
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Anchutti (2016) alega que atualmente existem variagdes em torno da
mediacao que podera ocorrer através de um encontro cara a cara entre vitima e
ofensor, ou de forma indireta, com o mediador funcionando como mensageiro

entre vitima e ofensor. De acordo com Pedro Scuro

Programas de mediagao tém inteng¢des diversodrias, ou seja, procuram
conflitos menores ao largo do sistema de justica. Diferentemente do
processo judicial convencional, a mediag&o autoriza os participantes a
resolver o conflito por si mesmos, em uma atmosfera de informalidade
estruturada. Diferentemente também da arbitragem, em que um tertius
ouve os dois lados e emite um juizo, a mediagdo busca uma solugao
concertada pelos proprios envolvidos — o mediador ndo impde um
resultado; seu papel é capacitar os participantes, promover dialogo e
um acordo visto como justo por ambas as partes e que conduza a
solugdo do problema. Nesse sentido, a mediagdo segue o roteiro
restaurativo basico — discussao dos fatos, expressao de sentimentos;
reparagdo negociada, e comportamento futuro alterado -
transformando a relagéo infrator/vitima de uma maneira néo previsivel
nos quadros convencionais de resolugao de conflitos, € nem mesmo
pelos mediadores profissionais. @ Na mediagdo promove-se um
encontro entre as partes envolvidas em um conflito, visando um acordo
que pode incluir reparagdo dos danos causados. Os interlocutores
devem construir, a partir de suas proprias percepgdes, uma abordagem
para atingir um resultado “justo” sob as circunstancias concretas.
(Scuro, 2011, p. 10).

A maioria dos programas de mediagao prevé a participagao apenas
dos protagonistas, enquanto alguns permitem que membros da comunidade dé
apoio as partes. Howard Zher (2017, p.66) informa a possibilidade de membros
da familia poderao participar, mas normalmente essas pessoas possuem papel
secundario, além do que pessoas que representem a comunidade poderao ser
envolvidas como facilitadoras ou supervisoras do acordo selado, mas via de

regra, ndo participam do encontro.
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O sucesso da mediacao vitima-ofensor depende do desempenho do
mediador em facilitar a interagdo entre as partes e ajuda-las a assumir uma
postura proativa, atentando para as caracteristicas de cada sujeito, de forma que
a experiéncia seja construtiva sobre a natureza e a extensdo dos prejuizos
causados, e por fim, definir o que podera ser feito para reparar as consequéncias
do delito.

3.3.2 Conferéncias restaurativas

Os processos de conferencias restaurativas possuem diversas
denominagdes, Liebmann (2007, p. 80) indica serem as mesmas das
conferéncias de comunidade, conferencias em grupo, conferéncias vitima-
infrator, entre outras que se desenvolvem a partir de um pequeno grupo de
pessoas, vitima —agressor, familias e membros da comunidade. Os processos
de conferéncias restaurativas se distinguem da mediagao vitima-ofensor por ndo
envolver apenas os dois sujeitos dos processos, mas também a comunidade e

pessoas proximas a eles na resolucéo dos conflitos.

A conferéncia visa desenvolver entre todas as pessoas afetadas
direta e indiretamente pelo conflito um plano para se obter respostas ao crime e
sobretudo, em busca de reparacdo. Da mesma forma da mediagao vitima-
ofensor, nas conferéncias também ha um local que as pessoas afetadas pelo
conflito possam expressar seus sentimentos. Tornando os infratores mais
conscientes do dano e o sofrimento que seu comportamento causou a outros.
Por exemplo, um adolescente que cometeu um ato infracional analogo ao crime
de roubo pode ser inserido em um procedimento restaurativo em que possa obter
consciéncia que seu ato atingiu ndo somente aquela vitima, mas toda uma
cadeia de atores, inclusive de sua propria familia e buscar entdo um meio para

restaurar tais relagoes.

Essa metodologia se concentra no apoio aquele que cometeu a
ofensa, para que ele assuma a responsabilidade e mude seu comportamento,

com isso a familia do ofensor e/ou pessoas relevantes da comunidade sdo muito
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importantes. Em alguns casos, especialmente quando o encontro tem o poder
de afetar o desenlace do processo penal, um representante do Estado podera

se fazer presente.

De tradicdo neozelandesa, a metodologia restaurativa de
conferéncias surge em 1989, como uma nova abordagem para lidar com jovens
infratores de inspiracao da cultura Maori. Esta agao foi uma reacéao a crise vivida
na area do bem-estar do adolescente em conflito com a lei e também em razéo
das criticas por parte da populagdo de que se utilizavam do sistema colonial

imposto alheio a cultura local. Van Ness explica que,

Tornou-se evidente que os Maoris estavam muito preocupados com o
numero crescente de seus filhos que estavam sendo removido de suas
familias as instalagdes do estado pelos tribunais. A cultura maori é
comunitaria ao invés de individualista, mas cada individuo é
criticamente importante parte da familia.

Remover uma crianga destréi a cultura Maori porque prejudica a
familia, assim como a criangas/jovens sédo consideradas o futuro do
povo Maori. Eles possuem processos para lidar com o conflito, mas
envolvem essencialmente a familia em um processo de conversacgao
para entender o problema e encontrar uma solugdo. Solugédo é
geralmente coletiva, a familia do agressor assume a responsabilidade
de acertar com a familia da vitima. (Van Ness, 2010, p. 28)

A conferéncia em grupo, conforme criada na legislagdo juvenil da
Nova Zeléndia, é baseada no bem-estar social e ndo no sistema criminal judicial,
embora este Ultimo ainda coexista, o procedimento padrdo para a maioria dos
crimes mais graves cometidos por menores de idade é a conferencia de grupos

familiares.

As conferencias sao organizadas e facilitadas por assistentes sociais
pagos pelo Estado, chamados Coordenadores de Justica Adolescente.
E sua fungao ajudar as familias e determinar quem deve estar presente
no encontro, e a criar 0 processo mais apropriado para aquele grupo
em particular. Um dos objetivos do processo é a sua adequacao
cultural, e a forma do encontro precisa estar adaptada as necessidades
e a cultura de todos os envolvidos.
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Nesse caso a facilitagdo ndo é roteirizada. Embora haja uma
progressdo comum as conferéncias em geral, cada uma sofre
adaptacao em fungdo das partes envolvidas. Um dos elementos
comuns a maioria delas € a reunido com cada familia em separado,
que acontece em dada altura do processo. Aquele que ofendeu e sua
familia se retiram para outra sala a fim de discutir o que aconteceu até
entado e desenvolver uma proposta que sera apresentada aqueles que
foram ofendidos e aos demais participantes da conferéncia.

Assim como os mediadores de encontro entre vitima e ofensor, o
coordenador da conferencia de grupos familiares procura ser imparcial,
ou talvez mais precisamente, igualmente parcial aos dois lados,
equilibrado os interesses e necessidades das duas partes. No entanto,
ele ou ela tem a incumbéncia de garantir a elaboragédo de um plano que
comtemple as causas e também a reparagdo, que responsabilize
adequadamente o ofensor, e por fim, que seja realista. (Zher, 2017, p.
68).

As conferéncias de grupos familiares, no modelo neozelandés, em
virtude de normalmente fazerem papel de tribunal, possuem a fungcdo de
desenvolver um plano completo para os adolescentes em conflito com a lei,
plano este que além de reparacgdes, inclua elementos de prevencgao e, por vezes,

punigao.

N&o existe, portanto, uma metodologia unica, pois a abordagem se
seguira de acordo com o modelo de conferéncias que se desenrole. Também
existem diversas variagdes, maiores e menores, que se adaptam de acordo com
0s paises que aplicam, podendo ser aplicadas tanto em ambientes escolares
quanto em conflitos penais, com diferentes 6rgaos de gestao, inclusive com a

participacéo dos integrantes da seguranga publica.

3.3.3 Processos circulares

Também chamadas de circulos de constru¢cdo de paz e circulos de
sentenca, os processos circulares entraram no campo da Justica Restaurativa
através de experiéncias em comunidades aborigenes no Canada e Estados
Unidos. Os modelos envolvem a comunidade para lidar com as consequéncias

de um delito, a sua dimensdo e amplitude, visando identificar formas de
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minimizar os danos, possuindo entre seus principios a liberdade, voluntariedade,

horizontalidade, conectividade e interdependéncia.

O processo em Circulo de Construcdo de Paz comecgou nos Estados
Unidos, como assevera Kay Pranis (2010) com a filosofia da Justigca Restaurativa
que inclui todos os envolvidos num processo de compreensdo dos danos e
criacao de estratégias para a reparacao dos mesmos. O processo se iniciou no
sistema de justica criminal do Estado de Minnesota, oferecendo um caminho
para incluir as vitimas de um crime, os ofensores e a comunidade numa parceria
com o poder judiciario, a fim de determinar a reagdo mais eficaz ao crime e

promover o bem-estar e segurancga de todos.

Os objetivos do Circulo incluem: desenvolver um sistema de apoio
aqueles vitimados pelo crime, decidir a sentenga a ser cumprida pelos ofensores,
ajuda-los a cumprir as obrigagdes determinadas e fortalecer a comunidade a fim
de evitar crimes futuros. Percebe-se que nesta metodologia ha o objetivo de

prevencao no cometimento de delitos.

Embora os Circulos tenham comegado no contexto das varas criminais
e das audiéncias de sentenciamento, os oficiais de condicional
encontraram novas aplicagao para esta abordagem, dentro do sistema
judiciario. Profissionais inovadores comegaram a usar os circulos para
facilitar a integragédo de egressos da prisdo, e também para aumentar
a eficacia da supervisdo comunitaria sobre as pessoas em liberdade
condicional.

Os circulos em Minnesota surgiram no contexto da justica criminal, mas
logo comecgaram a ser utilizados em outros contextos. Voluntarios que
trabalhavam nos circulos restaurativos logo viram que o processo seria
util em muitas situagbes nao relacionadas ao crime, e levaram os
Circulos para escolas, locais de trabalho, assisténcia social, igrejas,
associagdes de bairros e familias.

A disseminagao de circulos de Construgdo de Paz foi esponténea e
organica e as sementes se espalharam de um lugar para outro muito
mais pelo interesse e compromisso individual das pessoas do que
devido a planejamento estratégico e implementacdo organizada
(Pranis, 2010, p. 22).
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A Justica Restaurativa contempla diferentes circulos, sendo de apoio
e suporte as vitimas e ofensores, restaurativos de danos e relagdes, de
reintegracdo na forma de acolhimento apds aplicagdo de alguma sangao de
restricao de liberdade, entre outros. Howard Zher (2017, p.71) explica que “em
virtude do envolvimento da comunidade, os dialogos dentro do circulo sdo em
geram mais abrangentes do que em outros modelos de Justica Restaurativa”,
pois os atores podem abordar circunstancias comunitarias que talvez estejam
propiciando violagdes, podendo falar sobre o apoio e necessidades dos que
cometeram o delito e das vitimas, das responsabilidades que a comunidade

possa ter e outros assuntos relevantes ao contexto.

Liebman (2007, p. 96), ao tratar sobre o tema, informa que os “circulos
de construcdo da paz contemplam os circulos de sentenca, possuindo estas
quatro etapas: Inscricdo, Preparacao, Circulos de Sentencga, Circulos de
acompanhamento.” Os principais facilitadores dos Circulos sdo chamados de
mantenedores e nomeados pelo comité de Justica apds a primeira etapa ser
completada, dos quais possuem trabalho precipuo na preparagao dos circulos,
onde podera haver circulos separados entre vitima e ofensor, podendo estes se
fundirem na terceira etapa. A fase final, € acompanhada pelos facilitadores, de
forma que as necessidades da vitima, ofensor e comunidade sejam atendidas.
O processo de dialogo no circulo continua até que o consenso seja alcangado.
Quando o processo circular é usado em na aplicacdo de eventual penalidade
(Circulos de Sentenga), o juiz ira usar o consenso alcangado para impor uma

sentenga com base nas informagdes compartilhadas no circulo.

