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RESUMO:

A pesquisa analisa a evolucdo da legislacdo em relacdo ao seu tratamento dado a mulher,
analisando especialmente a Lei 11.340/2006, dita Lei Maria da Penha. O estudo aborda os
direitos da personalidade de maneira geral, e dos direitos da personalidade da mulher vitima de
violéncia doméstica e de sua protecdo. Além disso, aborda a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, seu histérico, as formas que se manifestam e em especial a Lei Maria da Penha,
tratando de seu surgimento, seus objetivos e suas medidas protetivas de urgéncia. Analisa,
entdo, a efetividade das novas legislacdes na resolucdo adequada dos conflitos na violéncia
familiar e doméstica, com foco especial no novo modelo de justica a ser adotado por nosso
ordenamento juridico; apds, pelo estudo das resolucGes adequadas de disputa, como a
mediacdo, delimitando-a conceitualmente, estabelecendo seus principios gerais e suas
caracteristicas, tratando da mediacdo transformativa e de seu uso nos conflitos familiares,
analisando a funcdo do mediador. Analisa, também, a Justica Restaurativa e o seu papel, bem
como o papel da mediacdo vitima-ofensor, como forma de resolucéo a violéncia familiar e
domeéstica. O estudo proposto se justifica pela contribuicdo ndo apenas académica, mas também
social que o tema pode trazer, sendo de importante estudo e analise, podendo servir como base
para que efetivas medidas politicas possam vir a ser criadas e desenvolvidas, que venham a
resolver e acabar com a violéncia doméstica, que ocorre de maneira desenfreada em nossa
sociedade.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade; Justica Restaurativa; Lei Maria da Penha;
Mediacdo Vitima Ofensor; Violéncia Doméstica.



ABSTRACT:

The research analyzes the evolution of the legislation in relation to its treatment given to
women, analyzing especially the Law 11.340/2006, the Maria da Penha Law. The study
addresses the personality rights in general as well as the personality rights of women victims of
domestic violence and their protection. It addresses domestic and family violence against
women, their history, the forms that manifest themselves and the Law 11.340/2006, the Maria
da Penha Law, addressing its emergence, its objectives and its urgent protective measures. It
analyzes the effectiveness of new legislation in the adequate resolution of conflicts in family
and domestic violence, with special focus on the new model of justice to be adopted by our
legal system; then, by studying the appropriate dispute resolutions, such as mediation,
conceptually delimiting it, establishing its general principles and characteristics, addressing
transformative mediation and its use in family conflicts, analyzing the role of the mediator. It
also analyzes Restorative Justice, and its role, as well as the role of victim-offender mediation,
as a means of resolving family and domestic violence. The proposed study is justified by the
contribution not only academic, but also social that the theme can bring, being an important
study and analysis and can serve as a basis for effective measures and policies that can be
created and developed, that will solve and end domestic violence, which is rampant in our
society.

Keywords: Domestic Violence; Maria da Penha Law; Personality Rights; Restorative Justice;
Victim Offender Mediation.
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1 INTRODUCAO

O tema da violéncia doméstica ja tem sido abordado e estudado h& alguns anos, em
especial o combate a esse tipo de violéncia. Entretanto, os esfor¢os tém se mostrado ineficientes
na consecucao de seu objetivo, sendo ainda a violéncia domestica e familiar corriqueira na vida
social de nosso pais.

Falta uma tratativa do problema de maneira mais eficaz, ndo apenas ao delimitar
punicdes ao agressor, ou criar leis que tratem de maneira vaga sobre o tema, mas criar medidas
que busquem a prevencao do problema, e acima de tudo, criar métodos que venham a resolver
o conflito, ja que o Poder Judiciario tem se mostrado ineficiente na resolu¢do dos mesmos.

Os métodos adequados de resolucdo de conflitos tém esse intuito, resolver o problema
de maneira total e completa, ndo apenas com o propdsito de cumprir o0 exposto na lei, mas
também com o intuito de ver o conflito pessoal entre agressor e vitima sanado, possibilitando
transformacédo, mudanca e cura na vida dessas pessoas.

O conflito sera apenas resolvido de maneira total, quando os problemas pessoais dos
agentes envolvidos forem reparados, reparacdo a partir da resolucdo desses problemas e dos
problemas juridicos a ele atrelados, que podem também ser resolvidos de maneira justa para
ambas as partes. Para tanto, o presente trabalho tem como objetivo fornecer novos meios para
que se possa combater, de maneira efetiva, o problema da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher no Brasil, garantindo o respeito aos direitos fundamentais e da personalidade das
mulheres, respeito esse garantido por tratados internacionais de direitos humanos, ratificados
pelo Brasil e também pela Constituicdo Federal de 1988.

O estudo foi realizado com base nos conceitos ja formulados e na analise histérica do
tratamento dado a problematica, de forma a propor novas alternativas ao problema, para que
tenha o tratamento adequado e possibilite uma solucéo.

No terceiro capitulo, a violéncia doméstica, alvo de estudo do presente trabalho, é
observada de maneira conceitual e histérica, com uma andlise da evolugdo da violéncia
domeéstica na histéria do mundo e em especial seu desenvolvimento no Brasil, com o tratamento
legislativo dado ao tema, em especial no Cadigo Civil de 1916, no Estatuto da Mulher Casada,
no Codigo Civil de 2002 e na Constituicdo Federal de 1988.

Ainda no terceiro capitulo sdo abordados tratados internacionais de direitos humanos
sobre a protecdo da mulher, que vieram a impulsionar a Lei Maria da Penha, principal lei sobre
0 problema da violéncia doméstica em nosso pais. Dessa forma, realiza-se a analise dessa

legislagdo, o conceito de violéncia doméstica, suas formas e caracteristicas e as consequéncias



da criacdo da Lei Maria da Penha em relacdo a protecdo da mulher e ao combate a violéncia
familiar e doméstica. Posteriormente, a Resolucao 125/2010 do Conselho Nacional de Justica,
que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario, tratando das atribuicdes dos 6rgdos judiciarios,
estabelecendo os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania, e expondo as
atribuicBes dos conciliadores e mediadores, é apresentada e estudada, juntamente com a sua
aplicacdo pratica, no contexto juridico brasileiro, e suas consequéncias no beneficio a
sociedade.

Os conceitos de justica restaurativa e de mediacdo sdo trazidos no quarto capitulo, com
seus principios gerais e suas caracteristicas. De modo especial, a mediacao transformativa e a
mediacdo vitima-ofensor sdo analisadas, como formas de resolucéo a violéncia domestica.

Por fim, sdo propostas politicas publicas em resolucdo adequada de conflitos de
violéncia domestica, para se combater, de maneira eficiente, a violéncia doméstica e familiar

no Brasil.



2 DAS RESPOSTAS ALTERNATIVAS A VIOLENCIA DOMESTICA

O relacionamento interpessoal é algo extremamente importante para o convivio social.
Contudo, um relacionamento eficaz ¢é algo dificil de ser conquistado, por causa das grandes
diferencas entre os individuos que convivem em um mesmo meio. A verdade é que as relacdes
humanas se encontram cada vez mais conturbadas e complexas. Os lagos entre membros de
uma familia, trabalhadores de uma mesma empresa, colegas em um ambiente escolar ou
universitario, ou mesmo dentro de um ambiente religioso estdo degradados. Para isso, sdo
necessarios novos meios de se lidar com os novos conflitos sociais.

No entanto, o proprio Poder Judiciario, que deveria ser 0 agente que viesse a resolver
esse conflito, também se encontra em crise. A burocratizacdo da justica, a morosidade da
prestacdo jurisdicional, a onerosidade das custas judiciais e a sobrecarga dos Tribunais
impedem, de sobremaneira, 0 sucesso na resolucdo de muitos conflitos.

A participacdo popular na justica deveria ser mais frequente, o predominio é do Poder
Judiciario formal, ndo havendo um real acesso a justica por grande parte da populagdo, sendo
que grande parte dela sequer tem conhecimento dos seus direitos. Além disso, os altos custos
judiciais sé@o mais um empecilho ao acesso a justica, em especial para os mais necessitados dela.

O Poder Judiciario encontra diversas dificuldades, bem como: a perda de confianca da
opinido publica; a obsolescéncia e lentiddo dos procedimentos legais; a escassez de recursos
financeiros e a crescente litigiosidade nas relacdes sociais (MENDONCA, 2006).

A legislacdo necessita algumas alteracfes e o processo judicial de uma reformulacéo,
para que 0 acesso a justica se torne mais eficaz e célere, pronto a responder as demandas sociais.
Para isso, institutos como o da Mediacdo e da Arbitragem, com a 6tica do jurisdicionado, tém
se colocado cada vez com maior frequéncia e importancia no sistema judicial moderno. Os
meios alternativos de solucdo de conflitos, com a efetiva atuacdo do cidad@o na administracdo
da justica como solucionador de litigios, € uma arma essencial para o éxito na solucdo da crise
do judiciario. A participacdo do individuo, como figura-chave na solucdo de contendas, é
fundamental e demanda novas formas ou métodos de resolugdes de conflitos (MEDINA, 2004).

O interesse pelo acesso a justica de forma efetiva comegou na década de 60 do século
passado. A primeira onda de acesso a justica foi da assisténcia judiciéria aos pobres, com o
intuito de eliminar os obstaculos econdmicos e proporcionar 0 acesso a justica aos menos
favorecidos. Em 1965, foi criado o Office of Economic Opportunity (OEO), nos Estados
Unidos, com o intuito de combater a pobreza no pais, provendo, entre outras coisas, assisténcia

para pessoas de baixa renda em questdes legais. Em 1974, foi estabelecida nos Estados Unidos



a Legal Services Corporation, um esforgo para preservar e ampliar os progressos do programa
do OEOQ, dissolvido na época. (CAPPELLETTI; GARTH, 2015)

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1934, a assisténcia judiciaria foi
recepcionada no artigo 113, n.° 32, no contexto dos Direitos e Garantias Individuais (BRASIL,
1934). Mais adiante, no ano de 1946, a assisténcia judiciéria foi novamente recepcionada no
artigo 141 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1946). Atualmente, a justica gratuita esta
disciplinada no art. 5°, LXXIV e no art. 134 da Constituicdo Federal, isso quando ha mencéo a
Defensoria Publica (BRASIL, 1988).

No ambito da legislacdo infraconstitucional, o tema é tratado pela Lei n.° 1060, de 5 de
fevereiro de 1950 (BRASIL, 1950), na qual estabelece normas para uma Assisténcia Judiciaria
Gratuita. Mais adiante, na Lei Complementar n.° 80, de 12 de janeiro de 1994 (BRASIL, 1994),
a Defensoria Pablica da Unido é organizada, em 1998, a presente lei complementar é alterada
pela Lei Complementar n.° 98, de 3 de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999), ambas as leis
complementares tém por objetivo organizar e prescrever normas gerais quanto a Defensoria
Publica da Uni&o.

Quanto as assisténcias judiciarias e o exercicio financeiro para tal, a Lei n.° 10.371, de
28 de dezembro de 2001, que abre ao orgamento fiscal da Unido uma determinada quantia para
um reforco de dotacdo, estabelece, também, normas para a concessdo de assisténcia judiciaria
aqueles que necessitam de exames de DNA, em acdes de investigacédo de paternidade (BRASIL,
2001).

O segundo momento de acesso a justica foi por meio da representacdo dos interesses
difusos, com o objetivo de tutelar interesses coletivos ou grupais. O processo, até entdo, era
visto como um assunto individual entre duas partes participantes do conflito. Os direitos que
pertencessem a um determinado grupo ndo se encaixavam na visdao de conflito.
(CAPPELLETTI; GARTH, 2015)

A criacdo norte-americana de class action permite que, em determinadas circunstancias,
uma acdo vincule os membros ausentes de uma determinada classe, a despeito do fato de eles
ndo terem tido qualquer informacgéo prévia sobre o processo (CAPPELLETTI; GARTH, 2015).

A terceira onda de acesso a justica utiliza pessoas leigas, ou ditas paraprofissionais, e
mecanismos informais de solucéo dos litigios. Os operadores do direito tém buscado maneiras
mais eficazes e menos onerosas para se fazer justica, tais como a participacdo direta do
individuo na sua solucdo e a concentragdo dos estudos e das expectativas nas solugdes
alternativas de resolucédo de contendas, utilizando, cada vez mais, o juizo arbitral, a conciliacdo
e a mediacdo. (CAPPELLETTI; GARTH, 2015)



10

No entanto, apesar do crescimento das solugéo alternativas de conflitos, em contraste ao
Poder Judiciario formal, deve-se ressaltar que grande parte dos conflitos ainda deverdo se
submeter aos tribunais tradicionais, pois, como afirma o autor Mauro Cappelletti, a engrenagem
judiciaria formal das cortes de Justica, naturalmente, continuara a ser necessaria e vital, ndo s
para lidar com importantes questdes de direito, incluindo temas de significagdo constitucional,
como também para julgar questfes vultosas e substanciais, que afetem interesses vultosos e
substanciais (CAPPELLETTI; GARTH, 2015).

Assim, os mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos se postam ao lado do
tradicional processo judicial, como uma opg¢éo que visa descongestionar os tribunais e reduzir
0 custo e a demora dos procedimentos, além de, estimular a participacdo da comunidade na
resolucdo dos conflitos e facilitar o acesso a solucdo do conflito, ja que, por vezes, muitos deles
ficam sem resolucdo pois as vias de obtencdo sdo complicadas e custosas, e as partes ndo tém
alternativas disponiveis, a ndo ser, quem sabe, recorrer a forca (MORAIS, 1999).

O quarto movimento de acesso a justica tem como objetivo expor as dimensdes éticas
dos operadores do direito, bem como a propria concepcao de justica. Ela indica importantes e
novos desafios, tanto para a responsabilidade profissional, como para o ensino juridico
(BACELLAR, 2012).

Assim, com o passar do tempo, o pensamento juridico foi sendo modificado para se
adequar as correntes e aos acontecimentos da sociedade em que vigoravam, tanto em nosso
ordenamento patrio, quanto em outros paises. O acesso a justica pela populacdo é uma das
buscas mais constantes do direito, e o seu efetivo alcance é fundamental para que haja uma

resolucéo de conflitos mais adequada a todos os envolvidos.

2.1.0S MECANISMOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

O organismo tradicional de justica se organiza em torno de trés mecanismos de
resolucéo de conflitos: a autotutela ou a autodefesa, a heterocomposicdo e a autocomposicao.
Essas serdo decorridas com mais afinco adiante.

A autotutela é caracterizada pelo uso ou ameaca do uso de forca, no qual uma das partes
conflitantes impGe o sacrificio do interesse da outra parte. Como cita André Gomma Azevedo:

A autotutela [...] traduz a imposicao, pela violéncia moral (vis relativa) ou fisica (vis
absoluta), de uma vontade sobre outra, vencendo a resisténcia do adversario. Como

caracteristica fundamental da autotutela aponta-se a auséncia de um terceiro com
poder de decisdo vinculativa e a imposigao da vontade de uma parte a outra. No ambito
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penal, citam-se como exemplos classicos a legitima defesa e o estado de necessidade
(autotutela legitima) bem como o crime de exercicio arbitrario das proprias razdes
previsto nos arts. 345 e 346 do Codigo Penal (autotutela ilegitima) (AZEVEDO, 2003,

s/p).

Na heterocomposicéo, o poder de decisdo é delegado a um terceiro, apds a provocagdo
dos interessados, e pode se dar por meio da jurisdicdo estatal ou pela jurisdicdo privada. Assim,
ela decorre da imposicdo de um terceiro vinculado as partes. Quando elas ndo conseguem
resolver seus conflitos, um terceiro, neutro ao conflito, é indicado para compor a controvérsia.

Na jurisdicdo estatal, os conflitos sdo resolvidos por meio de um terceiro pertencente a
magistratura oficial, que embasado no Principio da Imparcialidade e no Principio do Juiz
Natural, quando provocado por uma das partes, declara o direito ao caso concreto por meio de
sentenca, independentemente dos interesses e da satisfacdo das partes. Trata-se de um meio
heterocompositivo e adversarial, que apresenta um modelo de realizacdo de Justica calcado na
solucdo imperativa dada pelo juiz, enquanto representante do Estado (ISOLDI, 2008).

A autocomposicao se apresenta como uma forma de resolucgéo de conflitos decorrente
da vontade dos proprios conflitantes, pela acomodacao de suas pretensdes, na medida em que
estes conseguem encontrar uma forma de adequacéo de seus interesses originais. Ela pode ser
direta, quando as prdprias partes conseguem resolver os pontos, em relacdo aos quais estavam
discutindo, ou indireta, quando as partes séo estimuladas por um terceiro neutro ao conflito,
para assim comporem a disputa.

Na autocomposicdo direta, a resolucdo do conflito se da sem a intervencdo de um
terceiro. Desta forma, os conflitantes cedem em suas pretensdes, caso julguem gue o acordo
gerado lhes seja vantajoso. A negociagéo e a transagédo sdo as formas de autocomposicao direta,
em que 0 consenso é atingido ao custo de concessdes mutuas. Em sua forma indireta ha a
intervencdo de um terceiro imparcial. Uma pessoa que ndo estad envolvida diretamente no
conflito e que ndo representa o interesse de nenhuma das partes conflitantes.

Na sociedade contemporanea, o novo enfoque de acesso a justica traz os significados de
acessibilidade a todos e producédo de resultados que sejam individual e socialmente justos. O
acesso a justica deixou de ser um direito de acesso aos tribunais e ao direito, para ser um direito
de acesso ao direito sem a passagem pelos tribunais. 1sso se da pela crise do Poder Judiciario,
pois as estruturas tradicionais ndo conseguem mais dar uma resposta eficaz e justa aos
problemas que surgem na contemporaneidade.

Como aponta o jurista Eduardo Borges de Mattos Medina, existe uma ruptura da crenga

tradicional na confiabilidade de nossas institui¢des juridicas e um crescente anseio em tornarem
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os direitos do cidaddo comum realmente efetivos, pois 0s mecanismos tradicionais ndo atendem
mais as necessidades e aos anseios exigidos pela sociedade (MEDINA, 2004).