A metodologia de conferéncias restaurativas esta presente no cenario
brasileiro em razédo do Projeto Justica para o Século 21, onde a formatagéao dos
encontros foi baseada pelas conferencias restaurativas de Circulos de
Construgao da Paz, e em 2010 a Profa. Kay Pranis esteve no Brasil para difundir
na aplicacdo da metodologia em experiéncias por todo o pais, ndo apenas em

casos de conflito, mas em varias areas de conhecimento além da justi¢ca criminal.

3.4 O QUE E/NAO E JUSTICA RESTAURATIVA
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A Justica Restaurativa ndo tem como objeto principal o perdao ou a
reconciliagdo. E verdade que se insere dentro de um contexto que pode vir a
acontecer, porém € uma experiéncia que varia de participante e depende de
aspectos individuais de cada experiéncia aplicada. Da forma, como bem leciona
Zher (2017,p. 26), ndo se tem por objetivo principal um retorno as circunstancias
anteriores, uma vez que o termo “restaurativo” por vezes indica uma sugestao
de retorno ao passado, como se o conflito ndo houvesse existido, isso ndo é

possivel, ainda mais em situacdes de crimes graves.

Processos de vitimizacdo podem desencadear situagbes mais
dolorosas a vitima, uma pessoa com histérico de abusos ou traumas, por
exemplo, talvez ndo tenha um estado saudavel para o qual retornar. Sua
situagdo precisa ser transformada e ndo restaurada. Por isso, a Justica
Restaurativa visa transformar e nao perpetuar padrbes de opressdo e
vitimizacdo. Diante da multiplicidade de defini¢des, Helena Morgado arremata
que a “ideia de Justica Restaurativa €, pois, por natureza, polissémica. Nao ha
como estabelecer um conceito inequivoco, sob pena de inibi-la e desvirtua-la”
(Morgado, 2018, p. 137).

Apesar do campo da Justica Restaurativa ter surgido em experiéncias
dos anos 70, ela ndo é algo novo, nao surgiu do nada e sim em razao de
tradi¢cdes culturais e religiosas de comunidade aborigenes e indigenas, além de
modelos de justica de antigas civilizagbes arabes, gregas e romanas. Portanto

suas raizes e precedentes sdo bem mais amplas que a iniciativa dos anos 70.

Na verdade, essas raizes estdo mais antigas quanto a historia da
humanidade. Mencionando ainda a possibilidade de aplicacdo da Justica
Restaurativa além do Sistema Judicial, inclusive pelo dialogo em comunidades
indigenas brasileiras, iniciativas ja realizadas a exemplo do Projeto Piloto
Amambai, em Mato Grosso do Sul, onde ocorreu a aplicagao e treinamento das
praticas restaurativas em dialogo com as comunidades indigenas dentro das

aldeias, implementado em 2011 pelo Juiz de Direito Thiago Nagasawa Tanaka.
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A Justica Restaurativa nao € uma panaceia nem necessariamente um
substituto para o sistema judicial, pois em carater dual os sistemas de justica

continuariam a existir ao lado do sistema restaurador.

A Justica Restaurativa ndo €, de modo algum, resposta para todas as
situagdes. Nem esta claro que deva substituir o sistema judicial,
mesmo no mundo ideal. Muitos entendem que, mesmo que a justica
restaurativa pudesse ganhar a implementacédo, algum tipo de sistema
juridico ocidental (idealmente orientado por principios restaurativos)
ainda seria necessario com uma salvaguarda de defesa dos direitos
humanos fundamentais. De fato, esta é a funcéo das Varas de Infancia
e Juventude no sistema de Justica Restaurativa Juvenil de Nova
Zelandia. A maioria dos defensores da Justica Restaurativa concorda
que o crime tem uma dimensao publica e uma privada. Creio que seja
mais exato dizer que o crime tem uma dimensao social assim como
uma dimensdo mais pessoal e interpessoal. O sistema juridico se
preocupa com a dimenséo publica, ou seja, os interesses e obrigagdes
da sociedade representada pelo Estado. Mas esta énfase relega ao
segundo plano, ou chega a ignorar, os aspectos pessoais interpessoais
do crime. Ao colocar o foco sobre as dimensdes pessoal, interpessoal
e comunitaria do crime, consequentemente valorizando-as, a Justica
Restaurativa procura oferecer um maior equilibrio na maneira como
vivenciamos a justiga. (Zher, 2017, p. 25).

Ademais, a Justica Restaurativa tem potencial para ser utilizada como
instrumental pratico e tedrico para incrementar a democracia no sistema penal.
Com isso, a Justica Restaurativa é uma proposta de um modelo democratico de
resolucdo de conflitos judiciais e extrajudiciais sob a otica de metodologias
restaurativas que possibilitam o didlogo entre os sujeitos de um conflito,
determinando responsabilidades, obrigagcdes e necessidades para reconstrucao

das relagdes sociais abaladas e a prevencao de delitos.

3.5 JUSTICA RESTAURATIVA NO BRASIL

Oficialmente em vigor no Brasil desde 2004, a Justigca Restaurativa vem
cada mais se solidificando como uma pratica possivel no sistema juridico, porém

suas raizes advém de experiéncias realizadas desde da década de 90, ndo no
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Judiciario, mas em escolas publicas, como programa de pesquisa sobre

prevencao de desordem, violéncia e criminalidade.

Para Patricia Rosas (2020), a Justica Restaurativa no Brasil € uma
realidade multifacetada, existindo praticas nas mais diversas areas, exercidas
por pessoas oriundas também de diversas formacbes e para apresentar as
caracteristicas a brasileira se torna necessario abordar as primeiras experiéncias

realizadas, tanto sobre sua origem quanto a atualidade.

Em 1998 foi colocado em pratica o Projeto Jundiai: viver e crescer em
segurancga, desenvolvido pelo Centro Talcott de Direito e Justica, Conselho
Comunitario de Seguranga e Pela Coordenadora de Ensino e apoio da Ordem
dos Advogados de S&o Paulo, na cidade de Jundiai/SP em 26 escolas de ensino
médio, nos objetivos de melhorar condutas, prevenir desordem, violéncia e
criminalidade no espacgo escolar. Eminentemente alinhado aos principios e
valores restaurativos, o projeto trouxe responsabilidade de um dos percussores
do tema Justica Restaurativa, o socidlogo Pedro Scuro Neto, o qual definiu os
pressupostos para a sua definicdo e a diferenca entre o modelo retributivo e 0

restaurador (ver Anexo 03).

Para casos mais complexos e visando reconstruir as relagdes entre
escola e sociedade, o Projeto Jundiai trouxe um componente chamado cdmaras
restaurativas, consistindo numa metodologia para conscientizar quanto a
administragdo da conduta dos alunos nao ser responsabilidade exclusiva da
escola, mas de todos os adultos da comunidade cujo centro € a Escola. Os
atores dessa pratica participariam de um processo de formagao de novo sentido
de comunidade e cidadania, baseado na restauracdo de relacionamentos

corrompidos por comportamentos desregrado, violéncia e criminalidade.

O projeto foi interrompido em 2000 e a iniciativa Justica Restaurativa
sO ndo foi esquecida porque seus proponentes perceberam que repercutiria
melhor se fosse aplicada a partir de outro contexto ou sistema social. Dai a
proposta de usa-la como instrumento de reafirmagdo do papel do Estado em
procedimentos judiciais, com respeito as pessoas envolvidas e ao direito de
verem ser reconhecidos seus valores e pontos de vistas. Articulados e
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supervisionados pela Justica os procedimentos restaurativos passariam a ter
papel estratégico, ndo sé para resguardar a ordem social, mas acima de tudo
viabilizar mudangas e tornar o processo legal mais apropriado as atuais

demandas individuais e sociais por justica (Scuro, 2008, p. 8).

Em 2004, a parceria entre o Ministério da Justica e o Programa das
Nacoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) trouxe o Relatério Acesso a
Justica por Sistema Alternativos de Administracdo de Conflitos, alcangando um
mapeamento de 67 programas distribuidos em 20 unidades da Federacéo, tendo
como um dos resultados, atividades na area de Justica Restaurativa, cuja agdes
trouxe eixos praticos e tedricos desenvolvidos. Quanto a pratica, consistiu na
implementacdo de trés projetos-piloto de aplicagdo de praticas de Justica
Restaurativa, na teoria, com a realizagdo de uma conferéncia Internacional e a

producao de material doutrinario sobre o tema.

A implementagcdo foi aplicada posteriormente através do projeto
“Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de Justica Brasileiros, nas trés
cidades escolhidas como sedes de projetos pilotos: Sdo Caetano do Sul/SP,
Brasilia/DF e Porto Alegre/RS. O objeto seria acompanhar as praticas e o
impacto da justica restaurativa nas relagdes entre vitima-infrator-comunidade,

além fomentar praticas na area juridica.

Outro marco que fez parte da implementagao foi o | Simpdsio Brasileiro
de Justica Restaurativa — O brago da cultura de paz na justiga, realizado em abril
de 2005 na cidade de Aragatuba/SP, a qual foi divulgada a Carta de Aragatuba,
documento que buscou alinhar um consenso minimo sobre o0s principios da
justica restaurativa entre aqueles que vinham estudando e implementando as
praticas no territério nacional. Posteriormente, na Conferéncia Internacional
“Acesso a Justica por Meios Alternativos de Resolucao de Conflitos, realizada
em junho de 2005, com base na Carta de Aracatuba, foi ratificada A Carta de
Brasilia (ver Anexo B), registrando os principios e valores a serem observados

nas praticas da Justiga Restaurativa.

A parceria do Ministério da Justica e o PNUD foi consagrada no
langamento do livro Justica Restaurativa, reunindo diversos artigos de autores
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nacionais e internacionais focados em projetos ja implementados no ambito
internacional, bem como a reflexao sobre o aproveitamento no sistema penal no
Brasil e no Mundo, com o intuito de estimular e qualificar o debate sobre o tema

no meio juridico e na comunidade académica brasileira.

3.5.1 Projetos-pilotos

Prosseguindo a parceria do Ministério da Justica e do Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento, foram viabilizados aporte financeiro por
meio do projeto intitulado Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de
Justica Brasileiro que consistiu na avaliacdo das praticas restaurativas aplicadas
no ambito de atos infracionais cometidos por adolescentes em conflito com a lei
e no ambito de Juizados Especiais Criminais, por meio de trés projetos pilotos,
a saber, Projeto Sdo Caetano do Sul/ SP, Justica para o Século 21 e a

Experiéncia de Brasilia.

Anchutti (2016, p.229) destaca que “tais iniciativas foram o primeiro
passo em termos institucionais para a verificagdo da efetividade do método
restaurativo quando utilizado em conjunto com o sistema de justica tradicional”,
importante mencionar que cada projeto foi necessario para o aporte tedrico da
Justica Restaurativa no Brasil, de forma que se faz necessario analisar suas

peculiaridades, objetivos e resultados.

3.5.1.1 Projeto Sao Caetano do Sul

O Projeto Justica, Educacdo, Comunidade: parcerias para a cidadania,
implementado em Sao Caetano do Sul/SP a partir de julho de 2005, consolidou-
se em gerar praticas e conhecimentos inovadores em parceria com o Judiciario
e o Sistema Educacional, buscando uma nova forma de se fazer justi¢a, cuja
ferramenta residiu na aplicagdo da Justica Restaurativa em conflitos envolvendo

adolescentes.
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Utilizando a metodologia de circulos restaurativos, a implementacgao
do projeto de iniciativa da Vara da Infancia e Juventude, intermediada pelo Juiz
Eduardo Rezende Melo e equipe, obteve apoio institucional do Tribunal de
Justica de S&o Paulo e a Secretaria de Educacao do Estado. Pautado por uma
busca de promocao de responsabilidade ativa e cidada das comunidades e
escolas, o projeto baseou-se na parceria entre justica e educagao para
construgdo de espacgos de resolugcado de conflito e de sinergias de agédo, em

ambito escolar, comunitario e forense.