Assim, atendendo as necessidades sociais, novos métodos de resolucdo de conflitos
surgiram, para que os direitos dos cidaddos possam ser garantidos e viabilizados da melhor
forma possivel e correta.

No ano de 1970, nos Estados Unidos, surgiu 0 ADR Movement, o movimento foi o
responsavel por introduzir a ideia da Alternative Dispute Resolution ou mecanismos nao
convencionais de resolucao de litigios.

Como traz Petronio Calmon, a ADR - Alternative Dispute Resolution surgiu:

Como obra dos proprios litigantes ou pessoas que, de fora do mundo juridico,
dedicaram-se a estudar o fendmeno dos conflitos e seu sistema de solucdes,
apresentando solucdes alternativas como contraposicao ao custo e ao formalismo da
solucdo judicial estatal, sobretudo por causa da inflacdo processual. As ADRs
passaram a ser objeto de atencdo por parte da sociedade juridica organizada, que se

defrontava com a litigation explosion, fendmeno que reclamava por urgente solucéo
(CALMON, 2007).

Em 1988, foi aprovado o Alternative Dispute Resoluction Act, esse ato que determinou

a adocdo das ADRs pelos tribunais federais e definiu legalmente o significado de Alternative
Dispute Resoluction como:

Qualquer processo ou procedimento diverso da decisdo de um juiz, no qual um

terceiro imparcial presta sua prépria assisténcia na resolucdo de uma controvérsia,

mediante métodos como mediagdo, arbitragem ou avaliagdo neutra prévial.
(ESTADOS UNIDOS, 1998, s/p. Tradugao nossa).

Nos Estados Unidos, as ADR séo praticadas, em sua grande maioria, pelos profissionais
altamente capacitadas ou por instituicdes especializadas, dedicadas exclusivamente a esta
atribuicdo. S&o utilizadas em procedimentos que busquem a resolucdo de um conflito e que
envolvem a intervencdo de um neutro e imparcial para resolver o litigio, alternativamente ao
processo judicial.

Os métodos alternativos de solucdo de contendas, mais utilizados nos Estados Unidos
da América, sdo os institutos da arbitragem (arbitration), mediacdo (mediation), negociacéo
(negotiation) e de processo misto (mixed process), Nos quais 0s mecanismos mais comuns séo

a mediacao-arbitragem (med-arb) e o mini julgamento (mini-trial), como se apresentar a seguir.

1 Cf. 28 U.S. Code § 651 - Authorization of alternative dispute resolution. (a) Definition: For purposes of this
chapter, an alternative dispute resolution process includes any process or procedure, other than an adjudication by
a presiding judge, in which a neutral third party participates to assist in the resolution of issues in controversy,
through processes such as early neutral evaluation, mediation, minitrial, and arbitration as provided in sections
654 through 658.).



13

A mediacdo-arbitragem se inicia como mediacao. Na hipdtese de as partes ndo chegarem
a um acordo, cabe a arbitragem chegar ao melhor acordo, que serd conduzido pela mesma
pessoa que dirigiu a mediacdo ou por outra. Em relacdo ao mini-julgamento, esse ndo se
configura realmente como um julgamento, mas sim como uma combinacgéo entre negociacéo,
mediag&o e processos tradicionais. Neste processo, as partes selecionam um conselheiro neutro,
geralmente um advogado experiente na questao objeto da controvérsia, que ird dizer sua opinido
sobre 0 que poderia ocorrer na hipdtese de o caso ir a julgamento. Depois disso, as partes se
retiram para negociar um acordo, com ou sem a presen¢a do “juiz”’. Em algumas vezes, a
manifestagdo do “juiz” obrigara as partes, em outros casos o pronunciamento do “juiz” apenas
facilitara o acordo entre estas. Assim, o mini-julgamento funcionard como usam simples
mediacdo (MEDINA, 2004).

Como assevera Roberto Barcellar, cada um dos métodos consensuais ou adversariais
(autocompositivo ou heterocompositivo) e meios alternativos (extrajudiciais ou judiciais) tem
caracteristicas préprias que podem melhor servir ao caso ou a situacdo, e que por isso devem
ser disponibilizados ao usuario, para que ele tenha acesso a resolucao adequada do conflito. Um
método ndo € melhor ou pior do que outro, como afirma o jurista, mas diferente, por isso devera
ter indicacdo técnica mais adequada para o caso em andlise. Para alguns casos é possivel ter um
proprio sistema judicial como o mais adequado, e talvez o inico com melhores indicaces, para
administrar a situacgao objeto do conflito, para outros, a arbitragem ou a mediacdo como melhor
e mais adequada opc¢do para a resolucédo dos conflitos (BACELLAR, 2012).

Logo, como discorrido até 0 momento, 0 acesso a justica estd mais ligado a satisfacdo
dos conflitantes com a forma, conducéo e o resultado do conflito, do que com a prépria
possibilidade do acesso ao Poder Judiciario. Ainda em relacdo ao conflito, esse é regulamento,
no Brasil, pela Resolucdo 125, do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Segundo a presente resolucdo, responsavel por estabelecer a politica publica de
tratamento adequado dos conflitos de interesses (Politica Judicidria Nacional), essa tem por
objetivo propiciar:

a) a reducdo do congestionamento dos tribunais; b) a reducdo da excessiva
judicializac@o de conflitos; c) a oferta de outros instrumentos de pacificacdo social,
solucdo e prevencdo de litigios; c) o estimulo, o apoio, a difusdo, a sistematizagdo e
ao aprimoramento das préaticas de resolucdo de conflitos; e) a uniformizagdo dos

servigos de conciliacdo, mediacdo e outros métodos consensuais de solucdo de
conflitos; f) a disseminacdo da cultura de pacificacdo (BACELLAR, 2012).

Dentro dessa perspectiva, busca-se complementar ao sistema processual atual,

composto até pouco tempo, fundamentalmente, pelo processo judicial, outras formas de
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resolucédo de conflitos autocompositivas e heterocompositivas privadas. Utiliza-se, entdo, do
sistema multiportas, no qual a jurisdicdo estatal se apresenta como uma das possibilidades de
pacificacdo social. No Brasil, dentre as maltiplas possibilidades de resolucdo dos conflitos,
além da Jurisdicdo Estatal comum, propriamente dita, encontram-se Juizados Especiais Civis e
Criminais, a Transacédo, a Arbitragem, a Conciliagdo e a Mediacao.

Nos Juizados Especiais Civeis, a utilizacdo da conciliagdo é essencial para a sua
finalidade. Bem como a transacdo penal é essencial para a finalidade do Juizado Especial
Criminal. De acordo com o artigo 2.° da Lei n.° 9.099/95, é determinado que 0 processo deve
ser orientado pelos principios da efetividade, simplicidade, informalidade, economia
processual, celeridade e oralidade, sendo este Ultimo principio de intensa aplicacdo nas
audiéncias conciliatérias e de instrucdo e julgamento, para facilitar e agilizar o processo judicial
(BRASIL, 1995).

O Juizado Especial Criminal traz consigo um modelo de processo consensual que elenca
outras medidas que retiram a pena, tais como a suspensdo condicional do processo e a
representacdo para o delito de lesdes corporais leves e culposas, além da conciliacdo e da
transacao.

Trata-se de um rito que difere do usual adotado pelo Processo Penal Comum, sem
formalidades, célere, oral e objetivamente finalistico. E uma justica consensual, pois possibilita
0 acordo entre a vitima e o autor, prestigiando a reparacdo do dano, ou entre Estado e autor, no
caso de se tratar de uma acdo penal publica incondicionada ou condicionada, se estiver presente
a representacdo (LIMA, 2013).

O Brasil, seguindo a tendéncia mundial do plea bargaining (sistema americano), do
pattegiamento (sistema italiano) e da reforma processual portuguesa, reconhecida como
referéncia a nivel europeu e internacional, adota um modelo préprio de justica criminal
consensual, que prioriza a transacdo penal, evita a continuidade do processo e a aplicacdo da
pena privativa de liberdade (LIMA, 2013).

Podem ser varios 0s mecanismos de solucgdo de conflitos. No entanto, o que todos devem
possuir em comum €é a busca da melhor solucdo para o litigio existente entre as partes,
satisfazendo todos seus interesses, desde os juridicos até aos pessoais de cada um dos

participantes.



15

2.1.1 A arbitragem

A arbitragem se encontra disposta na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 114,
88 1.°e 2.° a constitui¢do dispde sobre a possibilidade de eleicdo de arbitros, quando frustrada
a negociacdo coletiva de trabalho, além de estar regulamentada pela Lei n.° 9.307, de 23 de
setembro de 1996, que foi alterada pela Lei n.° 13.129, de 26 de maio de 2015 (BRASIL, 1988).

A lei de arbitragem néo apresentou o conceito de seu instituto juridico, limitando-se, em
seu artigo 2.°, a estabelecer adjetivos ao dispor que esta pode ser “de direito” ou de “equidade”,
a critério das partes (BARBOSA; DARIENZO, 2009).

E um método de resolucdo de conflitos heterocompositivo, que possui caracteristicas
semelhantes aquelas do Poder Judiciario, mas que é realizada por particulares. Portanto, um
terceiro, denominado arbitro, nomeado livremente pelos conflitantes, profere um julgamento
que devera ser acatado pelas partes.

A lei de arbitragem, por seu turno, ndo apresentou o conceito de seu instituto, restando
a doutrina fazé-lo. Para Sérgio Pinto Martins, a arbitragem ¢ “uma forma de solucdo de
conflitos, feita por um terceiro estranho a relagdo das partes ou por um 6rgéo, que é escolhido
por elas, impondo a solugdo do litigio”. (MARTINS, 2002)

Juan Luis Colaiacovo e Cynthia Alexandra Colaidcovo definem a Arbitragem como um
“processo consensual, no qual uma terceira parte neutra, o arbitro, ouve 0s argumentos das
outras duas sobre o litigio, considera as evidéncias e emite uma decisdo final” (COLAIACOVO,;
COLAIACOVO, 1999). E Rosane da Rosa Cachapuz considera a arbitragem como “meio de
resolucdo de conflitos mais simples e objetivo, onde os julgadores, além de imparciais, sdo
técnicos especializados na area cientifica sobre a qual recai o objeto litigioso” (CACHAPUZ,
2000).

Portanto, as partes conflitantes podem decidir por submeter a lide a decisdo de um
arbitro. Trata-se, pois, de um instrumento de composicdo de controvérsias fundado na
autonomia de vontade das partes.

Como a arbitragem € instituida pela livre vontade dos conflitantes, se faz necessario que
as partes firmem tal acordo por meio de convencdo de arbitragem, que nada mais é do que um
acordo escrito, por meio do qual as partes se obrigam a submeter seus litigios civis, atuais ou
futuros, ao juizo arbitral, podendo assumir a forma de clausula compromissoria ou
compromisso arbitral (ROCHA, 2008).
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Do ponto de vista funcional, a distin¢éo entre clausula compromisséria e 0 compromisso
arbitral é que este trata de conflito atual, e aquela de conflito futuro ou eventual relacionado a
um contrato existente entre as partes. Entretanto, uma vez que a opcdo das partes seja
manifestada e a arbitragem escolhida, devera ser instaurado o acordo, dentro dos principios da
informalidade e da flexibilizagdo procedimental.

Isso pois, conforme art. 21, a arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas
partes na convencdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um érgédo arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio
arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento. Desde que observados os principios
constitucionais da imparcialidade do arbitro, sendo esse de livre convencimento, igualdade das
partes, contraditorio e de ampla defesa, como o regido pela Lei. 9.307/96, em seu artigo 21, §
2.° (BRASIL, 1996).

2.1.2 A transacao e conciliacdo

A transacdo é o meio autocompositivo mais natural, singelo e informal, pois é
praticado diretamente entre as partes, sem intervencao de terceiro, sem procedimento especifico
ou estruturado, de forma as partes chegarem num denominador comum. Logo, ndo implica,
necessariamente, na existéncia de um conflito e/ou litigio.

Para Petronio Calmon a transacdo é definida como:
O mecanismo de solugdo de conflitos caracterizado pela conversa direta entre os
envolvidos sem qualquer intervencdo de terceiro, auxiliador ou facilitador. E uma
atividade inerente a condicdo humana, pois 0 homem tem por hébito apresentar-se
diante da outra pessoa envolvida sempre que possui interesse a ela ligado. Trata-se

entdo, de préatica que pode ser pessoal e informal, fazendo parte da natural convivéncia
em sociedade (CALMON, 2007).

A legislacdo civilista, em seus artigos 840 a 850, da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de
2002, cita sobre o conceito de transacdo. Ela possui dois requisitos de validade: a reciprocidade
de 6nus e vantagens e a existéncia de alguma controvérsia entre as partes. Elas devem versar
sobre os direitos patrimoniais de carater privado, ndo podendo estender a vontade dos
transatores para além dos termos em que foi feita (BRASIL, 2002b).

E necessario ressaltar que a transacio ndo se confunde com a conciliagdo, sendo eles
institutos distintos. Na transa¢do havera obrigatoriamente concessGes mutuas, sob pena de se

configurar rendncia, desisténcia ou doagdo, enquanto a conciliagdo pode ser obtida sem
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sacrificio de um dos interessados e até com a renuncia pura e simples por parte deles. A
conciliacéo se trata de um instituto de direito processual, enquanto a transagdo de um instituto
de direito material. Inclusive, o Cadigo Civil de 2002 trata a transacdo como uma espécie de
contrato.

O Cadigo de Processo Civil, a partir do artigo 165, da énfase a conciliacdo e a mediagédo
judiciais, realizadas com a participacdo de conciliador ou mediador enquanto auxiliares da
justica, mas ndo exclui que as partes lancem mao de formas extrajudiciais de conciliacdo e
mediacdo. Assim, a conciliagdo pode ser tanto judicial quanto extrajudicial (BRASIL, 2002b).

Além do mais, com o Cddigo de Processo Civil de 2015, a conciliacdo deixou de ser,
tdo somente, um meio compulsério e endoprocessual e também passou a ser voluntéaria e
extraprocessual, dentro de uma concepcdo de acesso a ordem juridica justa, oficialmente
inaugurada pelo Poder Judiciario por meio da Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica.

Dentro dessa nova concepgéo, a conciliagcdo passa a ser entendida como:

Método autocompositivo, consensual, e voluntario de solucéo de conflitos, por meio
do qual um terceiro neutro e imparcial é chamado para conduzir o procedimento,
propiciar o didlogo produtivo entre as partes, a confrontagéo de seus pontos de vista,
a investigacdo superficial do conflito auxiliar ativamente na criagdo e negociacdo de
opcOes, inclusive com sugestdes proprias e aconselhamentos e no fechamento do

acordo, com o intuito de alcangar um resultado que solucione a controvérsia manifesta
(ISOLDI, 2008).

O conciliador ndo tem autoridade para impor uma decisdo as partes, mas pode propor o
acordo. Na realidade, as partes conferem ao conciliador algum poder e este, ao conhecer 0s
factos, vai sugerir ou recomendar um acordo em algum determinado sentido, embora caiba as
partes aceita-las (BANDEIRA, 2002).

2.1.3 A mediagao

No contexto juridico, a mediagdo é compreendida como um método autocompositivo
de resolucéo de conflitos, que tem como escopo auxiliar os conflitantes a encontrar um acordo
aceitavel entre as partes, colocando fim as suas contendas, de forma pacifica, satisfatoria e
duradoura.

Para o tedrico Roberto Portugal Bacellar:

A mediacdo, além de processo, é arte e técnica de resolugdo de conflitos intermediada
por um terceiro mediador (agente publico ou privado) que tem por objetivo solucionar
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pacificamente as divergéncias entre pessoas, fortalecendo suas relagcdes (no minimo,
sem qualquer desgaste ou com o menor desgaste possivel) preservando os lagos de
confianga e 0s compromissos reciprocos que os vincula (BACELLAR, 2012).

Nesse sentido, a mediacdo é uma técnica que explora o sentido positivo do conflito, que
deixa de ser compreendido como algo prejudicial ao individuo para receber uma conotacéao
positiva, propria das relagdes humanas e necesséria para uma convivéncia pacifica e solidaria.
Ainda, a mediacdo incentiva a maximizacdo dos ganhos individuais por meio da cooperagédo
mutua, auxiliando os individuos a identificar nas diferencas os interesses em comum.

Petronio Calmon assevera que a mediacdo também apresenta a mesma concepgao pois:

E a intervencdo de um terceiro imparcial e neutro, sem qualquer poder de deciséo,
para ajudar os envolvidos em um conflito a alcangar voluntariamente uma solucéo

mutuamente aceitavel. Se faz mediante um procedimento voluntério e confidencial,
estabelecido em método proéprio, informal, porém coordenado (CALMON, 2007).

Entdo, a mediacdo € uma técnica ou mecanismo autocompositivo de resolucdo de
conflitos caracterizado pela participacdo de terceiro, neutro e imparcial, que auxilia e incentiva
os envolvidos no conflito. O terceiro, denominado mediador, tem a funcdo de facilitar a
comunicagéo entre os conflitantes, aliviar as pressdes emocionais e proporcionar harmonia no
relacionamento das partes, a fim de que elas proprias construam a solucédo de seus conflitos.

O mediador ndo decide e nem interfere de forma direta no mérito da controversia. Pelo
contrério, limita-se a questionar os conflitantes de maneira habil e inteligente, conseguindo
realizar uma comunicacao efetiva entre as partes.

Para desempenhar essa funcdo de forma habil e efetiva, o mediador:

H& de se apresentar com neutralidade, capacitacdo, flexibilidade, inteligéncia,
paciéncia, empatia, sensibilidade, imaginacao, energia, persuasao, capacidade para se

distanciar de ataques, objetividade, honestidade e perseveranca, além de ser digno de
confianca e ter senso de humor (CALMON, 2007).

Partindo do entendimento de que a mediacao é um método ndo adversarial de resolucéo
de conflitos, cujo fim é a pacificacdo social, para isso, os conflitantes recorrem a um terceiro
neutro, que facilita a comunicacdo e a negociacdo entre as partes. Tém-se como principios a
serem respeitados no procedimento da mediagcdo: autonomia da vontade das partes;
confidencialidade; igualdade; imparcialidade; oralidade; informalidade; busca do consenso e
boa-fé. Esses principios decorrem da forma de condugéo e da atuacdo do mediador, bem como
do proprio procedimento da mediacao.

A mediacdo tem como finalidade a solucéo pacifica dos conflitos e o reatamento entre

as partes. Para que isso ocorra, 0 mediador devera incentivar uma solucdo benéfica para os
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conflitantes, deverd demonstrar que por meio da cooperacgdo e da concessdo mutua, no final, se
tera dois ganhadores e ndo um perdedor e um ganhador.

Segundo Azevedo, ao falar sobre o principio da mediacédo, ele confirma a teoria do
ganha/ganha de John Forbes Nash, matematico de Princeton da década de 50, que criou o
conceito de Equilibrium, rompendo com o paradigma de Neumann, de que a regra basica no
mundo era a competicdo e para o competidor ganhar, ele, necessariamente, tinha que levar seu
adversario para a derrota. Nash parte do pressuposto da cooperacdo, no qual é possivel
maximizar ganhos individuais cooperando com o adversario. Logo, se todos fizerem o melhor
para si e para os outros, todos ganham (AZEVEDO, 2003).

Portanto, ndo havendo cooperaces, concessbes e beneficios mutuos entre o0s
conflitantes, estar-se-a diante da teoria ganha-perde ou da teoria perde-perde.

As caracteristicas principais do instituto da mediagéo sdo: voluntariedade; cooperacao;
responsabilizacdo; intervencdo de um terceiro; confiabilidade; flexibilidade e
confidencialidade. Cezar Filza ainda apresenta como elemento caracterizador da mediagdo o
conflito de interesses e a intencdo de promover acordo (FIUZA, 1985).

Para Celia Regina Zapparolli, a mediacao:

Atua nos conflitos intersubjetivos; é voluntaria; confidencial; informal; proporciona
espacos de confiabilidade, seguranca e respeito; disponibiliza meios ao equilibrio de
poderes, a mudanca da visdo adversarial, pode proporcionar uma comunica¢do mais
eficiente entre os mediandos; pode promover a transformag&o no padrao relacional, o
que proporciona meios a sua autorresponsabilizagdo; é praticada por um terceiro
estranho ao conflito, capacitado e treinado, que nao esteja no exercicio da autoridade,

utilizando das técnicas de comunicagdo, escuta ativa e negociagdo (ZAPPAROLLI,
2013).

Nos dias atuais, existem trés modelos ou escolas classicas consideradas primordiais para
a orientacdo das diferentes préaticas da mediacdo. Esses modelos sdo o Modelo Tradicional-
Linear de Harvard, o Modelo Circular-Narrativo e, por fim, o Modelo Transformativo.

Segundo o modelo Tradicional-Linear de Harvard, desenvolvido na Escola de
Negociacao de Harvard (Program on Negotiation at Harvard Law Scholl-PON), a mediacéo é
considerada uma negociacdo facilitada ou assistida, sendo possivel a aplicacdo de duas
abordagens: a abordagem adversarial, em que o0s interesses das partes entram em conflito, por
consequéncia, tem-se a figura de um vencedor e um ganhador e a abordagem ndo adversarial
(problem solving), que contrapde a adversarial.

O modelo integrativo foi implementado no Programa de Negociacdo de Harvar, eles
foram os responsaveis por desenvolver uma negociagdo baseada em principios ou negociagdo

baseada no mérito. O objeto aqui € a resolucdo do conflito e ndo o acordo em si. Parte-se do



20

pressuposto de que as partes podem chegar a um acordo, pois sédo capazes de pensar
racionalmente, deixar de lado as emocGes, enxergar o problema com clareza e reconhecer um
resultado equitativo e aceitavel para ambas as partes.

A mediacdo circular-narrativa foi desenvolvida no ano de 1995, na Universidade de
Santa Barbara, California. Este modelo decorre da agregacgdo de vérias teorias, como a teoria
narrativa, a teoria cibernética, a teoria da comunicacéo e a teoria geral dos sistemas, a partir da
mudanca de paradigma produzida pela fisica quantica. A mediacdo circular-narrativa tem por
fundamento a legitimac&o das pessoas, a mudanca de significados e a criacdo de contextos. Seus
objetos sdo a relagdo e o0 acordo, ja o objetivo é o acordo com énfase na comunicacao e interacao
entre as partes (ISOLDI, 2007).

Uma das peculiaridades deste modelo é a busca da desconstrucéo das narrativas iniciais.
A escuta das narrativas se alterna com as perguntas de esclarecimento e de desestabilizacao.
Desde a primeira reunido conjunta, o mediador solicita a apresentacdo de alternativas,
trabalhando, assim, a interdependéncia e a circularidade. O principal escopo é estabelecer o
problema como um problema compartilhado, uma vez que a mediacdo é uma oportunidade para
trabalhar o conflito. Aqui ndo se enfoca o problema relacional do problema substantivo, mas o
conflito em sua complexidade sistémica (GOMEZ, 2015).

Na mediacdo transformativa, o acordo é uma possibilidade. O que se busca € a retomada
da comunicacéo e da confianga entre os conflitantes e o estreitamento dos lagos entre as partes,
0 acordo € uma mera consequéncia.

Neste tipo de mediacdo, denominada de mediacdo passiva, ndo existe a intervencédo
direta do mediador, aqui 0 mediador exerce o papel de facilitador da comunicagéo entre as
partes, utilizando-se de técnicas de negociacdo, para que as partes juntas e de forma autbnoma
encontrem uma solucdo benéfica por meio do didlogo. Para tanto, 0 empowerment ou
empoderamento das partes é fundamental para que os conflitantes solucionem o conflito.

Registre-se ainda, que a escola transformativa trabalha o conflito na sua integralidade
em seu aspecto emocional, afetivo, financeiro, psicologico e legal. Portanto, o ideal € que o

conflito seja trabalhado dentro de uma perspectiva interdisciplinar.

2.2 AJUSTICA RESTAURATIVA

Embora o termo justica restaurativa englobe uma série de iniciativas, programas,

declaraces politicas e praticas, até mesmo outras nomenclaturas como justica transformadora
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ou transformativa, justica relacional, justica restaurativa comunal e justica recuperativa, na
esséncia o termo apresenta principios, conceitos e caracteristicas proprias.

O conceito de justica restaurativa surgiu no ano de 1975, quando o psicologo americano
Albert Eglash, critico do modelo retributivo do sistema de justica criminal vigente, em seu
trabalho com detentos do Estado de Michigan, utilizou a expressao restorative justice (justica
restaurativa) para distinguir o seu modelo reabilitador de tratamento.

Entretanto, a expressao restorative justice, utilizada por Albert Eglash, ndo correspondia
efetivamente aos principios fundadores da Justica Restaurativa, pois se concentrava no ofensor
e deixava a vitima & margem da justica, além de limitar a reintegracdo social as medidas
materiais das consequéncias (JACCOUD, 2005).Com a eclosdo da Justica Restaurativa,
aumentaram-se, entdo, os esforcos para delimitar as experiéncias e praticas da justica
restaurativa.

Em 1990, Howard Zehr publicou Changing Lenses, considerado um classico na
literatura da Justica Restaurativa, pois em busca da reavaliacdo das medidas penais tradicionais
e da inovacdo no campo penal, a teoria produzida pelo autor contrapds o modelo classico de
justica criminal, o dito retributivo, e propds a ado¢do de uma nova lente ou paradigma, de um
novo modelo de justi¢a criminal (ZEHR, 2008).

O autor assevera, contudo, que para que isso ocorra, deve ser preciso enxergar o crime
sob a perspectiva das 04 (quatro) dimens@es basicas do mal cometido, sem a primeira dimensao
a da vitima; a segunda a dos relacionamentos interpessoais; a terceira a do ofensor e, por fim, a
quarta dimensédo a da comunidade (ZEHR, 2008).

Além do mais, ante inUmeros equivocos a respeito da conceituacdo deste novo
paradigma, a teoria prop0s esclarecer o que deveria ou ndo deveria ser considerado Justica
Restaurativa. Neste sentido:

A Justica Restaurativa ndo € um programa voltado principalmente para o perdao e a
reconciliacdo; a justica restaurativa ndo é uma mediacdo; a justica restaurativa nao é
estratégia desenhada principalmente para reduzir as taxas de reincidéncia delitiva; a
justica restaurativa ndo dirige principalmente sua atencao para os delitos menores nem
de réus primarios; a justica restaurativa um substituto do sistema legal; a justica

restaurativa ndo € necessariamente uma alternativa ao encarceramento; a justica
restaurativa ndo se opde, necessariamente, a retribuicdo (ZEHR, 2008).

Complementou ainda, Howard Zehr, dizendo que a justica restaurativa apresentava uma
abordagem fundamental, qual seja, das necessidades e dos papéis das vitimas, dos ofensores e
da comunidade. Assim, existem ao menos quatro tipos de necessidades das vitimas que

precisam ser atendidas e que muitas vezes, em razdo do tipo do crime ocorrido e da natureza do
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processo penal, sdo negligenciadas, essas necessidades sdo a Informacdo, a narragéo dos atos,
0 controle e a restituicdo ou reivindicagéo do delito (ZEHR, 2008).

Outra area de interesse na Justica Restaurativa diz respeito a responsabilidade ativa do
ofensor. O modelo retributivo de justica, se preocupa que os ofensores recebam a pena, ou seja,
0 castigo que merecem. Logo, os ofensores ndo sdo motivados a compreender as consequéncias
ou em assumir a responsabilidade por suas acées e muito menos em desenvolver empatia pelas
vitimas.

Para 0 modelo restaurativo, segundo Zehr, os ofensores precisam ter:

I. Responsabilidade ativa para reparar os danos ocasionados; fomentar a empatia e a
responsabilidade; e transformar a vergonha; Il. Motivacdo para uma transformacéo
pessoal que inclua: a cura das feridas do passado, que contribuiram para sua conduta
delitiva atual; oportunidade para o tratamento de seus vicios e outros problemas; o
fortalecimento de suas capacidades e habilidades pessoais; I11. Motivagéo e apoio para

reintegrar-se na comunidade; V. Reclusdo temporal ou permanente para alguns deles
(ZEHR, 2008).

A Ultima érea de interesse da Justica Restaurativa, para Howard Zehr, diz respeito as
necessidades da comunidade, enquanto vitimas, em desenvolver um sentido de comunidade e
de responsabilidade de uns para com o0s outros; em desenvolver motivacao para assumir suas
responsabilidades em prol do bem-estar de todos os seus membros, incluidas as vitimas e
ofensores e fomentar as condicGes para criar e assegurar que as comunidades sejam sés (ZEHR,
2008).

A partir desses alinhamentos, Howard Zehr passou a conceituar a Justica Restaurativa
como:

Um processo que envolve, na medida do possivel, a todos os que tenham interesse em
uma determinada infracéo, a identificar e tratar coletivamente os danos, necessidades

e obrigacGes decorrentes de tal delito, com a finalidade de sanar e emendar os danos
da melhor maneira possivel (ZEHR, 2008).

Outro autor que discorre sobre 0 mesmo tema € o jurista Lode Walgrave, ele
compreende a Justiga Restaurativa como “uma opgao para se fazer justica apos a ocorréncia de
uma ofensa, que se orienta principalmente, em direcdo a reparacdo do dano individual,
relacional e social causado aquela ofensa” (WALGRAVE, 2008).

J& Tony Marshall traz que a Justica Restaurativa é “um processo pelo qual as partes
envolvidas em uma especifica ofensa resolvem, coletivamente, lidar com as consequéncias
praticas desta ofensa e as suas implica¢des no futuro” (MARSHALL, 2000).

Pode-se identificar elementos de formagéo e construcdo deste novo modelo restaurativo:

a) o crime atinge a vitima, a sociedade e o préprio ofensor; b) para combater de forma eficaz o
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crime, devem ser atendidas as necessidades das vitimas e da comunidade; c) deve se dar a

possibilidade ao ofensor, de responder perante suas vitimas de forma significativa, e ainda de

se responsabilizar pela reparacdo do dano que tenha causado.

Neste contexto, a filosofia central deste novo paradigma se concentra em:

Uma variedade de praticas que buscam responder ao crime de uma maneira mais
construtiva que as respostas dadas pelo sistema punitivo tradicional. Pode-se dizer que
a filosofia deste modelo se resume nos trés ‘R’: Restauracdo, Responsabilidade e
Reintegracdo. Responsabilidade do autor, desde que cada um deve responder pelas
suas condutas; restauracdo da vitima, que deve ser reparada, para sair de sua posicao

de vitima; reintegracdo do infrator, restabelecendo-se os vinculos com a sociedade
danificada com o ilicito (RAMIREZ, 2005).

Portanto, a justica ndo deve ser compreendida como um mero ato de retribui¢cdo, mas
como um ato de restauracao, pois somente assim conseguira reparar a lesdo, promover a cura
das vitimas e contrabalancear o dano advindo do crime. E ainda que seja impossivel garantir a
recuperacdo total das partes envolvidas, a justica pode oferecer, ao menos, um contexto no qual
esse processo pode comegar.

Entdo, o primeiro objetivo da justica deve ser de restauracdo e reparacdo das vitimas.
Esta restauracéo:

N&o significa esquecer ou minimizar a viola¢do. Implica num senso de recuperacao,
numa forma de fechar o ciclo. A vitima deveria voltar a sentir que a vida faz sentido
e que ela esta segura e no controle. O ofensor deveria ser incentivado a mudar. Ele ou

ela deveriam receber a liberdade de comecar a vida de novo. A cura abarca um senso
de recuperagdo e esperanca em relacdo ao futuro (RAMIREZ, 2005).

Mas a reparacdo ndo favorece somente a vitima, favorece também o ofensor, pois diz
respeito a restauracdo de um equilibrio. Ela reconhece o valor ético da vitima e também percebe
0 papel do ofensor e as possibilidades de arrependimento deste. Além do mais, com uma
reparacgdo rapida e voluntaria, o ofensor pode sair livre, em fun¢éo de uma atenuante da pena
ou de uma suspensao condicional.

Por altimo, a restauracdo entre vitima-ofensor também traz grande vantagem para a
Administracdo da Justica, pois com isso, a vitima deixa de acionar a engrenagem do judiciario,
e 0 judiciario, por sua vez, deixa de despender tempo e dinheiro com acdo de indenizacéo de
natureza civel.

Contudo, ndo h& que se esquecer que a reparacdo que a Justica Restaurativa apregoa vai
além da perspectiva material e abarca uma dimensdo simbdlica e psicoldgica. I1sso pois, vai
além das necessidades de cunho patrimonial-financeiro, as necessidades mais prementes das
vitimas sdo de apoio e seguranca e que logo depois destas surgem outras necessidades como:

de que alguém as escute; de partilhar com os outros seu sofrimento; de saber que o que Ihes
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aconteceu estava errado e ndo era merecido; de saber que os outros também acham errado aquilo
que aconteceu consigo; de saber que algo foi feito para corrigir o mal e reduzir as chances de
uma nova ocorréncia; de ouvir os outros reconhecendo sua dor e legitimando sua experiéncia
(ZEHR, 2008).

Sanar ou remediar o relacionamento entre vitima e ofensor deve ser 0 segundo objetivo
da justica. O movimento da justica restaurativa chama esse objetivo de reconciliacdo, essa que,
por seu turno, descreve o perddo da vitima ante o arrependimento pleno do ofensor. Perdoar
significa ndo permitir mais que a violacéo e o ofensor dominem a vitima, entdo o verdadeiro
perddo é um ato de cura e de empoderamento. Entretanto, ndo seria realista esperar que a
reconciliacdo aconteca em todos os casos, em muitos deles ndo se chegara a nenhum tipo de
relacionamento parecido com reconciliagdo, em outros sera possivel evoluir para um
relacionamento satisfatorio que nao envolve intimidade ou confianca total (ZEHR, 2008).

Outro aspecto importante da reconciliacdo diz respeito a responsabilizacdo. A pratica de
um crime gera obrigacdo, obviamente a obrigacdo primaria é da pessoa que causou a violacéo,
guando alguém prejudica outrem, ele tem a obrigacéo de corrigir o mal, ou seja, de ter a justica
pelo seus atos. Essa justica significa levar os ofensores a compreenderem e reconhecerem o mal
que fizeram e, em seguida, tomarem medidas, mesmo que incompletas e simbolicas, para
corrigi-lo (ZEHR, 2008).

Quando um delito acontece, € preciso que o ofensor se responsabilize pelo ato praticado,
mesmo que tenha havido perddo por parte da vitima. Responsabilizar-se significa reconhecer o
erro, compreender o dano causado, assumir as consequéncias e agir para corrigir a situacao. Os
ofensores raramente sdo estimulados a compreender 0s custos e 0s atos praticados.

A verdadeira responsabilidade inclui a compreensdo das consequéncias advindas do ato
infracional e a assuncdo de responsabilidade pelos resultados destas acdes. Logo, a
responsabilizacdo é fundamental para a restauracdo ou cura da vitima, além da formacdo do
carater do ofensor.

Por ultimo, a justica deve ter como objetivo a reintegracdo do ofensor e a prevencao do
delito. A reintegracdo diz respeito a tentativa de reestabelecer os relacionamentos do ofensor
ndo s6 com a vitima, mas com a comunidade, ao qual lesou. Por certo que a reintegracdo pode
ndo ser total, mas de acordo com Zahr, qualquer ponto entre a extrema hostilidade e um forte
relacionamento ja é um progresso em termos de reintegracdo social (ZEHR, 2008).

Para Francisco Amado Ferreira, a Justica Restaurativa se encontra orientada por oito

principios béasicos: o de “voluntarismo; de consensualidade; de complementaridade; de
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confidencialidade; de celeridade; de economia de custos; de mediacdo e de disciplina”
(FERREIRA, 2006).