O projeto teve sua atuagao, a principio, em duas esferas distintas: na
vertente jurisdicional, a qual tinha por foco os atos infracionais levados ao
conhecimento da Vara de Infancia e Juventude; e na vertente educacional, em
qualquer infragdo disciplinar ou ato infracional dentro do espago escolar
(Achutti,2016, p. 230). Na area jurisdicional, a selegdo dos casos era realizada
pela Vara e o Ministério Publico, os quais adotavam como critério a admissao da
responsabilidade pelo adolescente e sua disposicdo em reencontrar a vitima, a
indicagao dos casos podia ser realizada pelo juiz, promotor, conselho tutelar e
pelos assistentes sociais. Nas escolas, ndo havia uma sele¢ao dos casos, pois
todos os conflitos eram registrados e alguns eram repassados a Vara, por

sugestao dos envolvidos e dos professores.

Na primeira fase do projeto, a pratica visava trés objetivos primordiais:
1.a resolugdo de conflitos de modo preventivo nas escolas, evitando seu
encaminhamento a justica, vez que uma grande dos termos de ocorréncia
recebidos pelo Vara de Infancia de sdo Caetano do Sul provinha de escolas, e a
diminuicdo das consequéncias estigmatizantes que esses adolescentes sofriam
em decorréncia de processos de atos infracionais. 2. A resolucdo de conflitos
caracterizados como atos infracionais e nao relacionados a vivéncia comunitaria
escolar, no Férum, em circulos restaurativos. 3. O fortalecimento das redes
comunitarias para que agentes governamentais e nao-governamentais, de
organizagbes voltadas a assegurar os direitos da infancia e da juventude,
pudessem passar a atuar de forma articulada, no atendimento as necessidades
das criancas, adolescente e suas familias, identificadas, principalmente, por

meio das escolas.
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Para atingir tais objetivos, o Juiz mobilizou uma vasta rede de
atendimento parceiros essenciais do Judiciario: A Secretaria de educagao, o
Conselho Municipal de Direitos da Crianga e Adolescente, Conselho Tutelar,
Conselho Municipal de Segurancga, o Cartério da Infancia e da Juventude, entre
outros, para apoiar e facilitar a realizacao dos circulos restaurativos em espacgos
escolares, no Férum e no Conselho Tutelar. Para facilitar esses encontros entre
ofendidos, ofensores, comunidades escolares e familias, foram capacitados em

técnica de Comunicagédo Nao-Violenta, de técnica criada por Dominic Barter.

Os facilitadores das praticas restaurativas passaram a realizar os
encontros circulares nas escolas com alunos, professores e funcionarios e em
alguns casos, também realizados no Férum, quando houvessem casos em
situagdes fora das escolas participantes, juntamente com o apoio do Promotor
de Justica e das assistentes sociais da Vara de Infancia e Juventude. No
Conselho Tutelar, foram aplicados em casos onde criangas e adolescentes
haviam sido expostos a risco e vulnerabilidades, passando por um meio de
processo restaurativo, a construir e implementar Planos de Acdo de forma

participativa que continham acgdes institucionais para a garantia de seus direitos.

Na segunda fase do projeto, a reflexao sobre a pratica ja desenvolvida
possibilitou que o Projeto se modificasse aperfeicoasse e nos meses iniciais de
2006, chegou-se a conclusao de que além dos circulos sob responsabilidade das
escolas e do Forum, era importante promover também circulos comunitarios e
ampliar o repertorio de praticas restaurativas além dos processos circulares,
passando a um segundo projeto piloto denominado Restaurando justica na

familia e na vizinhanga: Justica Restaurativa e comunitaria no bairro Nova Gertty.

Desta forma, pessoas voluntarias da comunidade foram capacitadas
para facilitar encontros restaurativos utilizando uma nova técnica desenvolvida
na Africa do Sul — modelo Zwelethemba que foi apresentada pelos especialistas
daquele pais que realizaram capacitacdo e treinamento dos facilitadores. A
técnica sul-africana foca na construgéo de um plano de acéo; as necessidades
individuais ficam menos presente, pois o nucleo do trabalho é focado na

mudanga comunitaria, sendo considerado uma experiéncia de democracia
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deliberativa de ambito local. Em 2007, houve uma nova reformulagao do projeto
por meio do denominado Justica Restaurativa e Comunitaria em sdo Caetano do
Sul: parceria pela Cidadania. A partir da experiéncia, a Secretaria de Estado de
Educacao de Sao Paulo, com o apoio do Ministério da Educacéo, decidiu ampliar

o projeto para Heliépolis e Guarulhos.

No terceiro do projeto, o objetivo voltou-se a desenvolver
procedimentos padrées nas trés areas de aplicagdo da justica restaurativa
(jurisdicional, escolas e comunidade) visando aumentar a integragéo e torna-la

mais sistematica.

Para tanto, iniciou-se a utilizacdo do termo “derivador” para se referir
as pessoas responsaveis pelo encaminhamento de casos para uma
das alternativas existentes, que passaram a ser treinadas
especificamente para o exercicio desta fungdo, de forma que
pudessem explicar com clareza as partes a diferentes maneiras de
resolver o conflito, as implicagbes de participar em um procedimento
restaurativo e o direito de cada um a assisténcia legal antes da decisdo
final. Tais explicagbes eram necessarias para garantir aa
voluntariedade da participagdo de todos. Dentre os derivadores
estavam juizes, promotores de justica, diretores de escola, assistentes
sociais (lotados na Vara de Infancia e Juventude), agentes policiais,
conselheiros tutelares, advogados, agentes de saude comunitaria, e
grupos de suporte a minorias e de atendimento a drogadicdo e
alcoolismo (Achutti, 2016, p. 231).

Passados trés anos apos o inicio do projeto, foi langada a obra Justica
Restaurativa e Comunitaria em S&o Caetano do Sul: Aprendendo com os
conflitos a respeitar direitos e promover cidadania, elaborado em parceria com a
Secretaria Especial de Direitos Humanos — SEDH em convénio com o Fundo de
Populacao das Nacdes Unidas — UNFPA, detalhando todo o trabalho tedrico e
pratico aplicado no projeto piloto, o que tornou a experiéncia de Sdo Caetano do
Sul um polo irradiador de praticas de Justica Restaurativa no Brasil.

3.5.1.2 Justica para o Século 21
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Iniciativas de praticas de Justica Restaurativa no Rio Grande do Sul
foram registradas desde o ano 2000 e diante do apoio da Associagao dos Juizes
do Rio Grande do Sul (AJURIS), sua implementacéo foi realizada através das
experiéncias da 32 Vara do Juizado da Infancia e Juventude, competente para
executar medidas socioeducativas aplicadas em adolescentes em conflito com

alei.

A atividades foram derivadas de um planejamento macro estratégico
concebido no Nucleo de Estudos de Justica Restaurativa da Escola Superior de
Magistratura em dezembro de 2004, a qual foi proposto organizar o processo de
introdugéo das praticas restaurativas em quatro areas estratégicas: processos
judiciais, atendimento socioeducativo, educag¢ao e comunidade (Brancher, 2006,
p. 676).

A partir de 2005, foram viabilizados meios para a introdugao das
praticas no ambito dos processos judiciais apos parceria entre o PNUD e o
Ministério da Justiga, através do Projeto Promovendo Praticas Restaurativas. Da
mesma forma que em S&o Caetano do Sul, o projeto piloto de Porto Alegre,
denominado Justiga Para o Século 21, foi desenvolvido em 2005 no ambito do
sistema de Justica da Infancia e Juventude.

Sob a coordenagao do Juiz de Direito Leoberto Brancher (Juiz titular
da 32 Juizado da Infancia e Juventude de Porto Alegre), o projeto foi
desenvolvido na execuc¢ao de medidas socioeducativas aplicadas, utilizando-se
a metodologia de Circulos Restaurativos. Com o objetivo de valorizar a
autonomia e o dialogo entre as partes envolvidas, o projeto buscou criar
oportunidades para expressao e criacao de agdes concretas que possibilitassem

prevenir a violéncia e lidar com suas implicacoes.

As principais atividades do projeto passaram a ser concentradas e
impulsionadas a partir de um mecanismo operacional unificado, representado
pelo espaco Central de Praticas Restaurativas, espagco de servigo
interinstitucional coordenado pelo 3° Vara do Juizado, destinado a promover

praticas restaurativas na porta de entrada do sistema de atendimento de atos
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infracionais, em atuacéao integrada do Poder Judiciario, do Ministério Publico e

da Delegacia Especializada da Crianga e Adolescente.

As atuagdes das praticas foram complementares e alternativas ao
processo judicial, pois além de aplicado nas execugdes das medidas, também
foi utilizado antes de iniciado qualquer processo judicial como meio de

desjudicializagédo de conflitos. Como bem explicou o coordenador do projeto,

o projeto piloto foi concentrado nos atos infracionais (esferas judiciais
e administrativas) e em incidentes disciplinares em escolas
(ocasionalmente, via processos judiciais, também se estendendo a
situagdes disciplinares em abrigos e unidades de internagéo).
Deliberadamente, por questdo de preservar o foco na experiéncia, de
modo a consolidar a construcao de habilidades, o projeto evitou aplicar
em todas as situagdes relacionadas em conflitos familiares e crimes
sexuais, uma vez do alto grau de especificidade e da exigéncia dessas
areas de aplicagdo, cujas dificuldades foram encontradas no objetivo
de evitar a revitimizagdo, assegurar a efetiva isonomia aos
participantes durante o circulo e proteger as vitimas de eventuais
represalias consecutivas a alta exposigéo vivenciada no circulo, ja que
as relagbes familiares estabelecem contato continuado, além de
manter o foco num unico ato e preservar a experiéncia de confusdes
entre abordagem restaurativa e abordagens terapéuticas (Brancher,
2006, p. 679).

Por ser um dos pdlos irradiadores de Justica Restaurativa no Brasil, a
experiéncia de Porto Alegre possibilitou treinamentos para replicagédo de praticas
em outros estados. Achutti (2016, p. 232) alega que um dos diferencias do
projeto de Porto Alegre foi justamente o uso de circulo restaurativo apés o tramite
do processo judicial (durante a execugdo de medida socioeducativa) e na
elaboracao dos planos individuais de atendimento, com a finalidade de atribuir
novos sentidos éticos as proposi¢coes de medidas socioeducativas a partir dos
principios da justica restaurativa. . Cabe mencionar, o projeto Justica para o
Século 21 ganhou o prémio Innovare em 2007 .

A concepcédo de trabalho do Projeto Justica para o Século 21 tem
estratégia emancipatéria, irradiando para a rede de atendimento e para
a comunidade na relacdo com as politicas publicas definidas pelo
Estatuto da Crianga e Adolescente por meio de parcerias individuais e
institucionais. Em trés anos do projeto (2005-2008), 2.583 pessoas

participaram de 380 procedimentos restaurativos realizados no Juizado
da Infancia e da Juventude. Outras 5.906 participaram de atividades
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de formacgao promovidas pelo projeto. Além do Juizado, outros espagos
institucionais como as unidades de privagao de liberdade da Fundacéao
de Atendimento Socioeducativo do Rio Grande do Sul, unidades de
medidas socioeducativas de meio aberto, abrigos, escolas e ONGs
também ja estdo aplicando essas praticas na gestdo de conflitos
internos, evitando sua judicializagdo (Orsinl & Lara, 2013, p. 310).

A iniciativa n&o se restringiu a 3% Vara do Juizado de Infancia e
Juventude de Porto Alegre, sendo o projeto ampliado para outras comarcas e
outros espacgos, agora como uma pratica institucionalizada desde outubro de
2014, no poder Judiciario do Rio Grande do Sul, através do entdo denominado
Programa Justica Restaurativa para o Século 21. A principal diferenca entre o
Projeto e o Programa encontra-se no nivel de abrangéncia de cada um deles,
visto que enquanto o Projeto tinha como principal objetivo a implementagao e
utilizacdo da justica restaurativa no ambito da Infancia e Juventude, ja o
Programa, consolida a aplicacdo da Justiga Restaurativas em outros ambitos, a
saber, Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, Direito de Familia,

Execucao Penal e Direito Penal.