Nem sempre 0s mecanismos de Justica Restaurativa evitardo um processo criminal.
Quando esses chegam ao conhecimento da policia ou da autoridade judiciaria, ha suspeita de
pratica de fatos suscetiveis de integrar a qualificagdo de crime publico, mas ainda assim, tendo
em conta os beneficios para a vitima e para o ofensor, o procedimento de mediacdo pode se
revelar de grande utilidade, pois o ofensor pode reparar extrajudicialmente a vitima e retratar-
se perante a mesma, sendo-lhe aplicada uma pena de prisdo de menor duracéo, aléem do mais,
conclui, pela existéncia, em verdade, de uma dupla complementaridade entre o sistema de
Justiga “oficial” e os mecanismos de Justica Restaurativa pois:

Se em sede geral devem coexistir como mecanismos de prevencgéo e administracdo de
conflitos, no caso concreto, nada impede que eles funcionem em simultaneo e em

satisfacdo dos interesses publicos e privados suscitados por uma mesma ofensa
(FERREIRA, 2006).

De acordo com Chris Marshall, Jim Boyack, e Helen Bowen, a visdo e a pratica da
Justica Restaurativa sdo formadas por diversos valores fundamentais, dentre os quais se
destacam: a) a participacdo: os mais afetados pelo crime devem ser aqueles que tomam as
decisbes no processo; b) a honestidade: na justica restaurativa se embasa na verdade dita e ndo
necessariamente, na elucidacdo dos fatos; ¢) a interconexao: a justica restaurativa reconhece 0s
lacos comunais que unem a vitima e o infrator, ambos s&o membros valorosos da sociedade; d)
a responsabilidade: Quando uma pessoa causa um dano a outro, o infrator tem a obrigacéo
moral de aceitar a responsabilidade pelo ato e por atenuar as consequéncias; €) 0
empoderamento: O crime rouba o sentido de poder e autonomia das vitimas, a Justica
restaurativa devolve os poderes a estas vitimas, dando-lhes um papel ativo para determinar
quais sdo as suas necessidades e como estas devem ser satisfeitas, isto também da poder aos
infratores de se responsabilizarem por suas ofensas (MARSHALL; BOYACK; BOWEN,
2005).

As intervencg0es restaurativas vém se desenvolvendo sob diferentes modelos. As formas
contemporaneas mais discutidas de Justica Restaurativa sdo os programas de mediacao vitima-
ofensor (victim offender mediation - vom, victim offender reconciliation program - vorp); a
conferéncia (conferencing); modelo Zwelethemba; os circulos decisorios (sentencing circles);
Wagga Model, Modelo de Camberra, Real Justice Model, dentre outros.

O modelo de mediagdo vitima-ofensor adota a filosofia dos trés “R”, destacados por

Sérgio Garcia Ramirez: restauracdo, responsabilizacdo e reintegracdo, pois oferece o
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envolvimento direto das partes na mediacdo; o didlogo restaurativo; a assisténcia a vitima; a
responsabilizacdo do ofensor; a reparacdo do dano; a restauragéo entre as partes, na medida do
possivel e a reintegracao do ofensor a comunidade (RAMIREZ, 2005).

Nos dias atuais, sdo inumeros 0s programas de mediacdo vitima-ofensor que se
encontram em funcionamento nos Estados Unidos da América e no Canada, muitos deles sdo
desenvolvidos nas comunidades e nas igrejas, por voluntérios treinados e com alguma
caracteristica relacionada a vitima, ao ofensor ou a etnia.

Estes programas déo énfase na reconciliacdo das partes, na cura das vitimas, na assungdo
de responsabilidade por parte do ofensor e na restauragdo das perdas. Nas conferéncias
familiares se ampliam o circulo de participantes, incluindo os familiares e outras pessoas que
sejam importantes para as partes. Como:

Houve uma tendéncia a usar esse modelo para ajudar os infratores a se
responsabilizarem por suas acbes e mudarem seu comportamento; seus parentes sao
particularmente importantes, assim como outros membros relevantes da comunidade.
No entanto, a familia da vitima também é convidada a participar. Em alguns casos, e
especialmente quando as conferéncias tém potencial para influenciar o julgamento

final do caso, um representante da justica criminal também pode estar presente.
(ZEHR, 2008).2

No Wagga Model, desenvolvido em New South Wales, na Austrélia, o0 modelo foi
reformulado para produzir encontros restaurativos conduzidos pela policia para casos de menor
gravidade, como uma forma de “adverténcia restaurativa”. Aqui, a mediacdo cabe a um agente
policial, a um oficial de justica ou a um voluntario com alguma especializacdo no dominio da
mediacdo penal, estes procuram reunir o ofensor, a vitima, as respectivas familias, alguns
amigos ou outras pessoas que tenham sido afetadas com a ofensa. A conferéncia apenas tem
lugar nos casos em que ja tenha havido uma investigacao preliminar com admissao de autoria
pelo agressor. O entendimento alcancado envolve, uma reparacao apropriada sobre os danos e
perdas causadas a vitima, o acordo é entdo reduzido a escrito, contudo, ndo assume um carater
vinculativo (FERREIRA, 2006).

O circle sentencing se trata de um processo com origem nas praticas dos povos nativos
dos Estados Unidos da América e do Canada. O objetivo primario foi reduzir o nimero de

jovens indigenas nas prisdes, mas atualmente, apresenta uma utilizacdo mdaltipla, que pode ir

2 Se ha tendido a usar este modelo para ayudar a los ofensores a asumir la responsabilidad por sus acciones y a
cambiar su comportamento, los familiares del ofensor son particularmente importantes, al igual que otros
miembros relevantes de la comunidad. Sin embargo, la familia de la victima también es invitada a participar. Em
al algunos casos, y especialmente cuando las conferencias tienen la posibilidad de influir en el fallo final del
caso, también puede estar presente un representante de la justicia penal.
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desde o combate ao alcoolismo até a revelacdo de abusos sexuais, suas causas e a medidas
preventivas. Se baseia em no¢fes amplas de participagdo comunitéria.

Destaca-se ainda, como programa de justica restaurativa o Real Justice Model onde a
mediacdo é exercida por um agente da policia, um oficial da justica, um componente da direcdo
escolar - onde vitima-ofensor estudam - ou até mesmo, um voluntario (FERREIRA, 2006).

Por ultimo, desenvolve-se ainda outro processo de conference: o Family group decision-
manking. Trata-se de um processo de reunido surgido no ambito da colaboracdo desenvolvida
entre o Estado, as familias e determinadas institui¢cbes, com o fim de garantir a seguranca num
dado espago e numa determinada comunidade local.

Este modelo de conferéncia assume um carater essencialmente preventivo e se destina
a prevenir os riscos de vitimizacdo criminal sentido em especificas incidéncias, ou categorias
de individuos, como as criancas, dado a sua maior exposicdo ao risco de abusos e tendo ainda
em conta a sua natural dificuldade em se defenderem das agressdes (FERREIRA, 2006)

A justica restaurativa, em todos os seus modelos, busca principalmente resolver a lide
entre as partes de modo que satisfaca todos os interesses envolvidos, em especial o0 da pessoa
lesada e 0 da comunidade afetada pelo problema, abarcando sua resolugéo os conflitos juridicos,
mas também os conflitos pessoais e relacionais entre os seus participantes. Alcan¢ando-se todas
as esferas do litigio, pode-se chegar a uma resolugdo mais completa e satisfatéria do que a

comumente encontrada em um processo judicial.
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3 DA VIOLENCIA DOMESTICA

3.1 ESCORCO HISTORICO

Antes do estudo da violéncia doméstica propriamente dita, de maneira conceitual, deve
ser realizado um referencial historico acerca do ciclo da violéncia doméstica contra a mulher,
analisando suas causas, perguntando-se o porqué da violéncia ter acontecido no passado de
maneira tao frequente, quase que comum e porque continua acontecendo em nosso pais, apesar
de tanta evolucdo social e juridica em relacdo ao tema.

Apesar dos diversos estudos realizados ao longo das Ultimas décadas quanto a violéncia
doméstica, ndo sé em um campo tedrico, mas também aplicados a realidade e a pratica, com a
implementacao de medidas protetivas da mulher que sofre de violéncia doméstica e da criacdo
de Legislacdes especificas para combater essa pratica. Ndo ha uma resolucdo efetiva e real
contra esse problema na sociedade brasileira.

Grande parte desse problema é social. Ao longo das décadas, criou-se um imaginario de
que a culpa da violéncia é da mulher. Ditados populares foram criados, levando a uma sensagéo
de que a violéncia é algo normal, comum. Tais brincadeiras escondem o fato de que a propria
sociedade é tolerante a violéncia contra a mulher, que de maneira indireta leva a mais violéncia,
ja que ndo apenas incentiva o dominante a continuar com a pratica, mas desanima o dominado
a buscar ajuda, ja que ndo consegue denunciar seu agressor (DIAS, 2015).

Analisando o contexto historico, nota-se que desde as civilizagdes antigas foi criado um
cenario de patriarcado, com autoridade absoluta do patriarca ou do chefe de familia. Foram
criados papéis para cada um dos participantes dessa sociedade patriarcal, sendo que ao homem
cabia a funcdo de protecdo da familia e do sustento dela.

No entanto, ao longo da histdria houve grandes distor¢Ges quanto ao papel de cada um
dos membros da familia, levando & formas de dominacdo do homem em relacdo a mulher,
procurando nesse conceito de sociedade patriarcal justificativas para a aceitacdo de um ideal de
superioridade do homem em relacdo a mulher, levando a violéncia.

A forca fisica, a superioridade corporal do homem, se tornaram amuletos para exercerem
em muitos casos dominagdo sobre os membros da familia, criando um imaginario social de
protecdo a agressividade masculina, ja que é dever do homem ser viril, devendo demonstrar sua
forca para adquirir um status de que realmente é homem perante o contexto social. Houve uma

grande deturpacdo quanto ao exercicio do papel de protetor da familia, de provedor da mesma
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pelo homem, sendo que tal papel foi utilizado inumeras vezes como justificativa para a
violéncia do homem contra a mulher e contra sua familia (DIAS, 2015).
Maria Berenice Dias explicita essa situacao afirmando que “nesse contexto € que surge
a violéncia, justificada como forma de compensar possiveis falhas no cumprimento ideal dos
papéis” (DIAS, 2015).
Muitas vezes a violéncia esconde um passado sombrio para o agressor. Para Berenice
Dias:
Quem vive a violéncia — muitas vezes até antes de nascer e durante toda a infancia —
sO pode achar natural o uso da forca fisica. Quando o agressor foi vitima de abuso ou
de agressdo na infancia, ele tem medo e precisa ter o controle da situacdo para se sentir
seguro. A forma que encontra de se compensar é desprezar, insultar, agredir. Também

a impoténcia da vitima — que ndo consegue ver 0 agressor punido — gera, nos filhos, a
consciéncia de que a violéncia é um fato natural (DIAS, 2015).

A andlise préatica dos casos de violéncia doméstica mostra isso. Desde 1980, quando se
comecou a analisar o numero de homicidios femininos no Brasil, foram constatados mais de 92
mil assassinatos de mulheres no Brasil, 43 mil s6 na ultima década (DIAS, 2015).

Dias expde que:

Em 2014, foram registrados 52.957 relatos de violéncia doméstica. Perto de 50%
desses casos foram relatos de violéncia fisica, 30% de violéncia psicoldgica, 10% de
violéncia moral, 3% de violéncia sexual, 2% de violéncia patrimonial e o restante de
carcere privado e de tréfico de pessoas (DIAS, 2015).

O documento denominado Panorama da Violéncia Contra as Mulheres no Brasil, do
Governo Federal, de 2018, indica que a taxa de homicidios de mulheres no Brasil cresceu do
ano de 2006 até 2015. Isso demonstra que apesar dos esforcos para o combate a violéncia
doméstica estarem sendo realizados em variadas esferas dos poderes publicos e da iniciativa
privada, ainda faltam solucdes efetiva para se conter o crescimento, apesar de pequeno, da
violéncia doméstica e familiar contra as mulheres (BRASIL, 2018).

A Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da igualdade entre homens e
mulheres em seu artigo 5°, inciso I, inclusive no ambito das relacdes familiares (artigo 226,
85%). ImpGe também ao Estado o dever de assegurar assisténcia a familia e criar mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes (artigo 226, 88°) (DIAS, 2015).

Para Maria Berenice Dias:

Olvidou-se de excluir a violéncia doméstica ao reconhecer alguns crimes como de
pequeno potencial ofensivo, a serem julgados de maneira sumaria por juizados

especiais, admitindo a transacéo penal e a aplicacdo de medidas despenalizadoras (CF,
art. 98) (DIAS, 2015).
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O grande problema foi que ao definir os crimes contra a mulher no ambiente domestico,
como delitos de menor lesividade, levando-os até os Juizados Especiais Criminais, condicionou
o legislador a representacao dos delitos de leséo corporal leve e culposa, transferindo a vitima
a iniciativa de buscar o Poder Judiciario para a garantia de seus direitos. Com isso, o Estado se
omitiu de sua obrigacdo de punir, garantindo ndo s6 a impunidade, mas também deixando de
preservar a vida e garantir a integridade fisica da mulher (DIAS, 2015).

A tentativa realizada pelo Legislativo, para dar efetividade e celeridade aos processos
de delitos contra a mulher, acabou por surtir efeito oposto, ja que pela relacdo de
hipossuficiéncia existente entre agressor e agredido, deixam de ocorrer diversas dendncias de
diversos casos de violéncia doméstica que acontecem dentro das familias brasileiras. Apenas
com o advento da Lei Maria da Penha, foi que comecaram a ocorrer avancos legais na protecédo
da mulher.

A Lei 10.455/2002 alterou a redacdo do paragrafo Unico do artigo 69 da Lei dos Juizados
Especiais, criando medida cautelar de natureza penal, admitindo a possibilidade do juiz decretar
o afastamento do agressor do lar conjugal na hipétese de violéncia doméstica. Mais adiante, a
Lei 10.886/2004 acrescentou subtipo a lesdo corporal leve decorrente de violéncia doméstica,
aumentando a pena minima de 3 para 6 meses de detengdo (DIAS, 2015).

Com a introdugdo da Lei 11.340/2006, a dita Lei Maria da Penha, sua relatora, trouxe
dados que demonstravam a impunidade até entdo dos casos de violéncia doméstica, ja que havia
sido demonstrado que 90% dos casos de violéncia doméstica eram arquivados ou levados a
transacdo penal, sendo apenas 2% dos acusados eram condenados (DIAS, 2015).

Ainda mais, com a criagdo da Lei Maria da Penha, foram criados os Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. Passou a caber a policia a instauracdo do
inquérito; a vitima passou a ter garantida servicos da Defensoria Publica e da Assisténcia
Judiciaria Gratuita; o juiz passou a ter a prerrogativa de determinar o afastamento do agressor
do lar, retirando seu contato com a familia; passou a ser permitida a prisdo preventiva do
agressor; ao juiz passou a determinar 0 comparecimento obrigatorio do agressor a programas
de recuperacéo e reeducacdo (DIAS, 2015).

Assim, medidas mais rigidas passaram a ser tomadas, para que as protecfes as mulheres
vitimas de violéncia doméstica passassem a ser mais eficaz, evitando a impunidade e a
reincidéncia do agressor, tdo comum anteriormente a introducéo da Lei Maria da Penha.

Em 2004 e 2007, foram criados dois Planos Nacionais de Politicas para as Mulheres,

gue levaram ao Pacto Nacional pelo Enfrentamento a Violéncia Contra a Mulher. Para Maria
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Berenice Dias, em relagdo aos eixos estruturantes do Pacto Nacional, cita que impacto foi
responsavel pela:
1 — garantia da aplicabilidade da Lei Maria da Penha; 2 — ampliacéo e fortalecimento
da rede de servicos para mulheres em situacdo de violéncia; 3 — garantia de seguranca
a cidada e acesso a Justica; 4 — garantia dos direitos sexuais e reprodutivos;
enfrentamento da exploracdo sexual e do trafico de mulheres; 5 — garantia da

autonomia das mulheres em situacéo de violéncia e ampliacdo de seus direitos (DIAS,
2015).

Portanto, os esforcos na legislacdo infraconstitucional patria tém sido tomados para a
garantia dos direitos da personalidade das mulheres vitimas de violéncia familiar e doméstica,
como medidas para atender a recomendacéo da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA),
para que o Brasil tivesse nova postura diante dos tratados internacionais de protecao aos direitos
humanos, cumprindo também o ja expressado na Constituicdo Federal de 1988 (DIAS, 2015).

A garantia aos direitos das mulheres ja vem sendo tratada por 6rgdos internacionais ha
algumas décadas. Desde a década de 20, o sentimento feminista via a necessidade de aprovacgao
de resolucdes acerca do tratamento dado as mulheres ao redor do mundo. Em 1922, foi realizada
a primeira Conferéncia Pan-Americana de Mulheres, sendo posteriormente criada a Associagdo
Pan-Americana para o Avango das Mulheres, que influenciou futuras conferéncias a estudarem
formas de se combater discriminac¢Ges contra as mulheres, para que pudessem ter 0s mesmos
direitos civis e politicos dos homens (MELLO, 2009).

Pouco depois, foi criada a Comissdo Interamericana de Mulheres, primeiro organismo
criado especialmente para tratar de temas relacionados com os direitos das mulheres a nivel
governamental. Em 1948, a Comissdo foi incorporada pela Organizacdo dos Estados
Americanos, ela é, portanto, anterior ao préprio surgimento das Nacdes Unidas.

Em 1975, houve a | Conferéncia Mundial sobre a Mulher, essa Conferéncia resultou a
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres,
assinado pela Assembleia Geral da ONU em 1979.

Maria Berenice Dias, ao tratar da Convencao supracitada, afirmou que:

A Convengdo prevé a possibilidade de acbes afirmativas abarcando areas como
trabalho, salde, educacao, direitos civis e politicos, esteredtipos sexuais, prostituicdo
e familia. Esse foi o primeiro instrumento internacional que dispds amplamente sobre

os direitos humanos da mulher. Tem dois propdsitos: promover os direitos da mulher
na busca da igualdade e reprimir quaisquer discriminac6es contra ela (DIAS, 2015).

Em 1980 e em 1985, aconteceram, respectivamente, a Il e 111 Conferéncia Mundial sobre
a Mulher. Em 1993, na Conferéncia de Direitos Humanos das Na¢6es Unidas, a violéncia contra

a mulher foi definida formalmente como violagéo aos direitos humanos.
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J& a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Doméstica,
de 1994, trouxe em seu documento a conceituacao de violéncia contra a mulher, sendo ratificada
pelo Brasil no ano seguinte. No mesmo ano, a conceituacao de violéncia contra a mulher foi
ratificada na Convencédo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo contra as
Mulheres, sendo promulgada posteriormente, em 2002.

Entre os tratados internacionais que merecem destaque, tem-se a Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, promulgada pelo
Decreto n° 1.973, de 1° de agosto de 1996, que em seu artigo primeiro define a violéncia contra
a mulher como qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera
privada (BRASIL, 1996, s/p).

A Convencdo Interamericana sobre a Concessdo dos Direitos Civis da Mulher;
Convencdo Interamericana sobre a Concessdo dos Direitos Politicos a Mulher; Convencédo
sobre Nacionalidade da Mulher; Protocolo Facultativo a Convencdo sobre a Eliminacdo de
todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher; a Convencdo sobre a Eliminacéo de todas
as formas de Discriminacao contra a Mulher, que define a discriminacdo contra a mulher como
sendo:

Para os fins da presente Convencdo, a expressdo “discriminacdo contra a mulher”
significara toda a distin¢do, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e

da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo. (BRASIL, 2002a).

Além disso, outras convencgdes foram de muita importancia, tais como a Convencéo da
Organizacdo Internacional do Trabalho, que tratou da igualdade de remuneracdo pelo mesmo
trabalho entre mulheres e homens; a Convencgéo da OIT de 1958, sobre a discriminagdo em
matéria de emprego e profissdo e pdr fim a Convencdo da OIT de 1988 que estabelece a
protecdo a maternidade (MELLO, 2009).

Para Adriana Ramos de Mello:

A necessidade de se criar uma legislacdo que verdadeiramente coibisse a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, prevista tanto na Constituicdo como nos tratados

internacionais dos quais o Brasil é signatario, é reforcada pelos dados que comprovam
sua ocorréncia no cotidiano da mulher brasileira (MELLO, 2009).

Portanto, apesar de tardio, o Brasil ja possui uma legislacdo que resguarda e regulamenta
os direitos assegurados, em nivel internacional, as mulheres. No entanto, ainda faltam

modificacOes ligadas & legislacéo e, em especial, a criagdo de medidas e métodos alternativos
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que levem a maior protecdo da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, assegurando
todos os seus direitos da personalidade e direitos fundamentais garantidos por nossa

Constituicao Federal.

3.2 DA VIOLENCIA DOMESTICA E SUAS FORMAS

A Lei 11.340/ 2006, Lei Maria da Penha, em seu art. 5°, cita que:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

I — no &mbito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

I1 — no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa;

Il — em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independente de coabitacéo.

Pardgrafo Unico. As relagGes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual (BRASIL, 2006).

Portanto, o artigo 5° da Lei trouxe a defini¢do da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, dessa forma, qualquer tipo de agressao fisica ou psicoldgica que ocorra dentro do
espaco da casa, entre pessoas com ou sem vinculo familiar, incluindo os cénjuges, parentes,
adotados e agregados, é considerado violéncia doméstica e familiar.

O legislador ndo exige coabitacdo para a caracterizacdo da violéncia, podendo ter havido
convivio, mas podendo também nunca ter havido o convivio com o autor da agressao, tendo,
no entanto, mantido relacdo intima com o mesmo. A violéncia decorre das relagdes descritas
no artigo, ndo importando que tenha ocorrido em ambito doméstico ou fora dele (MELLO,
2009). A Lei Maria da Penha, portanto, apenas terd incidéncia se acontecer no contexto
doméstico, familiar ou com a existéncia de relacdo intima de afeto.

Dentro do contexto doméstico, a mulher se torna mais vulneravel, devido ao seu contato
com o agressor, sendo de certa maneira invisivel ao publico, utilizando-se o agressor desses
pretextos para manter a mulher presa nessa situacao, j& que ndo vislumbra maneiras de noticiar
tal problema a outras pessoas (BIANCHINI, 2013).

A0 mesmo passo que 0 agressor reconhece a situacao existente, aproveitando-se dela

para manter a violéncia, aumentando gradativamente o potencial ofensivo de suas agressoes, a
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vitima se vé cada vez mais presa a situacdo, ndo possuindo, em sua concepg¢do, meios para que
possa interromper o papel de vitima de violéncia doméstica (BIANCHINI, 2013).

Assim, a violéncia contra a mulher ocorre de maneira predominante no lar, devido a
proximidade entre agressor e vitima, por esse motivo, o artigo 5° da Lei Maria da Penha
especifica as trés situacGes de incidéncia de sua norma. O inciso |, do artigo 5° cita 0 &mbito da
unidade doméstica, “compreendida como o espago de convivio permanente de pessoas, COM OU
sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas” (BRASIL, 2006, s/p). Assim,
delimita o lugar e tempo da violéncia, em lugar onde coexistam pessoas de maneira permanente,
n&o incluindo pessoas que ocupem o espago de maneira pontual (BRASIL, 2006).

Tal definicdo também retira a exigéncia de vinculo familiar, abarcando pessoas
agregadas de maneira esporadica, como sobrinhas, enteadas, irmas, babas, empregadas
domésticas. A exigéncia em relacdo ao convivio ndo se compreende pela longevidade em dias,
mas sim pela permanéncia de forma ininterrupta (BIANCHINI, 2013).

O inciso Il do artigo supracitado cita também o &mbito da familia, compreendida como
a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa (BRASIL, 2006).

Assim, a ligagdo com o agressor pelo vinculo da unidade doméstica é de grande
importancia para que haja as implicaces da Lei de maneira completa. A necessidade ndo é
restrita aos lagos naturais, mas por afinidade ou vontade expressa. Caso ndo haja ligacao entre
agressor e agredida, pertencendo ambos a mesma unidade doméstica, ndo ha que se falar em
aplicacdo da Lei Maria da Penha (BIANCHINI, 2013).

A familia pode ter varias composicGes, com diferentes graus de parentesco, podendo ser
natural, civil, por afinidade ou afetividade. Em alguns casos especificos, como cunhado que
agride cunhada, ou irmdo que agride irmd, temos aplicacdes especiais da Lei.

No primeiro caso citado, tanto a Doutrina quanto a Jurisprudéncia do STJ entendem,
quanto a aplicacdo da Lei Maria da Penha, por se incluirem ambos no mesmo conceito de
pertencimento do ambito doméstico. No segundo caso citado, hd a discussdo em relacdo a
coabitacdo entre irmdos (em que o entendimento majoritario € de que ndo é necesséria a
coabitacdo) e também em relacdo a verificagdo se a violéncia esta ou ndo baseada em questao
de género, podendo essa definir a aplicacdo da Lei Maria da Penha ou ndo (BIANCHINI, 2013).

O inciso 11l do artigo 5° da Lei traz que a sua aplicagdo se dara “em qualquer relacdo
intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,

independentemente de coabitagao” (BRASIL, 2006, s/p).
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Apesar do texto da Lei ser claro, ainda existe a discusséo sobre a aplicagédo da Lei Maria
da Penha em casos de relagbes entre namorados e ex-namorados. No ano de 2008, o STJ
entendeu que a Lei Maria da Penha ndo deveria ser aplicada em casos envolvendo ex-
namorados, apenas para posteriormente reformar seu entendimento, compreendendo essa
relacdo como passivel de aplicacdo da Lei.

Mesmo com a inovagdo trazida pelo texto de Lei, alguns contextos de violéncia contra
a mulher ainda ndo foram contemplados pela nova Legislacdo. Casos como o de violéncia no
trabalho, violéncia na escola ou no ambito institucional, em locais como hospitais, delegacias
ou prisdes ainda ndo foram abarcados (BIANCHINI, 2013).

Ainda em relagdo a Lei 11.340/2006, a da Lei Maria da Penha, em seu artigo 6, tem-se
que “a violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de violagao dos
direitos humanos” (BRASIL, 2006, s/d).

A Declaragdo sobre a Eliminagdo da Violéncia contra a Mulher trouxe outra definigéo
sobre a violéncia contra a mulher, como sendo:

Qualquer ato de violéncia baseado no género que resulte, ou possa resultar, em dano
fisico, sexual ou psicoldgico ou em sofrimento para a mulher, inclusive as ameagas

de tais atos, coercdo ou privacdo arbitraria da liberdade, podendo ocorrer na esfera
publica ou na esfera privada.. (BRASIL, 2002a)

Assim, ficou claro que a ocorréncia da violéncia contra a mulher acontece tanto em
espacos publicos, quanto em espacos privados, devendo os Estados eliminar tais violéncias, ndo
podendo eles usarem de pretextos religiosos ou de costumes para afastarem suas obrigagdes
guanto as violéncias. Os direitos humanos das mulheres sdo parte inalienavel, integral e
indivisivel dos direitos humanos universais (MELLO, 2009).

O art. 7° da Lei Maria da Penha dispde que:

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

| —a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou
salde corporal;

Il — a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise desagradar ou controlar suas agGes, comportamentos,
crengas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulagdo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizacéo, exploracdo e limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio
que Ihe cause prejuizo a saide psicoldgica e a autodeterminagéo;

1l — a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostituigao,
mediante coacgdo, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;
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IV — a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V — a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia,
difamagdo ou injuria (BRASIL, 2006).

Apesar da definicdo trazida pelo artigo, o rol é meramente ilustrativo, ja que o
dispositivo faz meng¢ao a expressao “entre outras”. Ao elencar com maior precisdo os tipos de
violéncia cometidos contra a mulher, amplia o sentido da palavra violéncia em relacdo ao
compreendido pelo direito penal. A Lei ndo traz em todas as condutas violentas estabelecidas
correspondente penal.

Alice Bianchini ilustra que:

Enquanto que no direito penal a violéncia pode ser fisica ou corporal (lesdo coropral,
p. Ex.), moral (configurando grave ameaca) ou imprdpria (compreendendo todo meio
capaz de anular a capacidade de resisténcia — uso de estupefacientes, p. Ex.), a Lei
Maria da Penha se vale do seu sentido sociolégico; mais do que isso, utiliza-se do
conceito de violéncia de género. Um ex-cdnjuge, por exemplo, que cause dano
emocional e diminuicdo da autoestima mediante manipulagdo, nos termos da Lei
Maria da Penha, esta praticando uma violéncia psicolégica (art. 7°, I1). Nesses casos,
mesmo ndo havendo crime, uma gama de agdes assistenciais e de prevengéo pode ser

prestada em favor da mulher, como, por exemplo, o “acesso prioritario a remogao
quando servidora publica” (art. 9°, § 2°, I) (BIANCHINI, 2013).

Assim, podem ser incluidas outras formas de violéncia contra a mulher, que ndo tenham
sido necessariamente mencionadas pela Lei, sempre que ela se basear em uma questdo de
género.

Para Adriana de Mello, tal artigo “trata-se de um painel ilustrativo, que resume o produto
consolidado de pesquisas sobre as ofensas as quais a mulher ¢ submetida no ambito doméstico”
(MELLO, 2009).

A violéncia fisica é descrita no art. 7°, inciso | da Lei Maria da Penha. O art. 7°, |, da
Lei Maria da Penha dispde: “Séo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras: | —a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade
ou saude corporal” (BRASIL, 2006).

A violéncia fisica é a violéncia predominante nos casos de violéncia familiar e
doméstica, representando cerca de 65% dos casos, segundo pesquisa do DataSenado. Nos
registros de recepcdes da Central de Atendimento a Mulher (Ligue 180), em 2011, cerca de
60% dessas ligacdes eram relacionadas a violéncia fisica.

Segundo os autores Ronaldo Pinto e Rogério Cunha, violéncia fisica é:

Toda ofensa a integridade fisica e corporal praticada com o emprego de forca,

podendo abranger socos, tapas, pontapés, empurr@es, arremesso de objetos,
queimaduras etc., visando, desse modo, ofender a integridade ou a satde corporal da
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vitima, deixando ou ndo marcas aparentes, naquilo que se denomina,
tradicionalmente, vis corporalis (CUNHA; PINTO, 2011).

Apenas 0 uso da forga fisica que cause ofensa ao corpo ou a saude ja define a violéncia
fisica. Nesses casos, a palavra da vitima possui presuncao de veracidade, ocorrendo a inversdo
do 6nus da prova, bastando a mulher alegar que foi vitima de violéncia, ainda que ndo tenha em
Seu corpo sinais visiveis de agressdo, da-se, portanto, maior credibilidade a palavra da vitima
da agressao, sendo mais facilmente identificada a agressdo, no entanto, se deixar sinais ou
hematomas (DIAS, 2015).

Dados trazidos no Parecer da Comisséo de Direitos Humanos e Legislagéo Participativa
mostram que cerca de 40% dos casos de violéncia doméstica levam a lesdes corporais graves,
como deformidade permanente e perda de membro, apontando a prevaléncia de lesdes na regido
da cabeca e do pescogo, sobretudo no rosto (BIANCHINI, 2013).

A salde corporal também é alvo de protecdo da legislacdo. O estresse cronico causado
pela violéncia também desencadeia sintomas fisicos, chamados de transtorno de estresse pos-
traumatico. Tal transtorno pode levar a ansiedade e a depresséo, reduzindo sua capacidade para
ocupacdes habituais, ocasionando sua tipificagdo como lesdo grave ou gravissima, pela
perpetuacdo da ofensa a saude (DIAS, 2015).

Em relacdo as lesdes culposas, tem-se que apenas as condutas praticadas dolosamente
podem configurar violéncia fisica, ja que o artigo 18 do Cddigo Penal, em seu paragrafo dnico,
dispds que “salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como
crime, sendo quando o pratica dolosamente” (BRASIL, 1940, s/p). A Lei Maria da Penha
silencia-se quanto a esse tépico (DIAS, 2015).

Em relacdo a violéncia psicoldgica, o artigo 7°, inciso Il da Lei Maria da Penha dispde
que:

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

Il — a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise desagradar ou controlar suas agGes, comportamentos,
crengas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulagéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,

ridicularizacéo, exploracdo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio
que lhe cause prejuizo a satde psicolégica e a autodeterminacgdo (BRASIL, 2006).

A protecdo dada pelo dispositivo é para a autoestima e a saude psicologica. A violéncia
psicologica é uma agressdo emocional, que acontece quando 0 agente ameaca, rejeita, humilha
ou discrimina a vitima, procurando fazer ela se sentir amedrontada, inferiorizada, diminuida, se

chamando de vis compulsiva (DIAS, 2015).
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A pesquisa DataSenado constatou que a violéncia psicoldgica representou cerca de 38%
dos casos de violéncia doméstica, no ano de 2011. Sua caracterizagdo se da pelo fato de nao ser
reconhecida pela vitima como algo injusto ou ilicito (BIANCHINI, 2013).

As formas de violéncia psicoldgica ndo sdo sempre identificaveis pela vitima, por
estarem associadas, em muitos casos, a fendOmenos emocionais agravados por fatores como
alcool, perda do emprego, problema com os filhos, morte de familiares ou outras situacdes de
crise e sofrimento, estando a violéncia psicoldgica presente em todas as categorias de violéncia
doméstica, estando condicionada na negativa ou impedimento a vitima de exercer sua liberdade
e condicao de alteridade em relacéo ao agressor (SILVA; COELHO; CAPONI, 2007).

O reconhecimento do dano psicoldgico ndo necessita de laudo técnico ou da realizagdo
de pericia, bastando o reconhecimento de sua ocorréncia pelo juiz, cabendo a concesséo de
medida protetiva de urgéncia, sendo que qualquer delito praticado mediante violéncia
psicologica impde majoracdo da pena, segundo artigo 61, 11, f, do Cddigo Penal (DIAS, 2015).

Quanto a violéncia sexual, o artigo 7°, inciso Il da Lei Maria da Penha disp&e que:

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

Il — a violéncia sexual, entendida como qualque conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método
contraceptivo ou que a forge ao matrimonio, & gravidez, ao aborto ou & prostituicéo,

mediante coacgdo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos (BRASIL, 2006).

Os direitos sexuais sd@o aqueles livres de exploracdo da orientacdo sexual, podendo a
pessoa escolher o parceiro, exercitando a pratica sexual dissociada do objetivo reprodutivo. Os
direitos reprodutivos consideram a escolha do casal na quantidade de filhos que deseja ter,
sendo assegurado o matrimoénio, ndo sendo as condutas dispostas no texto legislativo taxativas,
havendo possibilidade de analogia com outra conduta (BIANCHINI, 2013).

O Cddigo Penal brasileiro é severo quanto a préatica de crimes praticados com abuso de
autoridade decorrente de relagdes domésticas. O artigo 61, Il, do Cddigo Penal, dispde como
circunstancias que sempre agravam a pena o fato de o crime ter sido praticado contra conjuge
e com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade, sendo inserido também a violéncia contra a mulher, pela Lei Maria da Penha
(DIAS, 2015).

Assim, o crime de estupro; o de violagdo sexual mediante fraude; o assédio sexual; 0
crime sexual contra vulneraveis; a satisfacdo de lascivia, se cometidos contra mulheres, no

ambito das relagbes domésticas, familiares ou de afeto, constituem-se violéncia doméstica,



39

aumentando em metade sua pena quando o agente for “ascendente, padrasto ou madrasta, tio,
irmdo, cdnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por
qualquer outro titulo de autoridade sobre ela”, conforme art. 226, 11 do Codigo Penal (BRASIL,
1940)
A violéncia patrimonial é descrita no inciso 1V, do art. 7°, da Lei Maria da Penha, esse
cita que:
Art. 7° S&o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:
IV — a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de

trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades (BRASIL, 2006).