3.5.1.3 A experiéncia de Brasilia

O projeto Justica Restaurativa aplicado em Brasilia, iniciou-se em
Junho de 2004, a partir da Portaria Conjunta n°® 15 do Tribunal de Justiga do
Distrito Federal e Territorios, em razdo de estudos sobre possibilidades de
aplicagao da Justica Restaurativa ao Distrito Federal diante da existéncia de
novos modelos de abordagem do crime exitosos em diversos paises e,
posteriormente, em 2005, junto com as experiéncias pioneiras de Porto Alegre e
Sé&o Caetano do Sul, o projeto-piloto foi inaugurado nos Juizados Especiais do
Nucleo Bandeirante, sob a coordenagao dos Juizes de Direito Asiel Henrique de

Souza e Lea Martins Sales.

O projeto-piloto se diferencia dos demais em relagdo ao publico alvo,
pois diferentemente dos aplicados em conflitos juvenis, o projeto se voltou aos

adultos. Desenvolvido junto aos 1° e 2° Juizado Especiais Criminais do Nucleo
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Bandeirantes, o projeto de Brasilia trabalhou apenas com delitos de menor
potencial ofensivo, nos procedimentos de juizado especial criminal da Lei
9.099/95, utilizando a metodologia vitima-ofensor e segundo, tendo entre seus
objetivos, avaliar a percepgao modelo restaurativo junto ao sistema formal de
justica e aos usuarios do sistema de justi¢a, assim como averiguar a pacificagao

social a partir da resolugédo das causas subjacentes aos conflitos.

De acordo com Achutti,o projeto de cunho multidisciplinar, possuia
dois grupos de atuagao — gestor e o técnico, sendo este ultimo composto de uma
supervisora, uma coordenadora de capacitagdo de facilitadores e uma
coordenadora executiva, além de vinte dois facilitadores e um estagiario. Ja os
facilitadores eram em sua maioria bacharéis ou estudantes de psicologia e
direito. O grupo gestor era composto de dois juizes, trés promotores de justica e
um defensor publico, e ainda da supervisora, das duas coordenadoras e de um
facilitador. Este ultimo grupo realizava encontros quinzenais, para avaliar o

projeto e estabelecer diretrizes.

Os casos séo selecionados conforme seja possivel identificar conflitos
subjacentes e conflitos penais, passiveis de solugdo via justica
restaurativa. Para a equipe responsavel, a nogéao do conflito subjacente
remete ao conflito real além do conflito aparente, que envolve vinculo
ou relacionamento que se projete para o futuro e cuja situagédo envolva
um conflito permanente. Nos casos em que nao existe vinculo entre as
partes, 0s casos sdo selecionados conforme se verifique a
necessidade de reparagdo emocional ou patrimonial. Nao sao
contemplados pelo projeto casos de violéncia doméstica e de uso de
drogas.

Os encaminhamentos eram inicialmente decididos na audiéncia
preliminar no rito da Lei 9.099/95, apdés analise de conveniéncia
realizada pelo juiz, pelo promotor de justica e, quando presente, pelo
defensor publico, na presencga das partes. Apds algum periodo, restou
decidido que a selegdo dos casos seria realizada pelo grupo gestor,
nas suas reunibes periodicas. Os casos selecionados séao
encaminhados a coordenagcdo executiva, que 0s repassa aos
facilitadores, responsaveis pela condugdo do procedimento
restaurativo. (Anchutti, 2016, p.325).

Durante os encontros restaurativos, os procedimentos eram

realizados por dois facilitadores, integrantes do grupo técnico, capacitados a
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partir da metodologia mediagao vitima-ofensor. Apos a finalizagdo do acordo, os
facilitadores apresentam um relatério e 0 enviam ao juizado para analise do juiz
e do promotor de justica, havendo homologacéo, o juiz encerra o caso; quando
nao ha acordo, o processo retoma o tramite normal seguindo o rito da lei
9.099/95.

Em razdo do projeto-piloto aplicado, em 2006, foi instituido o
Programa de Justica Restaurativa, vinculado a estrutura administrativa do
Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios, além do Servigo de apoio ao
programa e propagacao do paradigma restaurativo (Portaria Conjunta n°
52/2006). Atualmente, desde 2017, ha o Nucleo Permanente de Justica
Restaurativa — NUJURES que tem entre seus objetivos, desenvolver plano de
implantacéo, difusdo e expansao da Justica Restaurativa no ambito do poder
Judiciario e em entidades e 6rgaos parceiros, além da criagdo de um Cddigo de
Etica de Facilitadores e Supervisores em Justica Restaurativa, estando
totalmente incluido como politica judiciaria em diversas areas de atuagao, tanto

civel como criminal.

A partir da irradiagdo desses projetos-pilotos, a Justica Restaurativa
cada vez mais vem sendo incluida como instrumento transformador no Judiciario
e suas metodologias sdo adaptadas a realidade brasileira vez que a Justica
Restaurativa como ja mencionado anteriormente, € um campo de progressivo
aprendizado e cada vez mais vem se solidificando no pais como instrumento de
transformacao, promogédo de direitos humanos, da inclusdo e na difusdo da
cultura de paz, democratizando a resolugéo de conflitos.

3.6 NORMAS ORIENTADORAS NA JUSTICA RESTAURATIVA

Apesar de ainda nao existir uma lei especifica aprovada de carater
nacional que discipline a Justica Restaurativa, é necessario indicar quais normas
que orientam aplicacao de principios e valores restaurativos, podendo indicar as
Resolugdes 125 e 225 do CNJ, a Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95),

Sistema Nacional de atendimento socioeducativo (Lei 12.594/2012) e a inovagao
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Juridica da Pacote Anticrime (13.964/19), além dos Projetos de Lei n® 7006/06 e
2976/19.

3.6.1 Lei 9.099/95 — Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais

A Lei 9.099/95 instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais em
razao da necessidade de maior celeridade e efetividade no processo, e quanto
aos casos criminais, centralizado na competéncia dos JECrim’s, a inovacao
juridica trouxe a percepgédo de uma justica mais consensual e a tentativa de
resgate no protagonismo da vitima em determinados crimes de menor potencial
ofensivo, inserindo a figura da composigdo de danos ou conciliagao, transagao

penal e da suspensao condicional do processo.

A criacao dos Juizados Especiais Criminais trouxe uma transformacao
na aplicagdo da Justiga nos critérios da oralidade, informalidade, celeridade,
economia processual e efetividade nas resolugdes de conflitos, cujo rito consiste
preliminarmente numa fase de conciliacdo, a qual possibilita a proposta de um
acordo entre as partes e posteriormente, a transagao penal, cabendo nessa fase
a atuacao do Ministério Publico na proposta de aplicagido de uma pena de multa
ou restritiva de direito (arts. 69 e seguintes da Lei 9.099/95). A figura central no
rito € o conciliador, o qual surge na lei para como instrumento participativo na

administracdo da Justica.

Uma das criticas direcionadas aos Juizados Especiais Criminais € que
a solucéo dos conflitos, ainda que por meio de uma composi¢cao de danos ou
transacédo penal, € a de que ela ndo é construida, mas sim imposta e de acordo
com Wunderlich, se o sistema penal em sua inteireza € mesmo um “sistema
injusto, repressivo, estigmatizante e seletivo, ndo haveria outro caminho a Lei n°
9.099/95. O sistema &, pois, em si mesmo um instrumento capaz de produzir
seus reféns. Com os juizados especiais criminais nao foi diferente” (2017, p. 35).

No sistema dos Juizados Especiais criminais € plenamente viavel

incluir o modelo da Justica Restaurativa, pois ha a possibilidade de construgao
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democratica de resolugcao de conflitos, uma vez que a lei fala especificamente
em aplicagdo imediata de pena néo privativa de liberdade (Art. 72 da Lei
9099/95). Por essa razdo, muitos programas estruturados de Justica
Restaurativa no Brasil ja a utilizam em seus procedimentos de competéncia do
JECrim, inclusive, foi nesse plano de atuagao que o projeto-piloto do TJDFT foi

inserido e amplamente irradiado.

3.6.2 Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo - SINASE

No enfoque dos atos infracionais cometidos por adolescentes, a Lei n°
12.594/2012 que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo,
expressamente, faz mencao as praticas restaurativas. Por este motivo, além das
experiéncias consagradas no ambito das Varas de Infancia e Juventude, a Lei
do SINASE veio para consagrar a maxima da protegao integral da crianca e

adolescente sob o manto do modelo restaurativo.

A Legislagédo prevé em seu Art. 35 que trata sobre a execugdo das
medidas socioeducativas, indicando que a responsabilizagdo seguira sob a
égide dos seguintes principios:

| — legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais
gravoso do que o conferido ao adulto;

Il — excepcionalidade da intervencéo judicial e da imposi¢do de
medidas, favorecendo-se meios de autocomposi¢ao de conflitos;

[l — prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas e,
sempre que possivel, atendam as necessidades das vitimas;

IV — proporcionalidade em relagdo a ofensa cometida;
V — brevidade da medida em resposta ao ato cometido, em especial o
respeito ao que dispde o art. 122 da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da

Crianga e Adolescente);

VI — individualizagdo, considerando-se a idade, capacidades e
circunstancias pessoais do adolescente;

VII — minima intervencgao, restrita ao necessario para a realizagdo dos
objetivos da medida;
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VIl - ndo discriminagado do adolescente, notadamente em razao da
etnia, género, nacionalidade, classe social, orientagdo religiosa,
politica ou sexual, ou associagao ou pertencimento a qualquer minoria
ou status; e

IX — fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios no processo
socioeducativo.

O procedimento de apuragao de atos infracionais disciplinado no
Estatuto da Crianca e Adolescente sédo aplicados entre os 12 anos completos e
0os menores de 18 anos aos individuos em conflito com a lei que cometem um
ato infracional analogo ao crime, passiveis de execugdo de medidas
socioeducativas, as quais possuem uma finalidade estritamente pedagdgica, em

respeito a condi¢cao do adolescente em fase de desenvolvimento.

Os principios que regem o SINASE s&o correlatos ao modelo de
Justica Restaurativa, a intervengdo por meio dessas metodologias pode
constituir um estimulo maior a participagdo juvenil na socioeducacao,
contribuindo para a efetividade das medidas aplicadas. A lei indica como
prioridade as praticas de cunho restaurativo que atendam as necessidades das

vitimas, assim como o fortalecimento dos vinculos familiares comunitarios.

O principio da minima intervengao e a revisibilidade da medida
socioeducativa a qualquer tempo, que tornam coerente o entendimento
de que esta so se justifica para enfatizar o carater pedagdgico e auxiliar
na ruptura da trajetéria infracional do adolescente — diferenciando-se,
portanto, da légica retributiva existente no discurso oficial da pena
aplicada aos adultos — faz com que acentue-se a importancia do
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios. Nesse sentido, o
resgate dos valores e das relagbes do adolescente com seus lagos
afetivos e de territério de sobrepde a privagéo ou restricao de liberdade
(Giamberadino e Ziliotto, 2015, p. 18).

Desta forma, a ado¢ao do modelo restaurativo no ambito das Varas
de Infancia e Juventude possibilita a proposta da construcdo de dialogos,
entendimento das necessidades dos sujeitos envolvidos e a compreensao das

responsabilidades, obrigagcdes e necessidades para reconstrugao das relagbes
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sociais abaladas e a prevencao de delitos, no caso de adolescente, a prevencao

de atos infracionais.

3.6.3 Acordo de nao-persecucao penal -Lei 13.964/19

O escopo do presente topico de estudo € analisar a possibilidade de
aplicacdo do modelo restaurativo sob os acordos de ndao persecug¢ao penal
(ANPP). Originalmente instituido na Resolugdo 118 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, de 2014, o ANPP surgiu no cenario brasileiro como incentivo
a autocomposicao na atuagao consensual dos conflitos, decorrente da evolugéo

na cultura de justiga participativa e do dialogo.

Considerando que a negociagdo, a mediagdo, a conciliagdo, as
convengdes processuais e as praticas restaurativas sao instrumentos efetivos de
pacificacdo social, resolugdo e prevengao de litigios, e que sua apropriada
utilizagdo em programas implementados no Ministério Publico tem reduzido a
excessiva judicializagao e levado os envolvidos a satisfagao, a pacificagédo, a ndo
reincidéncia e ao empoderamento, de forma que o ANPP surge como

instrumento se resolugdo autocompositiva dos conflitos.

No caso de praticas restaurativas, a resolugao preconiza:

Art. 13. As praticas restaurativas sdo recomendadas nas situagdes
para as quais seja viavel a busca da reparagéo dos efeitos da infragédo
por intermédio da harmonizacdo entre o(s) seu (s) autor (es) e a (s)
vitima (s), com o objetivo de restaurar o convivio social e a efetiva
pacificacado dos relacionamentos.

Art. 14. Nas praticas restaurativas desenvolvidas pelo ministério
Publico, o infrator, a vitima e quaisquer outras pessoas ou setores,
publico ou privados, da comunidade afetada, com a ajuda de um
facilitador, participam conjuntamente de encontros, visando a
formulagdo de um plano restaurativo para a reparagao ou minoragao
do dano, a reintegragéo do infrator e a harmonizagao social.
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Apods breve discussao, o denominado Pacote Anticrime, impactando
o recrudescimento de determinadas normas penais e processuais, foi aprovado
sob a Lei 13.964/2019, sob o carater de direito penal de emergéncia, porém
quanto a figura do Acordo de Nao Persecucgdo Penal, a novel legislagéo trouxe
a possibilidade concreta de aplicacao da Justica Restaurativa, uma vez que traz
a vitima ao enfoque da relagédo processual, de acordo com a possibilidade ja
prevista na Resolucédo 118/2014 do CNMP.

O ANPP previsto no Artigo 28-A touxe a seguinte redagao:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal
sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro)
anos, o Ministério Publico podera propor acordo de nao persecugao
penal, desde que necessario e suficiente para reprovagao e prevencao
do crime, mediante as seguintes condi¢cdes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade
de fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério
Puablico como instrumentos, produto ou proveito do crime

Il - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a
dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execugao, na forma
do art. 46 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal

IV - pagar prestagao pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), a
entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da
execugao, que tenha, preferencialmente, como fung¢éo proteger bens
juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito;
ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragéo
penal imputada.

§ 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere
o caput deste artigo, serdo consideradas as causas de aumento e
diminuigcao aplicaveis ao caso concreto.

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes
hipoteses: | - se for cabivel transagdo penal de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei;
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Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatoérios
que indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional,
exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas;

lll - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infracdo, em acordo de n&o persecugao penal,
transacao penal ou suspensao condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar,
ou praticados contra a mulher por razdes da condicdo de sexo
feminino, em favor do agressor.

§ 3° O acordo de ndo persecugdo penal sera formalizado por escrito e
sera firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por
seu defensor.

§ 4° Para a homologagdo do acordo de nao persecugao penal, sera
realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade,
por meio da oitiva do investigado na presencga do seu defensor, e sua
legalidade

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as
condigdes dispostas no acordo de nao persecucao penal, devolvera os
autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de
acordo, com concordancia do investigado e seu defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de nao persecugéo penal, o
juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para que inicie sua
execugao perante o juizo de execugéo penal.

§ 7° O juiz podera recusar homologacgéo a proposta que nao atender
aos requisitos legais ou quando nao for realizada a adequacgao a que
se refere o § 5° deste artigo.

§ 8° Recusada a homologagéo, o juiz devolvera os autos ao Ministério
Publico para a analise da necessidade de complementacdo das
investigacdes ou o oferecimento da denuncia.

§ 9° A vitima sera intimada da homologacdo do acordo de néo
persecucgao penal e de seu descumprimento.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas no acordo
de n&o persecugdo penal, o Ministério Publico devera comunicar ao
juizo, para fins de sua rescisao e posterior oferecimento de denuncia.

§ 11. O descumprimento do acordo de nao persecug¢do penal pelo
investigado também podera ser utilizado pelo Ministério Publico como
justificativa para o eventual nao oferecimento de suspenséio
condicional do processo.

§ 12. A celebragédo e o cumprimento do acordo de ndo persecugéo
penal ndo constardo de certiddo de antecedentes criminais, exceto
para os fins previstos no inciso Il do § 2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucao penal, o
juizo competente decretara a extingdo de punibilidade.
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§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o
acordo de nao persecucao penal, o investigado podera requerer a
remessa dos autos a 6rgéo superior, na forma do art. 28 deste Cédigo.

Desta forma, observamos que os principios da Justica Restaurativa
estdo presentes no Acordo de N&o-persecugao Penal, sendo este mais um
mecanismo de possibilidade e legitimacdo de aplicabilidade concreta das

metodologias frente ao fendbmeno crime e suas implicagdes sociais e juridicas.

3.6.4 Projetos de Lei n° 7006/06 e 2976/19

Apesar da inexisténcia de uma legislagdo direta que trate
especificamente sobre o tema, é necessario indicar os projetos em tramite que
buscam a reforma do Cdédigo Penal e do Cddigo de Processo Penal quanto a
inclusdo da Justica Restaurativa em suas normas orientadoras da dogmatica

penal e do processo penal.

O Projeto de Lei n° 7006/06, apresentado em 10.05.2006 surge
através de sugestdo normativa da Comissdo de Legislagdo Participativa,
apresentado pelo Instituto de Direito Comparado e Internacional de Brasilia, que
altera o Cddigo Penal para facultar o uso de procedimentos de Justica
Restaurativa no sistema de justi¢ca criminal, em casos de crimes e contravengdes
penais. O referido Projeto de Lei nos apresenta a conceituagdo de Justica

Restaurativa em seu art. 2° como

“‘um conjunto de praticas e atos conduzidos por facilitadores,
compreendendo encontro entre a vitima e o autor do fato delituoso e,
quando apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade
afetados, que participardo coletiva e ativamente na resolucdo dos
problemas causados pelo crime ou pela contraven¢do, num ambiente
estruturado denominado nucleo de justiga restaurativa’.
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Também retrata do acordo restaurativo, como uma forma de unificar
e estabelecer os procedimentos frente aos projetos aplicados no pais. Conforme
art. 3° do projeto de lei mencionado, “o acordo restaurativo estabelecera as
obrigagbes assumidas pelas partes, objetivando suprir as necessidades
individuais e coletivas das pessoas envolvidas e afetadas pelo crime ou pela

contravencao”.

Além de sistematizar os procedimentos, a proposta indica os
principios a serem observados na observagao da Justica Restaurativa, sendo os
seguintes: voluntariedade, dignidade humana, imparcialidade, razoabilidade,
proporcionalidade, cooperacao, informalidade, confidencialidade,

interdisciplinaridade, responsabilidade, do mutuo respeito e da boa-fé.

Ja o Projeto de Lei n° 2976/2019, busca definir a aplicagdo da Justica
Restaurativa, limitando-a a situagdes de conflito e violéncia que acarretem dano
concreto ou abstrato no curso do inquérito, investigagao criminal ou outra fase

pré-processual, do processo penal e da execug¢ao da pena.

Neste documento, é apresentado a proposta das chamadas sessdes
de justica restaurativa, as quais ocorrerdo em espagos proprios e adequados e
serdo coordenadas por facilitadores previamente capacitados em técnicas
autocompositivas e consensuais para a resolugao de conflitos. Amplificando o

rol de principios, o Projeto de Lei n® 2976/2019, em seu art. 3°, propbe

Art. 3° A justica restaurativa sera orientada pelos seguintes principios:
| — corresponsabilidade;

Il — reparagao dos danos;

[ll — atendimento as necessidades de todos os envolvidos;

IV — informalidade;

V — voluntariedade;

VI — imparcialidade;

VIl — participagéo;
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VIl — fortalecimento;
IX — consensualidade;
X — confidencialidade;

X| — urbanidade.

Cabe ressaltar, neste projeto, as praticas de justica restaurativa terdo
como foco a satisfagao de todos os envolvidos, a responsabilizagao das pessoas
que contribuiram direta ou indiretamente para a ocorréncia do fato danoso e o
fortalecimento da comunidade, destacando a necessidade da reparagéo do
dano. Iniciado o procedimento, o inquérito policial, o procedimento investigatério
ou o processo penal em curso ficaria suspensos pelo prazo de até seis meses,

havendo a possibilidade de prorrogagao por igual periodo.

Em ambas as propostas, observa-se a figura do facilitador da Justica
Restaurativa, um individuo capacitado, treinado e aperfeigcoado, responsavel por
conduzir os procedimentos submetidos a Justica Restaurativa. Ndo obstante, o
projeto apresentado em 2019 propde o reconhecimento dos efeitos do acordo de
Justica Restaurativa, tais como a extingdo da punibilidade, a reducao da pena
ou a substituicao por pena restritiva de direitos. Nota-se, portanto, o carater
despenalizador da proposta, com impactos tanto na esfera penal quanto na

execucao da pena.

Os modelos apresentados possuem um carater minimalista,
buscando reduzir a utilizacdo da pena privativa de liberdade, assim como a
aplicagao de medidas substitutivas ao carcere e alternativas ao préprio sistema
penal. Esses modelos reconhecem a orientagdo garantista penal, ja em
andamento e aplicada nos diversos institutos mencionados nos topicos

anteriores.

3.7 CARACTERISTICAS DA JUSTIGA RESTAURATIVA NO BRASIL
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Através da construgcdo da presente pesquisa, observa-se que uma
das apresentagdes principais da Justica Restaurativa no Brasil é ser
eminentemente vinculada aos programas instituidos no ambito do Poder
Judiciario, por esta razdo Pedro Scuro Neto ja analisava que a aplicagado da JR
no Brasil teria como consequéncia de um sistema Dual, pois os sistemas de
justica continuariam a existir ao lado do sistema restaurador, ambos operando
independentemente sob os mesmos principios gerais do Direito, mas com
“ponte” permitindo transitar para o ‘lado de 1&’ quando necessario (SCURO, 2008,

p. 16), para melhor visualizagao, temos a seguinte figura elaborada:

Figura 03. Modelo Pedro Scuro Neto “Sistema dual”

SISTEMA DUAL

IR AR

JUSTICA CONVENCIONAL JUSTICA RESTAURATIVA

Fonte: elaboragao propria.

De fato, a JR no Brasil tem como caracteristica dual, pois ha essa
coexisténcia de diferentes sistemas de punicdo e prevencado dos delitos, o
sistema judicial punitivistas (retributivo, dissuasorio, ressocializador) e a justica
restaurativa (consensual, modelo integrador) e a propria Resolugdo 225/2016
do Conselho Nacional de Justi¢a ja indicava que a aplicagdo de procedimento
restaurativo pode ocorrer de forma alternativa ou concorrente com o processo
convencional, devendo suas implicagdes serem consideradas, caso a caso, a luz
do correspondente sistema processual, objetivando sempre as melhores

solucdes para as partes envolvidas.

Outra caracteristica que podemos indicar na aplicagao brasileira, é ser

aberta, no sentido de que o atendimento restaurativo pode ser aplicado em



131

procedimentos e processos judiciais e extrajudiciais, em qualquer fase de sua
tramitacdo. Por esta razdo observa-se que a mesma ¢ utilizada desde do ambito
de inquéritos policiais até a execugdo de medidas socioeducativas e de

execugao penal.

A justica restaurativa possui carater transdisciplinar, ha a necessidade
da existéncia de correlagao em diferentes areas de atuacédo e conhecimento, um
processo restaurativo é complexo, ndo se pode apenas aplicar uma lei ou seguir
uma cartilha passo-a-passo para solucionar o conflito, mas analisar cada relagao
sob o viés, juridico e sociolégico, além da criminologia e vitimologia
correlacionadas. Por essa razao diversos profissionais sdo chamados a atuar em
procedimentos restaurativos, s&o psicologos, assistentes sociais, servidores

publicos, académicos, pesquisadores, etc.

Horizontal, no sentido que a partir do empoderamento e dialogo dos
atores envolvidos no conflito, suas vozes sao finalmente levadas em conta, pois
em uma relagcdo de um conflito criminal, o autor do delito exterioriza os motivos
que levaram a pratica do fato, os anseios da vitima sao ouvidos, a comunidade
atingida pode ser chamada a se manifestar e a partir da democratizagdo desse

conflito, gera uma transformacgé&o social, uma restauragao da justica.