Por essa definicdo trazida pela Lei Maria da Penha, ndo se aplicam mais as imunidades
absolutas ou relativas dos artigos 181 e 182 do Codigo Penal, nos casos em que a vitima mantém
com o autor da infracdo vinculo de natureza familiar. A subtracdo, a apropriacdo e destruicdo
de bens perpetrados contra a mulher em situacdo familiar, ndo admitira o afastamento da pena
ao infrator, ndo desaparecendo o crime ou ficando sujeito a representacdo, ocorrendo ainda o
agravamento da pena (DIAS, 2015).

O ndo pagamento de alimentos, dentro ou fora da vida em comum, é considerado
também violéncia doméstica, além do delito de abandono material, pela ndo satisfacdo da
subsisténcia da mulher, ndo podendo ela prover sua prépria.

Para Alice Bianchini:

A auséncia de autonomia econdmica e financeira da mulher contribui para sua
subordinagcdo efou submissdo, ao enfraquecé-la, colocando-a em situacdo de
vulnerabilidade, atingindo diretamente a seguranca e dignidade, pela reducdo ou

impedimento da capacidade de tomar decisGes independentes e livres, podendo ainda
alimentar outras formas de dependéncia como a psicoldgica (BIANCHINI, 2013).

Portanto, questionamentos acerca da utilidade desse dispositivo se mostram
equivocados, devido a importancia da segurancga patrimonial a mulher, que ao ter seu proprio
meio de subsisténcia facilita sua independéncia e sua ndo subordinagdo a uma relacdo abusiva,
em que ocorre a violéncia doméstica.

O art. 7° inciso V, da Lei Maria da Penha dispde que: “ Sdo formas de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, entre outras: V — a violéncia moral, entendida como
qualquer conduta que configure callnia, difamacéo ou injuria” (BRASIL, 2006).

A Lei Maria da Penha traz como uma das formas de violéncia doméstica a violéncia

moral, reproduzindo os conceitos penais dispostos nos artigos 138, 139 e 140 do Cddigo Penal,
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sendo delitos contra a honra, mas que quando cometidos em decorréncia de vinculo de natureza
familiar ou afetiva, configuram violéncia doméstica, com agravamento da pena.

Outra violéncia moral é a callnia, essa consiste na imputacdo da pratica de fato
criminoso que o sujeito ativo do crime sabe ser falso, logo, o fato atribuido pelo ofensor a vitima
é definido como crime. Na difamacdo, ha imputacdo da prética de fato desonroso, que atinge a
reputacdo da vitima, ha atribuicdo de fato ofensivo a reputacdo da vitima. J& na injuria, ha ofensa
a vitima devido a atribuicdo de qualidades negativas.

A callnia e a difamacdo atingem a honra objetiva, consumando-se quando terceiros
tomam conhecimento da afirmacgdo. A injdria atinge a honra subjetiva, com sua consumacao
quando o ofendido toma conhecimento da imputacdo. Para Maria Berenice Dias, “a violéncia
moral € sempre uma afronta a autoestima e ao reconhecimento social, apresentando-se na forma
de desqualificagéo, inferiorizag&o ou ridicularizacdo” (DIAS, 2015).

Portanto, a Lei Maria da Penha trata de maneira mais abrangente os tipos penais ja
trazidos pelo Cadigo Penal, ndo s6 em relagéo a violéncia moral, mas também em suas outras
formas, como a violéncia fisica, psicologica, sexual e patrimonial, trazendo a¢des que acabam
configurando como violéncia contra a mulher para a seara de atos passiveis de medidas
protetivas, podendo ser reconhecidas como violéncia domestica. A sua falta de tipicidade como
delito penal néo retira sua caracterizacdo como ato violento, se enquadrando no conceito de

violéncia familiar ou doméstica trazido pela Lei Maria da Penha.

3.3 A LEI MARIA DA PENHA E A PROTECAO JURIDICA DA MULHER

A violéncia domeéstica e familiar contra a mulher € um fendmeno de ocorréncia muito
anterior a criacdo de qualquer legislacdo que passou a tratar, e ainda hoje cuida, dos direitos da
personalidade da mulher. E um problema mundial de impunidade e de satde publica, com
impacto social e econémico de grande importancia.

Segundo Lima e Santos ao falar sobre a Organizagdo Mundial de Saude, a violéncia
doméstica ocorre em todo o mundo, atingindo mulheres de todas as faixas etarias, grupos
sociais, econdémicos, culturais e religiosos (LIMA; SANTOS, 2010).

O carater sistémico da violéncia doméstica, que se perpetuou por longas décadas sem
uma resposta efetiva do ordenamento juridico ndo s6 no Brasil, mas por todo o mundo,

mostraram a grande necessidade de a¢fes para conter esse fenémeno.
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Para tanto, variadas legislagdes internacionais de direitos humanos, bem como
legislagBes internas com o objetivo de conter a violéncia doméstica, tém sido criadas ao longo
das ultimas décadas. E apesar de em muitas situacdes, tais legislacdes terem se mostrado
elitistas, ndo tendo sido cumpridas de maneira total e eficaz pelo Poder Judiciario de nosso pais,
além da omissdo do Estado em relacdo ao tema, tais legislagbes mostram ser uma tentativa de
resposta para que a violéncia domestica tenha uma resolucéo efetiva, respeitando os direitos da
personalidade das mulheres e, mais do que isso, suas vidas.

Para os autores Fausto Rodrigues de Lima e Claudiene Santos:

A violéncia praticada na intimidade ndo ¢ mais assunto “privado”, ou pertinente a
familia, ao contrério, é de interesse publico e diz respeito @ democracia e a cidadania.
Esse entendimento requer o rompimento de padrdes culturais enraizados no
pensamento juridico que tém negado as mulheres em situac¢do de violéncia domestica,

o pleno exercicio das garantias e de seus direitos fundamentais (LIMA; SANTOS,
2010).

A Lei 11.340/2006, a Lei Maria da Penha, foi criada nesse contexto, como uma tentativa
de se combater de maneira real e eficaz a violéncia familiar e domeéstica que acontece de

maneira tdo corrente em nosso pais.

3.3.1 Do surgimento da Lei Maria da Penha

Maria da Penha Maia Fernandes é farmacéutica bioquimica pela Universidade Federal
do Ceard, com Mestrado em Parasitologia pela Faculdade de Ciéncias Farmacéuticas da
Universidade de S&o Paulo. Casou-se com o colombiano Marco Antonio Heredia Viveros, que
conheceu na USP. Apds a conclusdo dos estudos, voltaram para Fortaleza.

Em 1983, Maria da Penha foi atingida por um projétil de arma de fogo enquanto dormia,
0 que a deixou paraplégica. Ap6s quatro meses hospitalizada, retornou a sua casa, onde foi
mantida em carcere privado, quase sendo eletrocutada na hora de tomar banho.

Apds a Secretaria de Seguranca ter descoberto que o autor do disparo havia sido o
marido de Maria da Penha, passaram-se 19 anos, até que a prisdo de seu agressor acontecesse,
0 que se deu em 2002 por conta de uma denuncia feita contra o Brasil, em 1998, pelo Comité
Interamericano de Direitos Humanos (CIDH), da Organizacao dos Estados Americanos (OEA),
sobre “a clara discriminag@o contra as mulheres agredidas, pela ineficacia dos sistemas judicias

brasileiros e sua inadequada aplicacdo dos preceitos nacionais e internacionais” (DIAS;

SEIXAS, 2013).
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O caso de Maria da Penha foi denunciado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos e também pelo Centro de Justica e o Direito Internacional, pelo Comité Latino-
Americano e do Caribe para a Defesa dos direitos da Mulher. A Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos publicou, em 2001, o Relatorio 54/2001.

O relatdrio final da CIDH afirma que:

1. A violacdo sofrida se constitui uma tolerancia de todo o sistema que nao faz sendo
perpetuar as raizes e fatores psicolégicos, sociais e historicos que mantém e alimentam
a violéncia contra a mulher. (...) ndo havendo evidéncia socialmente percebida da
vontade e efetividade do Estado, como representante da sociedade, para punir esses
atos; 2. E dever do Estado tomar todas as medidas adequadas, inclusive legislativas,
para modificar ou abolir leis e regulamentos vigentes ou modificar praticas juridicas
ou consuetudindrias que respaldem a persisténcia e a tolerncia da violéncia contra a

mulher. CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. (Comissdo
Interamericana de Direitos Humanas, 2001)

O relatério menciona também o compromisso assumido pelo Brasil por meio da
ratificacdo dos Tratados Internacionais assinados em 1984, na Convencao da Organizacao das
Nacdes Unidas sobre a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher e em
1994, na Convencéo de Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher. Recomenda, também, a¢des com a finalidade de proteger os direitos humanos das
mulheres para prevenir, punir e erradicar a discriminacéo e a violéncia contra a mulher (DIAS;
SEIXAS, 2013).

Para cumprir tais exigéncias, a Secretaria Especial de Politicas das Mulheres elaborou
um consorcio de Organizacfes Ndo Governamentais e de juristas renomados para realizar as
mudancas legislativas necessarias. O Projeto de Lei 4.559/2004, que teve como relatora a
Deputada Federal Jandira Feghali, foi aprovado pelo Congresso em 07 de agosto de 2006, sendo
sancionado como Lei Federal 11.340, em 2006, lei chamada de Lei Maria da Penha.

Segundo a Jurista e Promotora Lindinalva Corréa:

A Lei Maria da Penha, ainda que tardiamente promulgada, ja que o Brasil é 0 18° pais
da América Latina a efetivar uma lei com tais caracteristicas, constitui um marco
inigualavel na luta por igualdade de género e foi elaborada atendendo aos ditames
constitucionais vigentes, tratando-se de medida de agdo afirmativa, tanto servindo
para a punicdo do agressor, como para o tratamento da vitima e de seus familiares, a
fim de se buscar a efetiva diminuicdo da desigualdade e da violéncia em si, visando,

em Ultima anélise, resguardar e proteger as familias brasileiras (DIAS; SEIXAS,
2013).

Assim, com a Lei Maria da Penha, o Brasil ndo apenas atendeu as recomendagoes dos
Orgdos internacionais, cumprindo o que havia ratificado anteriormente, como deu um passo a
frente no respeito aos direitos da personalidade da mulher, o que garantiu um maior acesso a

Justica e deu visibilidade ao problema da violéncia doméstica, o que fez com que o tema
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passasse a ser amplamente debatido nos mais diversos meios da sociedade brasileira, desde as
universidades, passando pelo meio juridico até o campo politico, sendo um ponto de partida na

luta pelo fim da violéncia familiar e domeéstica contra a mulher.

3.3.2 Dos objetivos da Lei Maria da Penha

Os objetivos principais da Lei Maria da Penha estdo dispostos no artigo 1° da Lei. O art.

1° da Lei Maria da Penha cita que:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do 88° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da
Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir, Erradicar a Violéncia contra a
Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela RepUblica Federativa do
brasil; dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e prote¢do as mulheres em situacéo de
violéncia doméstica e familiar (BRASIL, 2006).

Ja o art. 5° do mesmo dispositivo dispbe que:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familari contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: | — no &mbito da
unidade doméstica (...); Il — no &mbito da familia (...); 11l —em qualquer relag&o intima
de afeto (BRASIL, 2006).

Assim, o primeiro e o quinto artigo da Lei Maria da Penha definem o principal objetivo
da Lei, que é o de coibir e prevenir a violéncia de género no &mbito doméstico, familiar ou de
relacdo intima de afeto. A sua criacdo foi motivada por alguns aspectos, como no respeito aos
direitos humanos das mulheres e sua busca por igualdade, em especial no tocante aos direitos
fundamentais, como a integridade fisica, psicologica, moral, sexual e patrimonial, como
explicitado na Lei.

Para Claudiene Santos e Fausto Lima, a Lei Maria da Penha foi concebida com a
finalidade de:

Reconhecer e combater a violéncia de género, possibilitando uma formacéo saudavel
e equilibrada de familia; atuar nos casos de Violéncia contra a Mulher na ambiéncia
domeéstica, familiar ou de vinculos afetivos, impedindo a banalizacdo da violéncia,
com a projecdo extramuros das referidas condutas criar mecanismos eficazes a
concrecdo de Direitos Fundamentais, na perspectiva de género; instituir Politicas de
Atendimento Judicial e de Assisténcia Psicoldgica e Social a vitima, agressores e seus
dependentes; dar visibilidade a problematica da violéncia contra a mulher, através de
controles estatisticos das ocorréncias; e possibilitar sistemas de cooperacdo entre o
Poder Judiciario, Ministério Publico, Executivo e Sociedade (LIMA; SANTOS,
2010).
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A Lei Maria da Penha foi criada ndo apenas com o objetivo de sanar o problema da
violéncia doméstica no Brasil, mas também para resolver problemas muito mais profundos do
que aqueles que a violéncia causa, que foram escancarados pelo relatério da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e que foram expostos na exposic¢ao de motivos da propria
Lei Maria da Penha.

A Legislacdo foi criada com o intuito de resolver os problemas de inadequacdo do
tratamento dado pelos Juizados Especiais Criminais nos casos de violéncia doméstica, o de
intensificar as medidas protetivas e de puni¢do nos casos de violéncia domeéstica, de ampliar o
acesso a Justica pelas vitimas de violéncia doméstica e de superar obstdculos impostos as
mulheres de baixa renda no Brasil (MELLO, 2009).

Também melhorou o acesso ao emprego e as instituicdes pelas vitimas de violéncia
domeéstica, ampliar a assisténcia na area de salde, melhorar as fases pré-processuais e
processuais, de forma a facilitar a ouvida da vitima, a efetuacdo da noticia do crime e 0 aumento
das penas aos agressores, como medida de combate a impunidade (MELLO, 2009).

Portanto, fica clara a intuicdo do legislador ao tratar do problema da violéncia doméstica
em variados aspectos, desde suas causas até seus efeitos, procurando a criacdo de medidas
preventivas da violéncia doméstica, para que ndo venham a acontecer e tratando de maneira
mais rigida a punibilidade do agressor, melhorando a assisténcia das agredidas, nos casos em

que a violéncia doméstica e familiar venha a acontecer.

3.3.3 Das medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha

A Lei Maria da Penha elenca um rol de medidas para garantir que as mulheres sejam
protegidas, ndo s6 detendo o agressor, mas também garantindo a seguranca da vitima. E também
esse o0 dever do juiz e do Ministério Publico.

O capitulo Il da Lei 11.340/2006, em seus artigos 18 a 24, traz as medidas protetivas de
urgéncia. Dentre elas, podem ser aplicadas as medidas de suspensdo da posse ou restricdo do
porte de armas; afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida; proibicdo
de determinadas condutas; restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores;
prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios (BRASIL, 2006).

Além disso, para a protecao patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou daqueles de
propriedade particular da mulher, o juiz podera determinar, liminarmente, as medidas de
restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor; proibicdo temporéria para a

celebracdo de atos e contratos de compra, venda e locacdo de propriedade em comum;
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suspensdo das procuracOes conferidas pela ofendida ao agressor; prestagdo de caugéo
provisoria, mediante depdsito judicial, por perdas e danos materiais decorrentes da pratica de
violéncia doméstica e familiar contra a ofendida (BRASIL, 2006).

As medidas protetivas de urgéncia foram as principais inovacgdes da Lei Maria da Penha,
juntamente com a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. As
medidas protetivas acabaram por aumentar a prevencdo, prote¢cdo e combate a violéncia,
possibilitando ao magistrado diversas possibilidades de atuaces, isso conforme a necessidade
do caso concreto.

As principais caracteristicas das medidas protetivas de urgéncia sdo o seu caréater
primordial de urgéncia; seu requerimento, podendo ser pelo ofendido, pelo delegado ou pelo
Ministério Publico; a possibilidade da decretacdo de oficio pelo Juiz; a ndo necessidade de
audiéncia para concessdao da medida; a possibilidade de sua aplicacdo de maneira isolada ou
cumulativa; a possibilidade da substituicdo de uma medida por outro poder ser a qualquer tempo
(BIANCHINI, 2013).

As espécies de medidas protetivas de urgéncia se classificam em medidas que
obrigam o agressor; medidas dirigidas a vitima, de carater pessoal; medidas dirigidas a vitima,
de carater patrimonial e medidas dirigidas a vitima nas relagdes de trabalho. As medidas
protetivas de urgéncia que obrigam o agressor sdo o afastamento do lar; a proibicdo de
aproximacao; a proibicéo de contato; a proibicéo de frequentar determinados lugares; a restrigéo
ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar ou servico similar e a prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios.

Ja as medidas protetivas dirigidas a protecdo fisica e psicoldgica da ofendida sdo o
encaminhamento a programa de protecdo ou de atendimento; a reconducdo ao domicilio, ap6s
o afastamento do agressor; o afastamento da ofendida do lar e a separacdo de corpos. Enquanto
as medidas protetivas dirigidas a protecdo patrimonial dos bens de propriedade da mulher sdo
a restituicdo de bens; a proibicdo temporaria para a celebracdo de atos e contratos de compra,
venda e locagdo de propriedade comum; a suspensdo de procuracdo; a prestacdo de caucdo
provisoria, mediante depdsito judicial, por perdas e danos materiais decorrentes da préatica de
violéncia doméstica e familiar contra a ofendida.