CONSIDERAGOES FINAIS

No decorrer da pesquisa, constatamos que o sistema prisional
brasileiro estd em crise. Partindo dessa premissa, que se corrobora com os
dados obtidos sobre a realidade carceraria brasileira, observamos que
compreender e problematizar os motivos que justificam a prisdo nos leva a

questionar e refletir sobre a necessidade e a funcionalidade da pena.

Qual é a legitimag&o do punir, bem como os motivos que levam a agéao
do Estado diante do cometimento de uma conduta desviante do pacto social,
nominalmente, o crime, o delito, o conflito penal? Porém, ainda que haja essa

acao — a punigao de um delito — os dados de reincidéncia nos fazem questionar
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se realmente ha a necessidade da puni¢ao e se haveria espaco para um mundo

sem prisdes ou uma via que possibilitasse a reforma desse sistema punitivo.

Com base nas teorias do abolicionismo penal, do minimalismo e do
garantismo, chegou-se a uma proposta nao tao revolucionaria, pois ja utilizada

por varios povos para a administracdo de seus conflitos: a Justica Restaurativa.

Ao trazer sua aplicagao para a contemporaneidade e a sistematizacao
de seus principios, observou-se o surgimento deste campo de aplicabilidade em
conflitos penais no Brasil, instrumentalizado principalmente pelo Poder

Judiciario, com incentivos e regulamentagdo do Conselho Nacional de Justica.

Entretanto, a caracteristica observada na Justica Restaurativa
brasileira € que sua aplicabilidade é orientada por uma instadncia que nao
participou do conflito em sua origem; trata-se de uma metodologia incentivada,
mas nao construida pela base mais afetada no conflito (vitima-autor-

comunidade). Para ilustrar, pode-se utilizar a figura de um tridngulo invertido.

N e 4(”9,
Comunidade

Poder Judiciario

Nao se retira 0 mérito da aplicacdo da Justica Restaurativa, mas
reconhece-se que sua base nao foi construida pelos protagonistas do conflito.
No entanto, as iniciativas e praticas se amoldam as necessidades do caso
concreto, tendo em vista a realidade multifacetada e suas variadas
metodologias, além da coexisténcia de um sistema dual que permite sua

aplicagao quando necessario.
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Dessa forma, ao reconhecer sua aplicabilidade e coexisténcia com o
sistema judicial tradicional, observou-se que a Justica Restaurativa € uma
politica cuja aplicagado busca minimizar os problemas decorrentes da crise no
sistema prisional. Ela se apresenta como uma proposta emancipatoria para a
solucdo de conflitos e, portanto, deve ser incentivada e aprimorada
continuamente em seus conceitos e limites de aplicabilidade. Isso possibilitaria,
de fato, a constru¢do democratica e o protagonismo das partes envolvidas no

conflito, tornando-se, efetivamente, uma Justiga horizontal e democratica.
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ANEXOS

Anexo 01. Tabela Evolugao da populagao prisional por cor/raga.

TABELA 01 "
Evolug3o da populagao prisional por corfi@za -
2005-2023
Total presos Razao entre total
com Total de presos com corlfraga
Megra ™ Branca Amarela Indigena Outras informagbes pessoas informade e total de
Anic sobre encarceradas | pessoas encarceradas
coriraga {em %)
¥s Em Em Em Em Em
Absolutos percentuz] Absolutos pelc[:enl:ua! Absclutos pertquGwal Absolutos perl“.entual Absolutos perl‘:.qeﬁr]lltuai
2003 81843 53.4 62.574 388 1.048 07 278 0.2 1388 0.8 157.140 381.402 435
2008 135.423 53.7 40,8 1.587 o7 &02 03 3080 1.7 239.028 401238 538
2007 109 542 331 0.8 2.234 06 538 o2 4053 1.2 344104 422373 81.8
2003 217.180 58.8 385 2733 o7 511 o 14885 a8 382527 451,420 247
2008 3%.0 156.187 35,4 2.028 0.5 521 o 8058 20 407.133 473.628 8.0
2010 558 156.535 7o 2.008 05 748 0.2 10.688 25 422771 493.251 852
2011 B3 166.240 366 2,180 0.g TE9 o2 10,209 2.4 454.138 §14.382 83.3
2012 204 009 B0.7 357 2314 0.5 247 02 13.008 28 483 619 548.003 238
2013 307.713 B1.7 35,3 2755 0.6 TE3 o2 11.827 2.3 408.897 531.507 83.8
2014 312,825 B1.7 372 3312 07 666 LR 1608 0.3 508 008 622202 818
2013 258799 635 152.731 357 5.028 1) T 0.2 > 5 450323 92618 85.3
2018 340811 638 188.741 352 ERAR| 06 854 o 2827 05 535744 22120 742
2017 370.878 648 188,244 4.5 5.022 oe 1.080 02 > 5 73.332 22718 8.8
2013 309 857 68.0 108.804 320 5522 18] 1.201 02 - - B05.134 T44218 813
2018 433.719 68,7 212,444 32,3 5.281 0.8 1,280 02 2 5 B57.844 785274 a7
2020 307.818 68.3 105.085 325 6.864 1.0 1.187 02 - - 500032 T59.518 78.0
2021 429 255 67.5 184682 0.0 10012 3.0 3245 0.5 - - B36.194 820.830 77.5
2022 442 033 63.2 197.054 30,4 7.138 11 1.603 02 - - 647.859 832285 T7a
2023 472 850 69.1 203.128 28,7 6.721 1.0 1.6T1 02 - - 584 263 852.088 a0.3
Variagio
{entre
2003 4143 = 2248 v 5423 £ 4828 - By = = -
2023) -
em %

Fonte: Ministzrio da Justica e Seguranca Pubbcal/Sistama de Informagbes do Departamenta Penitencidrio Nacional — SISDEPEN: Instituto Brasileiro de Geoprafia e Estatistica
{IBGE); Forum Brasileire de Seguranga Publica.

{-) Fendmeno inaxistenta.

{1) Foram consideradas pessoas encarceradas no Sistema

{2) Cansidera oz valores informados para presos de cor prefa e parda, de acordo com a
classificacae da IBGE.



Anexo 02. Tabela de incidéncia por tipo penal.

Tabela 02. Incidéncias Penais. SISDEPEN 2023.

Incidéncia por tipo Penal Quantidade
Trafico de drogas 183.862
Roubo qualificado 116.798
Roubo simples 62.948
Homocidio qualificado 51.750
Furto simpleas 38.057
Furto qualificado 34.476
Homicidio simles 34.043
Associacgio para o trafico 28.788
Estupro de vulneravel 27.650
Porte ilegal de arma de fogo 19.480
Receptacéo 19.073
Latrocinio 16.309
Posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito 15.757
Estupro de vulneravel 14.187
Quadrilha ou bando 13.955
Estatuto da Crianga e do Adolescente 13183
Outros néo listado acima entre os artigos 122 a 154-A 11.048
Violéncia Doméstica 10.653
Leséo corporal 9.507
Trafico internacional de drogas 9.110
Outros - Art. 303 a 312 4.094
Outros - ndo listados entre os arts. 156 a 179 3860
Estelionato 3782
Extorsao 3675
Homicidio culposo 3169
Disparo de arma de fogo 3069
atentado violento ao pudor 2681
Sequestro e carcer privado 2642
Uso de documento falso 2200
Estorsédo mediante sequestro 2161
Outros - Arts. 215,2016-A, 2188-B, 227, 228, 229 e 230 1872
Receptagéo qualificada 1509
Corrupgao de menos 1185
Falsificagdo de papaeis, selo sinal e documento publico 1135
Falsidade ideolégica 1088
Peculato 1088
Apropriagédo indébita 1082
Corrupgao ativa 927
Crimes de tortura 725
Aborto 642
Moeda falsa 525
Crimes contra o0 meio ambiente 453
Contrabando ou descaminho 367
Homicidio culposo na condugéo de veiculo automotor 361
Comercio ilegal de arma de fogo 336
Trafico internacional de arma de fogo 317
Apropriacéo indébita previdenciaria 134
Genocidio 104
Corrugéo passiva 86
Trafico internacional de pessoa - exploragao sexual 62
Consusséo e excesso de exagdo 41
Trafico interno de pessoa - exploragéo sexual 9

Fonte: Elaborado a partir dos dados da plataforma SIDESPEN 15° ciclo, 2023.
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Anexo 3. Crime e Justica: Pressupostos de Pedro Scuro Neto

Justica retributiva

Justica Restaurativa

Crime: nocao abstrata, infracdo a lei, ato
contra o Estado

Crime: ato contra pessoas e comunidades

Controle: Justica Penal

Controle: comunidade

Compromisso do infrator: pagar multa ou
cumprir pena

Compromisso do infrator: assume
responsabilidade e faz algo para compensar
o dano

Crime: ato e responsabilidade

exclusivamente individuais

Crime: ato e responsabilidade com

dimensodes 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 o encaminhamento do

processo judicial e a solugao de conflitos

Infrator: definido em termos de suas

deficiéncias

Infrator definido por sua capacidade de

reparar danos

Preocupacao principal: estabelecer culpa por
eventos passados (Vocé fez ou nao fez?)

Preocupacéo principal: resolver o conflito,
enfatizando deveres e obrigagbes futuras.

(Que precisa ser feito agora?)

Enfase: relagdes formais, adversativas,

adjucativas e dispositivas

Enfase: didlogo e negociagéo

Impor sofrimento para punir e coibir Restituir para compensar as partes e
reconciliar

Comunidade: marginalizada, representada | Comunidade: viabiliza o] processo

pelo Estado restaurativo
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Anexo 4. Carta de Brasilia. Conferéncia Internacional “Acesso a Justica por
Meios Alternativos de Resolugcao de Conflitos”

CARTA DE BRASILIA
PRINCIPIOS E VALORES DA JUSTICA RESTAURATIVA

Documento ratificado pelos painelistas e participantes da Conferéncia
Internacional “Acesso a Justica por Meios Alternativos de Resolucédo de
Conflitos”, realizada na cidade de Brasilia, Distrito Federal, nos dias 14, 15, 16 e
17 de junho de 2005, com base na carta produzida, em abril do corrente ano, no
| Simposio Brasileiro de Justica Restaurativa, realizado em Aragatuba — SP, em
abril de 2005.