Conforme ensina Fausto Rodrigues de Lima, as medidas protetivas de urgéncia previstas
na Lei Maria da Penha:

N&o sdo instrumentos para assegurar processos; tém por finalidade proteger direitos
fundamentais, evitando a continuidade da violéncia e das situacfes que a favorecem;

ndo sdo acessOrios de processos principais, nem se vinculam a eles; ndo visam
processos, mas pessoas; assemelham-se aos writs constitucionais que, ndo protegem
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processos, mas direitos fundamentais do individuo. As medidas protetivas sdo
medidas cautelares inominadas que visam garantir direitos fundamentais e coibir a
violéncia no &mbito das rela¢des familiares (BIANCHINI, 2013)

Portanto, as medidas protetivas de urgéncia criadas pela Lei Maria da Penha, além de
sua originalidade, foram criadas para dar efetividade ao propdsito da Lei, que é o de garantir o
respeito aos direitos fundamentais e da personalidade da mulher. A principal funcéo da Lei é a
de garantir a integridade fisica, psicologica, patrimonial, moral e sexual da mulher e as medidas
protetivas de urgéncia provocam uma atitude rapida e eficiente de todos os envolvidos, desde
0 juiz, passando pela autoridade policial, até o Ministério Publico, para que esses direitos sejam

respeitados e a vitima seja protegida.
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4 A JUSTICA RESTAURATIVA E A VIOLENCIA DOMESTICA

4.1 ALENTE RESTAURATIVA COMO UMA NOVA EXPERIENCIA DO
CRIME

Apdls um determinado crime, uma vitima passa por um processo de recuperacao para
chegar a um ponto em que ndo sdo mais dominadas emocionalmente pelo seu agressor. O
sentimento natural apds um crime é que a vitima sinta que perdeu o controle sobre a propria
vida, que alguém assumiu o controle dela, de nosso espaco pessoal, deixando a pessoa
vulneravel, indefesa, sem controle e desumanizada.

Isso acontece pois vislumbramos um mundo ordenado e organizado, com significado e
uma crenga na autonomia pessoal. O crime tende a retirar esse senso de ordenanga e ao
acontecer isso procuramos explicacfes para 0 acontecido e quando ndo conseguirmos essas
respostas temos a tendéncia de nos culpar, culpar aos outros e a Deus.

Para que possamos recuperar esse sentimento de seguranca na vitima, algumas
necessidades devem ser atingidas. Elas precisam de ressarcimento pelas suas perdas, sejam elas
financeiras ou materiais, bem como psicoldgicas. Muitas vezes, a prioridade das vitimas nédo é
relacionada as perdas materiais, mas se direcionam a outros aspectos, sendo que um desses
aspectos é a resposta de informacdes quanto ao crime cometido.

Howard Zehr afirma haver seis perguntas basicas que a vitima precisa responder para
Se recuperar:

O que aconteceu? Por que aconteceu comigo? Por que agi da forma como agi na
ocasido? Por que tenho agido da forma como tenho desde aquela ocasido? E se

acontecer de novo? O que isso significa para mim e para minhas expectativas (minha
fé, minha visdo de mundo, meu futuro)? (ZEHR, 2008)

As respostas para essas perguntas sdo de extrema importancia durante o processo de
recuperacdo e de cura das vitimas, sendo que a falta de respostas pode dificultar muito esse
processo.

Além disso, as vitimas precisam expressar e validar suas emocgoes, seus sentimentos e
seu sofrimento, para contarem suas histdrias, e para que essas sejam validadas e ouvidas pelos
outros. Precisam também de empoderamento, ou seja, restituicdo de sua autonomia pessoal. A
sensacdo de controle sobre a propria vida deve ser dada a vitima, e isso pode acontecer por meio

de uma experiéncia de justica, sabendo que o acontecido com elas foi errado, injusto e
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imerecido. Além disso, necessitam saber que atitudes estdo sendo tomadas para corrigir as
Injusticas cometidas contra elas, para que ndo venham a acontecer de novo (ZEHR, 2008).

Todas as perguntas que as vitimas respondem sdo feitas no sentido de retomarem o
sentido de significado, algo essencial a todos. A sensacéo de justica é a mais bésica delas, pois,
como cita o autor Michael Ignatieff, “oferece uma estrutura de significado que confere sentido
a experiéncia” (IGNATIEFF, 1988).

A vitimizacdo é geralmente uma experiéncia traumatica, violando o nosso proprio
significado como individuo autdbnomo e o significado do relacionamento com outros. Essa
vitimizacdo acontece ndo apenas nos crimes de maior gravidade, mas também nos de menor
gravidade. Entre as vitimas ha sempre padrdo de comportamento comum em relagdo ao crime
cometido, a recuperacdo da vitima se da por meio da satisfacdo de diversas necessidades da
mesma (ZEHR, 2008).

Apesar de todo o exposto, nota-se que no processo judicial, a vitima tem pouca
participacdo em todo o processo judicial que ocorre, sendo que suas necessidades ndo séo
levadas em consideracdo pelo juizo. Os desejos e anseios das vitimas ndo sdo considerados e
até mesmo as informacdes do caso ndo sdo passadas as mesmas, tudo isso agrava ainda mais o
sofrimento da vitima, pela retirada de qualquer poder de suas méos pelas autoridades judiciais,
esse sentimento de fraqueza, se ndo curado, pode durar por varios anos.

Howard Zehr expde que:

O fato de que ndo levamos as vitimas a sério deixa um imenso legado de medo,
suspeita, raiva e culpa e nos conduz a exigéncias persistentes e crescentes de vinganca.

Encoraja a formacdo de esteredtipos que, por sua vez, levam ao agravamento da
desconfianga, estimulando preconceitos de raca e classe social (ZEHR, 2008).

As vitimas ndo tém seus sofrimentos e necessidades escutadas, ndo tem restituicao
daquilo que perderam, ndo podem auxiliar na resolucdo do problema, ndo séo auxiliadas em
sua recuperacao e nao sdo informadas do que acontece desde 0 momento do crime. Ou seja, as
pessoas que mais sofreram com a préatica do delito sdo as mais excluidas de sua resolugéo.

Em relacdo ao ofensor, tem-se que costumeiramente, apos a perpetuacdo de um crime e
a consecucdo do processo penal, é determinado a ele uma pena privativa de liberdade. O
encarceramento, em especial nas sociedades ocidentais, € visto como rea¢do normativa ao
crime, ndo é o ultimo recurso a ser considerado e justificado pelo juiz, mas sim o primeiro,
sendo que os juizes tém a necessidade de explicar sentencas que ndo sentenciem o preso a uma

privacéo de liberdade.
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E o encarceramento apenas serve para perpetuar um processo de violéncia que ja esta
acontecendo na vida do ofensor, apenas perpetuando nele um comportamento ja violento. Se a
prisdo deveria servir para que o0 preso pudesse, também, ter uma mudanca de comportamento,
a0 Passo que se tornasse apto para conviver socialmente, ela apenas torna esse comportamento
distorcendo o padréo de normalidade.

Como cita Howard Zehr:

Todo o entorno carcerario é estruturado com o fim de desumanizar. Os prisioneiros
recebem um namero, um uniforme, pouco ou nenhum espaco pessoal. S&o privados
de praticamente todas as oportunidades de tomar decisdes e exercer poder pessoal. De
fato, o foco de todo o ambiente é a obediéncia e o aprendizado de aceitar ordens. Ele
ou ela talvez aprendam a obedecer, a ser submissos, e essa € a reacdo que o sistema
prisional incentiva. Assim, ndo € de se surpreender que aqueles que melhor se

conformam as regras da prisdo sdo os que pior se adaptam a vida na comunidade
depois de soltos (ZEHR, 2008).

O preso seré privado das situacGes que poderiam ensina-lo sobre bons valores, sobre a
responsabilidade, sobre como conseguir e manter um emprego, ser independente, respeitar 0s
outros, lidar de maneira pacifica com os conflitos que ir& enfrentar, dessa forma, ele recorrera
a violéncia em qualquer situacdo que nao se sinta validado, ou que ndo consiga resolver um
problema.

A grande probabilidade é que o ofensor saia de sua experiéncia prisional pior do que
qguando entrou. A falta de habilidade para lidar com a liberdade e os padrdes de relacionamento
e comportamento aprendidos na prisdo apenas reforcam a ideia de que a prisdo ndo coibe a
reincidéncia criminal. E mesmo a ameaca de aprisionamento ndo desestimula qualquer
comportamento criminoso, em especial para pessoas marginalizadas ou daqueles que ja
estiveram presos (ZEHR, 2008).

A responsabilizacdo é vista quase que em sua totalidade como sofrimento por meio de
consequéncias punitivas. Essa visdo € limitada, ndo causando vinculo entre o ato e as
consequéncias, ndo permitindo que o ofensor realmente se sinta pessoalmente responsabilizado
pelo ato que cometeu.

Pelo contrério. Pela natureza adversarial do processo judiciario, os estereétipos sobre as
vitimas séo reforcados, estimulando o foco do processo aos crimes cometidos pelo ofensor e
ndo ao dano causado a vitima. Isso provoca um sentimento no ofensor de que foi maltratado,
focando em sua condicdo ao invés de ver a condig¢do da vitima e, ainda pior, provoca uma
racionalizac@o do ofensor que leva ele a se isolar da vitima, colocando a culpa pelo acontecido

na propria vitima ou nas situagoes.
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A responsabilidade real é por meio da compreensdo das consequéncias humanas
causadas pelos atos criminosos, assumindo a responsabilidade pelos resultados desses atos,
incentivando-se a tomada de medidas para a reparacao dos danos causados (ZEHR, 2008).

Tanto o ofensor, quanto a vitima precisam de arrependimento e perddo para que haja
uma cura verdadeira acerca do acontecido. O perd&o é abrir mdo do poder da ofensa e do ofensor
sobre a pessoa, ndo permitindo que a ofensa a domine, assumindo o controle de sua vida. O
perddo leva ao empoderamento e a cura, passando da condicéo de vitima a sobrevivente (ZEHR,
2008).

Para o ofensor, deve haver perdao e confissdo. Eles devem confessar seus erros, admitir
sua responsabilidade e reconhecerem o mal que fizeram, apenas assim podem ser curados,
possibilitando uma nova vida com uma mudanca de suas atitudes e cura para a vitima. Tanto a
vitima quanto o ofensor necessitam de cura e esta ocorrera apenas se forem oferecidas ocasides
para o perddo, confisséo, arrependimento e reconciliacéo.

Em relacdo a questdo do poder, tem-se que a autonomia e o poder pessoal sdo pecas
centrais no fendmeno criminal, sendo vivenciadas pelos sujeitos do conflito. Uma das
experiéncias mais traumaticas vivenciadas pela vitima é a negacdo de sua autonomia pessoal,
pelo sentimento de que est4 sendo “coisificada”, desumanizada.

Em relacdo ao ofensor, a escolha pela criminalidade pode se dar justamente pela busca
por um sentimento de poder sobre a propria vida, algo que é geralmente inexistente entre eles,
pelas suas experiéncias pessoais, em especial em relacdo as pessoas marginalizadas.

De qualquer jeito, o processo judicial reafirma o sentimento de insuficiéncia sentido
pela vitima e muitas vezes pelo ofensor, ja que retira toda a autonomia do autor do crime,
quando o coloca em uma prisao e porque nega as vitimas qualquer participacdo no processo ao
qual faz parte e no qual foi prejudicada.

Quando hé o acontecimento de um crime é natural que criamos alguns pressupostos para
formar nossa reagdo quanto ao crime. Howard Zehr afirma que ndés presumimos cinco fatos
diferentes, “A culpa deve ser estabelecida; a justica deve vencer; a justica passa
necessariamente pela imposicdo de dor; a justica € medida pelo processo; a violacdo da lei
define o crime” (ZEHR, 2008).

A culpa é central ao processo, sendo que tudo acontece em um processo com a finalidade
de se estabelecer essa culpa. Isso leva o foco do processo ao que aconteceu no passado e ndo
nos eventos futuros, como em relagdo aos problemas causados pelo crime e a sua reincidéncia.

Também, o resultado recebe menos atencdo, em relagdo a propria negociacéo e a sentenca do
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crime, diminuindo a preocupagdo com salvaguardas processuais e direitos das partes
envolvidas.

No entanto, a culpa factual é diversamente distinta da culpa legal. A denuncia de um
crime pode ser diferente da real ofensa e a linguagem de culpa e inocéncia podera ter pouca
relacdo com o que realmente aconteceu. O conceito criado para culpa é altamente objetivo ou
técnico e nada condizente com a realidade vivida, tanto pelo ofensor quanto pela vitima
(RANISH; SHICHOR, 1985).

A culpa é vista como escolha individual, independentemente de qualquer fator social ou
familiar. Se alguém comete um crime é porque quis cometer esse crime, entdo, a punicao é
merecida, pois a escolha no cometimento do crime foi livre, sendo a culpa a sua
responsabilizacdo individual. Isso deixa de lado qualquer influéncia do contexto social,
econémico, politico e psicolégico do comportamento humano, que influencia de maneira
enorme a a¢ao de um determinado individuo.

O termo legal de culpa é extremamente técnico, abstraido de qualquer experiéncia,
facilitando a negativa do ofensor de seu comportamento. Essa definicdo conceitual de culpa,
gue determina todo o procedimento penal, evita que o ofensor realmente assuma
responsabilidade pelo crime cometido, que deveria ser uma das finalidades principais da justica.

Renate Mohr, ao tratar sobre a justica criminal, questiona:

Como é que punimos? Isto é feito de tal forma que nenhum individuo pode ser
responsabilizado pela privagéo de liberdade de outrem. O sistema de justica criminal
foi projetado como uma série de compartimentos isolados e contidos em si mesmos.
Ha uma palavra especial para selar o compartimento do juiz. Tendo cumprido sua
funcéo de impor a punicéo, eles se declaram functus. Isto significa que eles ndo devem
se preocupar com as dores da pena que impuseram a outro ser humano. E assim 0

processo garante que a violéncia seja imposta aos outros diariamente sem que nenhum
individuo tenha que assumir responsabilidade por isso (MOHR, 1987).

Assim que a culpa é estabelecida a punicao deve ser determinada. A justica é tida como
um procedimento adversarial regrado, que visa um tratamento igualitario entre os participantes
do processo, ignorando a desigualdade das circunstancias de cada individuo participante nesse
conflito. Procura-se um resultado igualitario, para situagdes totalmente distintas.

A justica é definida como a aplicacdo da lei e o crime ¢ definido como a infracdo desta
lei. Essa passa a ser o foco da justica e ndo o conflito em si, com as experiéncias vivenciadas
tanto pelo ofensor quanto pela vitima. Os fatores sociais e pessoais ndo tem a mesma
importancia dos atos juridicos praticados.

Howard Zehr esboca cinco pressupostos comuns sobre o crime e a justica, tais quais que

o0 crime é basicamente uma violacao da lei; quando uma infracdo é cometida, a justica comeca
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pelo estabelecimento da culpa; para que o justo castigo possa ser administrado; pela imposicéo
de dor; por meio de um conflito cujas regras e intenc¢des estdo acima de seus resultados (ZEHR,
2008).

Assim, pode-se chegar a um sexto pressuposto, de que o Estado é a vitima, ja que no
direito penal a ofensa € contra o Estado e ndo contra o individuo, sendo que apenas o Estado
pode reagir contra a ofensa. 1sso leva a uma desconsideracdo do real vitima do crime, sendo
deixadas de fora do processo e a uma quase que total culpabilizacéo do ofensor, ja que o Estado
é um ser impessoal e abstrato, ndo sendo possivel obter dele qualquer perddo ou cleméncia.

O conceito de justica contemporanea é baseado em dezenove pontos, quais sejam justica
dividida em partes, cada qual com regras distintas; administracdo da justica enquanto
investigacdo de culpa; a justica é avaliada por regras, procedimentos; foco em infringir dor;
punicdo como fim; retribuicdo baseada no “merecido castigo”; justica oposta a misericordia;
justica neutra, que alega tratar a todos igualmente; justica enquanto mantenedora do status quo;
foco na culpa e em principios abstratos; o crime como violagdo das regras; culpa como algo
imperdoavel; diferenciagdo entre “ofensores” e os demais; o individuo ¢ o Gnico responsavel:
0 contexto social politico ndo importa; acdo como livre escolha; lei como proibicéo; foco na
letra da lei; o Estado como vitima; Justica a servico da divisdo (ZEHR, 2008).

A construcdo de um novo paradigma em relacéo a resposta ao crime deve ser procurada,
tendo em vista que os meios de respostas tradicionais ndo tém se mostrado suficientes para néo
apenas solucionar os conflitos, mas para soluciona-los de maneira que as partes envolvidas no
conflito se sintam satisfeitas com a solucéo.

Vaérias solugbes foram implementadas no sistema penal tradicional, sem nenhum
sucesso em proporcionar melhoras significativas a resolucdo dos conflitos penais. Tem ocorrido
ao longo das Gltimas década novos experimentos que demonstram abordagens interessantes
guanto a uma melhor maneira de se resolver conflitos, entre esses, podemos citar o0 método
Vorp, iniciado no Canada, utilizando a mediacdo vitima-ofensor a partir de alguns principios
da tradicdo biblica.

Sabemos que as experiéncias e necessidades das vitimas e ofensores sdo questdes de
grande importancia a serem tratadas. A abordagem deve ser feita a ponto de identificar o
significado do crime e as consecugdes de seu acontecimento, reconhecendo suas necessidades.
O crime deveria ser tratado de maneira real, concreta, como um dano e uma violagao de pessoas
e relacionamentos e a justica deveria se concentrar na reparagdo, em tornar o errado certo.

A justica retributiva trata o crime como violagdo contra o Estado, definida pela

desobediéncia a lei e pela culpa, determinando por meio da assunc¢do da culpa, uma sanc¢ao ao
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ofensor regida pelas regras do sistema. J& a justica restaurativa trata o crime como violagao de
pessoas e relacionamentos, criando obrigagéo de correcdo dos erros, envolvendo as partes nos
conflitos, quais sejam a vitima, o ofensor e a comunidade, levando a reparacéo, a reconciliagdo
e a seguranca (ZEHR, 2008).

O crime leva a um sentimento de violagdo pessoal e de relacionamentos, pelo ataque a
sua identidade, afetando nossa confianga nos outros, quebrando o relacionamento entre vitima
e ofensor, afetando o bem-estar de ambos. O ofensor do crime normalmente foi vitima de outra
violacdo.

Para Howard Zehr, o crime envolve violagbes que precisam ser sanadas, violacOes
relacionadas a vitima; aos relacionamentos interpessoais; ao ofensor e a comunidade. A justica
retributiva define o Estado como vitima, define o comportamento danoso como violagédo de
regras e considera irrelevante o relacionamento entre vitima e ofensor. Ja a justica restaurativa
identifica as pessoas como vitimas e reconhece a centralidade das dimensfes interpessoais,
sendo as ofensas definidas como danos pessoais e como relacionamentos interpessoais (ZEHR,
2008).