Considerando que:

O século XXI pode ser o século da justica e da paz no planeta, que a
violéncia, as guerras e toda sorte de perturbagdes a vida humana e ao meio
ambiente a que temos estado expostos sao fruto de valores e praticas culturais
e, como tal, podem ser transformados;

O poder de mudanca esta ao alcance de cada pessoa, de cada grupo,
de cada instituicdo que se disponha a respeitar a vida e a dignidade humana;

O modo violento como se exerce o poder, em todos os campos do
relacionamento humano, pode ser transformado, mudando-se os valores
segundo os quais compreendemos e as praticas com as quais concebemos a
justica em nossas relagdes interpessoais e institucionais;

Reformular nossa concepgéo de justica €, portanto, uma escolha ética
imprescindivel na construcado de uma sociedade democratica que respeite os
direitos humanos e pratique a cultura de paz;

Essa nova concepcgéo de justica esta em construgdo no mundo e
propde que, muito mais que culpabilizagao, punicao e retaliagdes do passado,
passemos a nos preocupar com o restabelecimento e a restauragao de todas as
relagdes que foram afetadas, em uma perspectiva focada no presente e no
futuro;

S6 desse modo sera possivel resistir as diversas modalidades de
violéncia que contaminam o mundo, sem realimentar sua corrente de
propagacao;

Sera necessario, por isso, recomendar que cada pessoa, familia,
comunidade e instituicdo promovam reflexées e dialogos acerca dos temas da
justica e da paz, em especial acerca das alternativas para implementar valores
e praticas restaurativas;

Estas mudancas devem ser paulatinas e que, portanto ndo podem
prescindir do modelo institucional de justica tal como hoje estabelecido,
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sobretudo das garantias penais e processuais asseguradas constitucionalmente
a todos aqueles que tém contra si acusagdes de praticas de atos considerados
como infracionais, bem como a irrestrita observancia dos direitos humanos
garantidos pela ordem juridica doméstica e internacional;

As praticas restaurativas nao implicam em uma maximizagao da area
de incidéncia do direito penal, mas, pelo contrario, uma reformulagcdo do modo
como encaramos a resolugio dos conflitos;

As praticas restaurativas devem ser objeto da construgdo de uma
politica publica coordenada capaz de fomentar, fortalecer e difundir as boas
experiéncias e devem ser objeto da reflexado especifica diante do atual estagio
da democracia na América Latina, devendo incluir necessariamente o poder
publico, a sociedade civil e organismos Internacionais do sistema global e
regional de prote¢ao dos direitos humanos;

As praticas restaurativas preconizam um encontro entre a pessoa que
causou um dano a outrem e aquela que o sofreu, com a participagcado
eventualmente de pessoas que |he dardo suporte, caso assim o desejarem,
inclusive de advogados, assistentes sociais, psicologos ou profissionais de
outras areas;

O envolvimento da comunidade é fundamental para a restauragao das
relacbes de modo nao violento;

O encontro é a oportunidade dos afetados de compartilharem suas
experiéncias e atenderem suas necessidades, procurando chegar a um acordo;

Os painelistas e participantes da Conferéncia Internacional “Acesso a
Justica por Meios Alternativos de Resolu¢ao de Conflitos”, realizada na cidade
de Brasilia, Distrito Federal, nos dias 14, 15, 16 e 17 de junho de 2005, registram
que as praticas restaurativas e respectivas politicas publicas de apoio, devem se
nortear pelos seguintes principios e valores:

1. Plenas e precedentes informagdes sobre as praticas
restaurativas e os procedimentos em que se envolverao os
participantes;

2. Autonomia e voluntariedade na participacdao em praticas

restaurativas, em todas suas fases;

Respeito mutuo entre os participantes do encontro;

Corresponsabilidade ativa dos participantes;

5. Atencdo as pessoas envolvidas no conflto com
atendimento as suas necessidade3s e possibilidades;

6. Envolvimento da comunidade, pautada pelos principios da
solidariedade e cooperagao;

7. Interdisciplinariedade da intervencao;

8. Atencao as diferencgas e peculiaridades socioeconomias e
culturaus entre os participantes e a comunidade, com
respeito a diversidade;

> w
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Garantia irrestrita dos direitos humanos e do direito a
dignidade dos participantes;

Promocao das relacdes equinanimes e nao hierarquicas;
Expressao participativa sob a égide do Estado Democratico
de Direito;

Facilitacao feita por pessoas devidamente capacitadas em
procedimentos restaurativos;

Direito ao sigilo e confidencialidade de todas as
informacodes referentes ao processo restaurativo;
Integracdo com a rede de politicas sociais em todos os
niveis da federacéo;

Desenvolvimento de politicas publicas integradas;
Interagdo com o sistema de justica, sem prejuizo do
desenvolvimento de praticas com base comunitaria;
Promocao da transformacdo de padrdes culturais e a
insercao social das pessoas envolvidas;

Monitoramento e avaliacdo continua das praticas na

perspectiva do interesse dos usuarios internos e externos.

Brasilia, 17 de junho de 2005.
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ANEXO 5.

Projeto de Lei n® 7006/2006. Camara dos deputados.
Autor: Comissao de Legislagao Participativa.
Apresentagao:10/05/2006.

Originada da SUG-99/2005.

Propbe alteracbes no Decreto-Lei
n°2848, de 7 de dezembro de 1940,
do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941, e da Lei n° 9.099,
de 26 de setembro de 1995, para
facultar o uso de procedimentos de
Justica Restaurativa no sistema de
justica criminal, em casos de crimes
e contravengdes penais.

Art. 1° - Esta lei regula o uso facultativo e complementar de
procedimentos de justica restaurativa no sistema de justi¢ca criminal, em casos
de crimes e contravencgdes penais.

Art. 2° - Considera-se procedimento de justica restaurativa o conjunto
de praticas e atos conduzidos por facilitadores, compreendendo encontros entre
a vitima e o autor do fato delituoso e, quando apropriado, outras pessoas ou
membros da comunidade afetados, que participardo coletiva e ativamente na
resolucdo dos problemas causados pelo crime ou pela contravencdo, num
ambiente estruturado denominado nucleo de justica restaurativa.

Art. 3° - O acordo restaurativo estabelecera as obrigagdes assumidas
pelas partes, objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas das
pessoas envolvidas e afetadas pelo crime ou pela contravengéao.

Art. 4° - Quando presentes os requisitos do procedimento restaurativo,
0 juiz, com a anuéncia do Ministério Publico, podera enviar pegas de informacgao,
termos circunstanciados, inquéritos policiais ou autos de agao penal ao nucleo
de justica restaurativa.

Art. 5° - O nucleo de justiga restaurativa funcionara em local
apropriado e com estrutura adequada, contando com recursos materiais e
humanos para funcionamento eficiente.

Art. 6° - O nucleo de justica restaurativa sera composto por uma
coordenacado administrativa, uma coordenacao técnica interdisciplinar e uma
equipe de facilitadores, que deverao atuar de forma cooperativa e integrada.

§ 1°. A coordenac&o administrativa compete o gerenciamento do
nucleo, apoiando as atividades da coordenacéao técnica interdisciplinar.

§ 2°. - A coordenacéo técnica interdisciplinar, que sera integrada
por profissionais da area de psicologia e servigo social, compete promover
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a selecao, a capacitagao e a avaliagdo dos facilitadores, bem como a
supervisao dos procedimentos restaurativos.

§ 3° — Aos facilitadores, preferencialmente profissionais das
areas de psicologia e servigo social, especialmente capacitados para essa
funcéo, cumpre preparar e conduzir o procedimento restaurativo.

Art. 7° — Os atos do procedimento restaurativo compreendem:

a)consultas as partes sobre se querem, voluntariamente,
participar do procedimento;

b)entrevistas preparatérias com as partes, separadamente;

c)encontros restaurativos objetivando a resolugao dos conflitos
que cercam o delito.

Art. 8° — O procedimento restaurativo abrange técnicas de mediagao
pautadas nos principios restaurativos.

Art. 9° — Nos procedimentos restaurativos deveréo ser observados os
principios da voluntariedade, da dignidade humana, da imparcialidade, da
razoabilidade, da proporcionalidade, da cooperagdo, da informalidade, da
confidencialidade, da interdisciplinaridade, da responsabilidade, do mutuo
respeito e da boa-fé.

Paragrafo Unico - O principio da confidencialidade visa proteger
a intimidade e a vida privada das partes.

Art. 10 — Os programas e os procedimentos restaurativos deveréo
constituir-se com o apoio de rede social de assisténcia para encaminhamento
das partes, sempre que for necessario, para viabilizar a reintegragao social de
todos os envolvidos.

Art. 11 - E acrescentado ao artigo 107, do Decreto-Lei n° 2848, de 7
de dezembro de 1940, o inciso X, com a seguinte redacao:

X — pelo cumprimento efetivo de acordo restaurativo.

Art. 12 — E acrescentado ao artigo 117, do Decreto-Lei n° 2848, de 7
de dezembro de 1940, o inciso VII, com a seguinte redagao:

VII — pela homologagao do acordo restaurativo até o seu efetivo
cumprimento.

Art. 13 - E acrescentado ao artigo 10, do Decreto-lei n. 3.689, de 3 de
outubro de 1941, o paragrafo quarto, com a seguinte redagéo:

§ 4° - A autoridade policial podera sugerir, no relatério do
inquérito, o encaminhamento das partes ao procedimento restaurativo.

Art. 14 - S3o acrescentados ao artigo 24, do Decreto-lei n. 3.689, de
3 de outubro de 1941, os paragrafos terceiro e quarto, com a seguinte redagéo:

§ 3° - Podera o juiz, com a anuéncia do Ministério Publico,
encaminhar os autos de inquérito policial a nucleos de justiga restaurativa,



150

quando vitima e infrator manifestarem, voluntariamente, a intencao de se
submeterem ao procedimento restaurativo.

§ 4° — Podera o Ministério Publico deixar de propor agao penal
enquanto estiver em curso procedimento restaurativo.

Art. 15 - Fica introduzido o artigo 93 A no Decreto-lei n. 3.689, de 3 de
outubro de 1941, com a seguinte redacgao:

Art. 93 A - O curso da agao penal podera ser também suspenso
quando recomendavel o uso de praticas restaurativas.

Art. 16 - Fica introduzido o Capitulo VIII, com os artigos 556, 557, 558,
559, 560, 561 e 562, no Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941, com a
seguinte redagao:

CAPITULO VIII
DOPROCESSO
RESTAURATIVO

Art. 556 - Nos casos em que a personalidade e os antecedentes do
agente, bem como as circunstancias e consequéncias do crime ou da
contravencgao penal, recomendarem o uso de praticas restaurativas, podera o
juiz, com a anuéncia do Ministério Publico, encaminhar os autos a nucleos de
justica restaurativa, para propiciar as partes a faculdade de optarem,
voluntariamente, pelo procedimento restaurativo.

Art. 557 — Os nucleos de justica restaurativa serdo integrados por
facilitadores, incumbindo-lhes avaliar os casos, informar as partes de forma clara
e precisa sobre o procedimento e utilizar as técnicas de mediagado que forem
necessarias para a resolucéo do conflito.

Art. 558 - O procedimento restaurativo consiste no encontro entre a
vitima e o autor do fato e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da
comunidade afetados, que participarao coletiva e ativamente na resolucéo dos
problemas causados pelo crime ou contravencéo, com auxilio de facilitadores.

Art. 559 - Havendo acordo e deliberacédo sobre um plano restaurativo,
incumbe aos facilitadores, juntamente com os participantes, reduzi-lo a termo,
fazendo dele constar as responsabilidades assumidas e o0s programas
restaurativos, tais como reparacgao, restituicdo e prestacdo de servigos
comunitarios, objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas das
partes, especialmente a reintegragao da vitima e do autor do fato.
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Art. 560 - Enquanto n&o for homologado pelo juiz o acordo
restaurativo, as partes poderao desistir do processo restaurativo. Em caso de
desisténcia ou descumprimento do acordo, o juiz julgara insubsistente o
procedimento restaurativo e o acordo dele resultante, retornando o processo ao
seu curso original, na forma da lei processual.

Art. 561 - O facilitador podera determinar a imediata suspenséo do
procedimento restaurativo quando verificada a impossibilidade de
prosseguimento.

Art. 562 -O acordo restaurativo devera necessariamente servir de
base para a decisao judicial final.

Paragrafo Unico — Podera o Juiz deixar de homologar acordo
restaurativo firmado sem a observancia dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade ou que deixe de atender as necessidades individuais ou
coletivas dos envolvidos.

Art. 17 - Fica alterado o artigo 62 , da Lei 9.099, de 26 de setembro
de 1995, que passa a vigorar com a seguinte redacéo:

Art. 62 - O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando-se,
sempre que possivel, a conciliacdo, a transacdo e o uso de praticas
restaurativas.

Art. 18 — E acrescentado o paragrafo segundo ao artigo 69, da Lei
9.099, de 26 de setembro de 1995, com a seguinte redagao:

§ 2° — A autoridade policial podera sugerir, no termo
circunstanciado, o encaminhamento dos autos para procedimento
restaurativo.

Art. 19 — E acrescentado o paragrafo sétimo ao artigo 76, da Lei 9.099,
de 26 de setembro de 1995, com o seguinte teor:
§ 7° — Em qualquer fase do procedimento de que trata esta Lei
o Ministério Publico podera oficiar pelo encaminhamento das partes ao
nucleo de justica restaurativa.

Art. 20 — Esta lei entrara em vigor um ano apés a sua publicagao.

Sala das Sessodes, em de de 2006.
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ANEXO 06.

Projeto de Lei n°® 2976/2019. Camara dos deputados.
Autor: Paulo Teixeira — PT/SP
Apresentagao: 21/05/2019

Disciplina a Justica Restaurativa.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei disciplina a pratica de justica restaurativa entre as
pessoas atingidas por conflito de natureza criminal.

CAPITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 2° As praticas de justica restaurativa aplicar-se-ao a situagdes
de conflito e violéncia que acarretem dano concreto ou abstrato no curso do
inquérito processual, investigacdo criminal ou outra fase pré-processual, do
processo penal e da execug¢ao da pena.

§ 1° E necessaria a participagéo do ofensor e, se possivel, da vitima,
familiares e demais envolvidos no fato danoso, e a presenca de representantes
da comunidade direta ou indiretamente prejudicada pelo dano e de um ou mais
facilitadores da justica restaurativa.

§ 2° Serdao admitidos nas sessdes de justica restaurativa pessoas
direta ou indiretamente afetadas pela situagao de conflito ou violéncia e aquelas
que puderem apoiar os envolvidos.

§ 3° As sessbes de justica restaurativa ocorrerdo em espacgos
préoprios e adequados e serdo coordenadas por facilitadores previamente
capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais para resolugao de
conflitos.

§ 4° E vedada qualquer forma de coacdo ou envio de comunicacéo
judicial para as sessdes de justiga restaurativa.

Art. 3° A justica restaurativa sera orientada pelos seguintes
principios:

| — corresponsabilidade;
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Il — reparagao dos danos;

Il — atendimento as necessidades de todos os envolvidos;
IV — informalidade;

V — voluntariedade;

VI — imparcialidade;

VIl — participacgao;

VIl — fortalecimento;

IX — consensualidade;

X — confidencialidade;

X| — urbanidade.

Paragrafo unico. As praticas de justica restaurativa terdo como foco
a satisfacdo de todos os envolvidos, a responsabilizacdo das pessoas que
contribuiram direta ou indiretamente para a ocorréncia do fato danoso e o
fortalecimento da comunidade, destacando a necessidade da reparagdo do
dano.

Art. 4°. Iniciado o procedimento de justi¢ca restaurativa, o inquérito
policial, o procedimento investigatério ou o processo penal ficardo suspensos
pelo prazo de até seis meses, podendo este ser prorrogado, justificadamente,
por igual periodo.

Paragrafo Unico. A suspensdo do inquérito policial, procedimento
investigatorio ou processo penal implicara a suspensao do curso dos respectivos
prazos prescricionais.

CAPITULO Il
DO ATENDIMENTO DA JUSTICA RESTAURATIVA

Art. 5° Para fins de atendimento da justica restaurativa, o juiz
encaminhara o inquérito policial, procedimento investigatorio ou processo penal,
em qualquer fase de tramitacdo, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, da Defensoria Publica, das partes ou seus procuradores, ou do setor
técnico de psicologia e servigo social.

§ 1° Se o ofensor ou a vitima manifestar interesse no procedimento
de justica restaurativa, o juiz ndo podera negar o encaminhamento do inquérito
policial, procedimento investigatorio ou processo penal para sua realizagéo.

§ 2° O encaminhamento para o procedimento de justica restaurativa
nao vinculara o ofensor e vitima, sendo imprescindivel o prévio consentimento
destes para a realizagao das sessoes.
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§ 3° Na hipotese de morte ou impossibilidade de manifestagao da
vitima, sua participagao no procedimento de justi¢a restaurativa sera suprida por
familiares.

§ 4° Encerradas as sessbdes de justica restaurativa, as partes
envolvidas poderao celebrar acordo, que somente produzira efeitos com sua
homologacéo pelo juiz, apds prévia manifestagdo da defesa e do Ministério
Publico, sob pena de nulidade.

§ 5° E vedada as partes se retratar do acordo apds sua homologacéo
judicial.

§ 6° Devera ser juntada aos autos do inquérito policial, procedimento
investigatorio ou processo penal relatério das sessdes de justiga restaurativa,
com o registro obrigatério dos nomes das pessoas presentes e do plano de agéo
adotado no acordo, respeitados os principios do sigilo e da confidencialidade.

§ 7° O acordo resultante do procedimento de justica restaurativa
contera obrigagdes razoaveis, proporcionais e em conformidade com a
Constituicao Federal e a lei, e respeitara a dignidade de todos os envolvidos.

§ 8° Nao obtido o acordo, € vedado o emprego de informagdes do
procedimento de justica restaurativa como prova, e ndo podera este ser utilizado
como fundamento para aumento ou agravamento da pena em caso de
condenagéo.

§ 9° Havendo ato infracional, a crianga ou adolescente tera
preferéncia de atendimento, sendo prioritaria a tramitagdo do respectivo
procedimento e a adog¢do imediata de medidas e de praticas da justica
restaurativa.

CAPITULO Il
DO FACILITADOR DA JUSTICA RESTAURATIVA

Art. 6° O facilitador da justiga restaurativa devera ser submetido a
cursos de capacitacao, treinamento e aperfeicoamento permanentes.

Art. 7° E vedado ao facilitador da justica restaurativa:

| — impor determinada solugdo, antecipar decisao judicial, julgar,
aconselhar ou diagnosticar durante as sessoes;
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Il — ser testemunha a respeito de informacgdes do procedimento de
justica restaurativa;

[l — relatar ao juiz, ao Ministério Publico, aos procuradores ou a
autoridade, sem motivacdo legal, o conteudo de declaragbes prestadas por
envolvido no procedimento de justica restaurativa.

CAPITULO IV
DOS EFEITOS DO ACORDO DA JUSTICA RESTAURATIVA

Art. 8°. Sao efeitos decorrentes do cumprimento integral do acordo
firmado no procedimento da justi¢a restaurativa:

| — a extingdo de punibilidade da infragdo de menor potencial
ofensivo ou que n&o envolva violéncia e grave ameaga a pessoa,;

Il — a reducdo da pena até a metade ou sua substituicao por pena
restritiva de direitos de infragao penal diversa das previstas no inciso |.

§ 1° Da decisao que declarar extinta a punibilidade na hip6tese do
inciso | ndo decorrera qualquer efeito condenatdrio.

§ 2° A prestacdo da justica restaurativa nao tera efeitos civis,
cabendo aos interessados demandar no juizo civel.

Art. 9° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagao.
JUSTIFICACAO

Este projeto de lei tem por objetivo disciplinar a justica restaurativa.
Além disso, foi o fruto de uma série de debates havidos na Comissao Especial
do Cddigo de Processo Penal, onde solicitei a formagao de um grupo de trabalho
constituido de especialistas, académicos e operadores do Direito. Agora trago a
esta Casa, o resultado do trabalho proposto com os devidos agradecimentos e
homenagens aos renomados autores:

- André Giamberardino, Defensor Publico do Estado do Parana;

- Daniel Achutti, Advogado e membro da Comissao de Mediagao de
Praticas Restaurativas da OAB/RS;

- Egberto Penido, Juiz de Direito em SP, especialista em justica
restaurativa;

- Leonardo Sica, Advogado criminalista
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- Luis Fernando Bravo de Barros, Advogado e mestre em Estudos
de Paz e Transformacéo de Conflitos;

- Marcelo Malesso Salmaso, Juiz de Direito em SP, especialista em
justica restaurativa;

- Marina Dias, Advogada, formada em Mediag&o de Conflitos e

Justica Restaurativa;

- Petronella Maria Boonen, Doutora e Mestre em Sociologia da
Educacédo, com tese em Justiga Restaurativa;

- Raffaella da Porciuncula Pallamolla, Professora da UnisalleCanoas
e Vice-Presidente da Comissao Especial de Mediacao e Praticas Restaurativas
da OAB/RS.

- Catarina Lima, Juiza do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios;

- Julio Cesar Rodrigues de Melo, do Tribunal de Justiga do Distrito
Federal e Territorios.

Uma andlise singela de normativos sobre a justica restaurativa nos
permitem uma melhor incursdo na matéria e entendimento da necessidade de
positivacdo de normas para disciplina-la.

A Resolucdo n°® 2000, de 2014, do Conselho Social e Econémico das
Nacdes Unidas, intitulada “Principios Basicos para a utilizagdo de Programas
Restaurativos em Matéria Criminal”’, buscou, perante Estados Membros,
organizacgoOes intergovernamentais e ndo-governamentais competentes, perante
ainda ao Escritério das Nagdes Unidas de Prevencgéao do Crime e de Programa
de Justica Criminal, a utilizagdo de programas de justiga restaurativa como novo
instrumento de solugéo de conflitos.

O Decreto n°® 7.037, de 2009, estimula novas formas de tratamento
de conflitos, a exemplo das praticas restaurativas.

A Lei n° 12594, de 2012, que institui o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE) e regulamenta a execugado das medidas
socioeducativas destinadas a adolescente que pratique ato infracional,
determina que a execugdo das medidas socioeducativas reger-se-a pela
prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que
possivel, atendam as necessidades das vitimas.

A Lein®13.140, de 2015, dispbe sobre a mediagao entre particulares
como meio de solugao de controvérsias e sobre a autocomposigcédo de conflitos
no ambito da administragao publica.

Ademais, a Lein®13.105, de 2015, o Novo Cédigo de Processo Civil,
expressamente adota praticas consensuais de resolugdo de conflitos, dando
énfase a mediagdo com relagdo a questdes inseridas no ambito privado.
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Por fim, a Resolugao n° 225, de 2016, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), dispde sobre a Politica Nacional de Justigca Restaurativa no ambito
do Poder Judiciario, disciplinando normas atinentes a implementagcédo do
respectivo programa de solugdo de conflitos, inclusive voltadas aos tribunais de

justica.

Em breves linhas, e com escopo na Resolugao n° 225/2016 do CNJ,
destaque-se que a justica restaurativa corresponde a um conjunto ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades proéprias, constituindo
uma nova forma de solucéo de conflitos.

O modelo é baseado na participacdo do ofensor e, se for possivel,
da vitima, contando, ainda, com a colaboracdo de suas familias, dos demais
envolvidos no fato danoso, bem como dos membros da comunidade direta ou
indiretamente atingida pelo evento danoso. A busca pela via reparatoria &
voluntaria e sera coordenada pelos facilitadores da justica restaurativa, agentes
capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais.

A proposta apresentada orienta-se a partir de uma perspectiva
politico-criminal minimalista.

Nesse sentido, entre outras medidas, € marcada pela nio utilizagao
da acgao penal a servigo de interesses privados, mesmo quando lastreados na
motivacao particular da vitima, ratificando a imposi¢cdo penal como fruto,
exclusivamente, do interesse publico.

Ademais, enaltece a tendéncia a diminuicdo da utilizacdo da pena
privativa de liberdade, destacando a frequente ofensa ao principio da
humanidade. Com o referido fundamento, sdo apresentadas medidas
substitutivas ao carcere enquanto pena, bem como alternativas ao proprio
sistema penal, em que se destaca a composi¢cao dos danos.

Todavia, os beneficios se restringem, ainda, aos crimes patrimoniais
cometidos sem violéncia ou grave ameacga a pessoa e as infragdes penais de
menor potencial ofensivo, de modo que o regramento da justi¢ca restaurativa
podera ampliar, de maneira ainda mais significativa, a busca pela composic¢ao e
reparacao dos danos.

O projeto de lei disciplina a pratica da justica restaurativa nao
somente no ambito das infragcdes de menor potencial ofensivo ou que nao
envolvam violéncia e grave ameaca a pessoa, podendo acarretar a extingdo da
punibilidade; como também nas demais infragdes penais, figurando causa de
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diminuicdo de pena em até a metade ou ainda de substituicdo da privagao de
liberdade por pena restritiva de direitos.

Diante disso, entende-se haver ambiéncia juridica, bem como
necessidade social, para a positivagcdo de normas que reconhe¢gam a autonomia
da justica restaurativa como via alternativa e autbnoma na solugéo de conflitos,
avangando, portanto, na politica minimalista e garantista que orienta a reforma
processual penal ja em andamento.

Certo de que meus nobres pares bem aquilatardo a conveniéncia e
oportunidade das medidas legislativas ora apresentadas, conclamo-os a apoiar
a aprovacgao deste projeto de lei.

Sala das Sessodes, de 2019.
Deputado PAULO TEIXEIRA