O autor diferencia duas formas de ver o crime, pelo foco da lente restaurativa e da lente
retributiva. Na lente restaurativa, o crime é definido pelo dano a pessoa e ao relacionamento
interpessoal, os danos séo definidos concretamente, o crime esta reconhecidamente ligado a
outros danos e conflitos, as pessoas e 0s relacionamentos sdo as vitimas, a vitima e o ofensor
sd0 as partes no processo, as necessidades e direitos das vitimas sdo a preocupacao central, as
dimens@es interpessoais sdo centrais, a natureza conflituosa do crime é reconhecida, o dano
causado ao ofensor é importante e a ofensa é compreendida em seu contexto total, seja ele ético,
social, econémico e politico.

Ja na lente retributiva, o crime é definido pela violacdo da lei. Os danos sdo definidos
em abstrato, o crime esta numa categoria distinta dos outros danos, o Estado é a vitima, o Estado
e 0 ofensor sdo as partes no processo, as necessidades e direitos das vitimas sdo ignorados, as
dimensfes interpessoais sdo irrelevantes, a natureza conflituosa do crime é velada, o dano
causado ao ofensor € periférico, a ofensa é definida em termos técnicos e juridicos (ZEHR,
2008).

O objetivo principal da justica restaurativa ¢, como o préprio nome traz, restaurar, ou
seja, de que maneira sera corrigida a situacdo, reparada a lesdo. O primeiro objetivo da justica
deveria ser a reparacgdo e a cura para as vitimas. A segunda maior preocupagdo deveria ser sanar

o relacionamento entre vitima e ofensor, levando a sua reconciliagdo, mesmo que apenas
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parcial. Os ofensores também necessitam de cura, além da responsabilizacdo. A comunidade
igualmente precisa de cura, ja que o crime altera seu sentido de inteireza.

A justica deve satisfazer as necessidades humanas, daqueles que foram violados. As
vitimas, em especial, possuem muitas necessidades a serem atendidas, precisam de apoio, de
seguranga; precisam de alguém que as escute, de oportunidades para contar sua histéria, que
outros partilhem de seu sofrimento. As vitimas necessitam sentir que o que foi feita com elas
estava errado e que algo foi feito para corrigir isso (ZEHR, 2008).

A restituicdo representa a recuperacao de perdas, a correcdo do mal. Ela busca elevar a
vitima a seu nivel original, reconhecendo seu valor, bem como o papel do ofensor e as
possibilidades de arrependimento. As vitimas tém necessidade de seguranca, reparacéo,
justificacdo e empoderamento, mas precisam, também, encontrar um significado, encontrar
respostas para suas duvidas sobre o que aconteceu, as razdes de terem acontecido e o que esta
sendo feito a respeito.

A comunidade também precisa estar segura de que o ocorrido foi grave, de que algo esta
sendo feito a respeito, reduzindo o medo coletivo e restaurando a integridade social. As
violacdes geram obrigacdes, sendo primaria a da pessoa que causou a violacdo, pode exigir do
ofensor que aceite a obrigacdo de corrigir o mal causado; pode incentiva-lo a assumir a
responsabilidade; ele ndo pode, no entanto, ser coibido a isso.

O Centro Comunitario de Indiana, que utiliza o sistema VORP, ao tratar sobre reparacao
juvenil, incentiva aos jovens a perceberem que seu comportamento causa danos a vitima, a
comunidade, e a si mesmos. Procura-se a formulacdo de uma resolucdo de satisfaca os trés
envolvidos. Os ofensores ficam sabendo das necessidades das vitimas, tendo a oportunidade de
propor restituicdo. Eles podem tentar pagar sua divida com a comunidade através de
voluntariado. Por meio de terapia e de outras atividades podem atender algumas de suas
préprias necessidades. (ZEHR, 2008)

Na responsabilidade pela lente retributiva, 0s erros geram culpa, a culpa é absoluta e
indelével, a divida é abstrata e é paga sofrendo punic¢do, a divida com a sociedade é abstrata,
responder pelos seus atos aceitando o “remédio”, presume que o comportamento foi livremente
escolhido, livre arbitrio ou determinismo social.

Ja a responsabilidade pela lente restaurativa cita que os erros geram dividas e
obrigacGes, que ha& graus de responsabilidade, que a culpa pode ser redimida pelo
arrependimento e reparagdo, que a divida é concreta e é paga fazendo o certo, que a divida é
com a vitima em primeiro lugar, que o ofensor deve responder pelos seus atos assumindo a

responsabilidade, reconhece as diferencas entre a realizacdo potencial e atual da liberdade
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humana e reconhece o papel do contexto social nas escolhas sem negar a responsabilidade
pessoal (ZEHR, 2008).

O primeiro passo na justica restaurativa € atender as necessidades imediatas dos
participantes, ap6s esse momento deve identificar necessidades e obrigacdes mais amplas,
colocando o poder e a responsabilidade nas méos dos envolvidos, o segundo passo é tratar do
relacionamento vitima-ofensor e o terceiro € se concentrar na resolugédo dos problemas (ZEHR,
2008).

A mediacao vitima-ofensor trata do que aconteceu no passado e do que vai acontecer no
futuro, fortalecendo os envolvidos, oferecendo ag¢des para corrigir a situagéo ocorrida, abrindo
espacgo para a participacdo da sociedade. Para que a mediagdo seja completa, duas questdes
devem ser respondidas: primeiro, a injustica foi reconhecida e assumida? O ofensor reconheceu
e aceitou a responsabilidade pelos seus atos?

As perguntas das vitimas foram respondidas? O ofensor teve chance de explicar o que
vem acontecendo na sua vida? Segundo, houve concordéncia quanto ao que precisa ser feito
para restaurar a equidade na medida do possivel? Terceiro, foram abordadas as intencdes para
o futuro? O ofensor pretender ter o mesmo comportamento no futuro? A vitima se sente segura?
H& um programa para acompanhamento e monitoracdo do acordo? (ZEHR, 2008).

Walter Berea desenvolveu um método de terapia para ofensas sexuais. A terapia possuli
trés estagios: comunicacdo, em que se obtém informacbes sobre o acontecido e sobre as
necessidades das vitimas; questionamento das falsas representacfes que o ofensor faz sobre a
vitima, em que recebe ajuda para reconhecer sua responsabilidade e compreender as
consequéncias de seu comportamento, escrevendo uma carta de desculpas a vitima;
reconciliacdo, mesmo que ndo seja de modo direto, reconhecendo o dano e as necessidades dos
envolvidos (BEREA, 1990).

Howard Zehr (2008) traz um quadro comparando caracteristicas e implica¢Ges tanto da

justica restaurativa quanto da justica retributiva:

JUSTICA RETRIBUTIVA

JUSTICA RESTAURATIVA

A apuracao da culpa é central

A solugéo do problema é central

Foco no passado

Foco no futuro

As necessidades sdo secundarias

As necessidades sdo primarias

Modelo de batalha, adversarial

O diélogo é a norma

Enfatiza as diferencas

Busca tragos comuns




A imposic¢do do dano € a norma

A restauracgdo e a reparagdo sdo a norma

Um dano social é cumulado ao outro

Enfatiza a reparacdo de danos sociais

Foco no ofensor: ignora-se a vitima

As necessidades da vitima sao centrais

Os elementos-chave sdo o Estado e o

ofensor

Os elementos-chave sdo a vitima e o

ofensor

Falta informacéo as vitimas

As vitimas recebem informacdes

A restituicdo é rara

A restituicdo é normal

A “verdade” das vitimas é secundaria

As vitimas tém a oportunidade de “dizer a

sua verdade”

O sofrimento das vitimas € ignorado

O sofrimento das vitimas é lamentado e

reconhecido

O Estado age em relacdo ao ofensor; o

ofensor é passivo

O ofensor tem participacdo na solugédo

O Estado monopoliza a rea¢do ao mal
feito

A vitima, o ofensor e a comunidade tém

papéis a desempenhar

O ofensor ndo tem responsabilidade pela

resolucédo

O ofensor tem responsabilidade pela

resolucdo

Os
irresponsabilidade do ofensor

resultados incentivam a

O comportamento  responsavel  é

incentivado

Rituais de denuncia e exclusao

Rituais de lamentacéo e reordenacéo

Den(incia do ofensor

Denuncia do ato danoso

Enfraquecimento dos lagcos do ofensor

com a comunidade

Reforgo da integracdo do ofensor com a

comunidade

O ofensor é visto de modo fragmentado: a
ofensa o define

O ofensor é visto de modo holistico

O senso de equilibrio é conseguido pela

retribuicdo

O senso de equilibro é conseguido pela

restituicao

O equilibrio é alcancado rebaixando o

ofensor

O equilibrio é alcancado soerguendo

vitima e ofensor

A justica é avaliada por seus propositos e

pelo procedimento em si

A justica é avaliada por seus frutos ou

resultados

A justica como regras justas

A justica como relacionamentos saudaveis
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Ignora-se o0 relacionamento vitima-

ofensor

O relacionamento vitima-ofensor é central

O processo aliena

O processo visa reconciliacéo

Reacdo baseada no comportamento do
pregresso do ofensor

Reacdo baseada nas consequéncias do

comportamento do ofensor

N&o se estimula o arrependimento e o

perdédo

Estimula-se o arrependimento e o perddo

Procuradores  profissionais sdo  0s

principais atores

Vitima e ofensor sdo os principais, mas

contam com ajuda profissional

Valores de competicdo e individualismo

sdo fomentados

Valores de reciprocidade e cooperacdo sdo

fomentados

O contexto social, econdmico e moral do

comportamento é ignorado

Todo o contexto é relevante

Presume resultados em que um ganha e o

outro perde

Possibilita um resultado do tipo ganha-

ganha
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A implementacdo de um sistema restaurativo passa por diversas variaveis que devem
ser estudadas para que ndo sejam colocadas de maneira prematura, as diferencas sociais,
econdmicas e culturais das diversas localidades fazem com que o sistema restaurativo precise
estar meticulosamente definido e testado para que possa ser aplicado, em especial em relagao
aos crimes de maior gravidade, ndo patrimoniais.

No entanto, pode-se elencar algumas questdes chaves da visdo restaurativa a ser
implementada, como: o programa restaurativo ou seus resultados buscam corrigir o mal feito a
vitima? Tratam das necessidades do ofensor? Levam em conta as necessidades e
responsabilidades da comunidade? Cuida do relacionamento vitima-ofensor? Fomenta a
responsabilidade do ofensor? Vitima e ofensor sdo incentivados a participar do processo e da
decisdo? (ZEHR, 2008).

4.2 AS ORIGENS DO PENSAMENTO RESTAURATIVO

Na justica restaurativa, postula-se uma nova incumbéncia estadual de oferta ao agente e

a vitima do crime de uma possibilidade de pacificacdo do conflito interpessoal.
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Ao longo do ultimo século, a criminologia passou a ser pensada de maneira diferente,
sendo seu conceito constantemente transformado, havendo o deslocamento do ndcleo
criminologico do delinquente para as instancias formais de controle e finalmente para a vitima.
O esquecimento a que foi dado a vitima ndo foi sem causa, mas para afastar a solugéo privada
dos conflitos, fortalecendo o papel desempenhado pelo Estado.

Com o surgimento da vitima como objeto de atencdo criminoldgico, com a ideia de que
o0 Estado se apropriara de forma indevida do papel que ndo cabia a ele quanto a solucéo de um
conflito que era da vitima e com o apontamento de novos modelos alternativos a solucéo dos
conflitos, bem como com uma pequena parcela de abolicionismo penal, surgiu a justica
restaurativa.

Pode-se dizer que ela é herdeira da vitimologia, para a preocupacdo central com o
imperativo de reparacdo dos danos que a pratica do crime causou a vitima e também do
abolicionismo, pela rejeicdo do sistema de justica penal tradicional como forma de solugéo do
conflito, por ser prejudicial para o agente e para a comunidade.

N&o significa, no entanto, acolhimento integral desses dois pensamentos. Pelo contrario,
houve uma mitigacdo das duas correntes, elegendo-se apenas alguns dos caminhos trilhados por
cada uma delas.

Passou a ser considerada a pessoa como um sistema individual e como um ser dotado
de autonomia, abrindo espaco para uma nova corrente do pensamento de rea¢do ao crime que
erigia essa autonomia na gestdo do conflito criminal, ao contrario do que até entdo era tratado,
pois se olhava para o individuo como portador de uma carga enddgena ou exdgena que era a
causa do crime e para a sociedade e para a forma como ela, ao reagir ao crime, podia potenciar
0 cometimento de crimes futuros.

Claddia Cruz Santos afirma que:

Né&o obstante, agora também sob uma outra perspectiva, pode achar-se que a justica
restaurativa precisa de cortar pelo menos alguns lagos com a vitimologia: ao pretender
curar ainda da reparacdo da paz comunitaria e ao desejar fazé-lo garantindo a
participacdo e o empenho comunitério na solugéo do conflito, € uma outra entidade a

quem se da voz na busca da solucéo para o conflito. Afasta-se o Estado mas chama-
se a comunidade (SANTOS, 2014).

Aquilo que a justiga restaurativa pretende trazer, com uma ideia central de busca a
vitimologia e da néo excluséo da vitima da solucdo do conflito em que foi parte, ndo pode ser
considerada novidade, ja que desde o principio do direito penal se conhecem formas de
composicdo em que as vitimas e seus particulares pudessem intervir, como no sistema

acusatorio privado. No entanto, com o passar do tempo, pelas desvantagens desse modelo, foi
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se superando esse instituto, passando a surgir o sistema inquisitério, com uma visao de que 0
sistema penal € instrumento de controle do Estado sobre seus suditos (SANTQOS, 2014).
Para Maier:

Ja ndo interessava aqui o dano real produzido, enquanto restituicdo do mundo ao status
quo ante, ou, pelo menos, a compensacao do dano sofrido; aparecia a pena estatal
como mecanismo de controle dos suditos pelo poder politico central, como
instrumento de coagdo — 0 mais intenso — nas maos do Estado, que o utilizava de
oficio, sem necessidade de uma queixa que Ihe fosse externa; o conflito tinha-se
“estadualizado”: por isso se fala, pleonasticamente, em uma “criminalizagdo do

Direito Penal”, ou melhor, da origem do direito penal, tal como hoje culturalmente o
conhecemos, ou melhor ainda, do “nascimento” da pena (MAIER, 2001).

Apesar de nos sistemas processuais modernos ter se aberto a possibilidade de uma
participacdo maior da vitima, parece ser que a possibilidade formal de participacdo da vitima
ndo corresponde a uma possibilidade real de satisfacdo das necessidades reais da vitima. Para
isso, compreende-se de grande importancia a criacdao de programas de mediacéo vitima-ofensor,
visando tal propdsito da participacado real da vitima e das suas necessidades (SANTOS, 2014).

A preocupacdo dada pela vitimologia em que se sobressai a consideracdo da vitima
como sujeito em um processo de procura da solucéo para um conflito interpessoal, bem como
a promocdo de solucdo que venha a reparar o seus danos, mesmo que ndo sejam patrimoniais,
ndo condicionam a uma diminuicdo dos direitos do ofensor ou a uma menor atencéo a 6tica do
agente (SANTOS, 2014).

Claudia Cruz Santos cita que:
Na génese do pensamento restaurativo esta, como de resto ja se foi referindo, a
negacdo da natureza ontoldgica do crime e a critica do sistema penal estadual,
acompanhadas pela convicgdo de que os danos resultantes do cometimento daquilo a
que se quis chamar crime poderiam encontrar solugdo mais adequada — sob a
perspectiva da vitima, mas também a luz dos interesses do agente e da comunidade —

caso se adoptasse um outro procedimento, mais participado e orientado por objetivos
diversos, que assim substituiria a justica penal (SANTQOS, 2014).

A compreensdo da ideia de justica restaurativa traz em sua origem algumas ideias de
inspiracdo abolicionista, mesmo que tenha passado a trilhar um préprio caminho em que
reconheceu certas limitacbes do abolicionismo penal. Algumas ideias essenciais da
criminologia critica caem sobre o pensamento abolicionista, recaindo essas sobre a justica
restaurativa, como a critica desenvolvida por Nils Christie de que “o sistema penal rouba o
conflito as pessoas diretamente envolvidas. Quando o problema cai no aparelho judicial, deixa
de pertencer aqueles que o protagonizaram” (CHRISTIE, 2007).

No entanto, enquanto o pensamento abolicionista quer realmente o fim do sistema penal,

por ver esse sistema como um mal social, a justica restaurativa aparece como a pretensao de ser
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uma alternativa a justica penal, que diminuam seu ambito, proporcionando maior e efetiva
participacdo daqueles que realmente protagonizaram o conflito, considerando que uma justica
penal estadual e uma justica restaurativa podem coexistir enquanto formas distintas de reacéo
ao crime.
Para John Braithwaite:
Diversamente das formas mais radicais do abolicionismo, a justica restaurativa vé
vantagem na manutenc¢do de um papel estadual como guardido dos direitos e admite
que, para uma pequena porcentagem das pessoas que estdo nas nossas prisdes, pode

ser realmente necessario proteger a comunidade através do seu encarceramento
(BRAITHWAITE, 2002).3

Assim, a manutencdo do papel estatal é de interesse da justica restaurativa, ndo tendo
ela interesse em sua abolicdo, mas sim em proporcionar novas alternativas a esse sistema,
havendo a aplicacdo conjunta dos dois regimes, proporcionando uma ampla e justica
participacdo dos participantes do conflito.

4.2.1 O conceito de justica restaurativa

O que se pretendeu sublinhar foi a impossibilidade de contrapor justica penal a justica
restaurativa com base na afirmacéo de que aquela é retributiva e esta ndo é. De fato, em certo
sentido, parece poder até afirmar-se que a proposta restaurativa esta a alguns niveis de analise,
mais proxima do pensamento retributivo do que muitos dos seus cultores parecem julgar.
Existe, como antes se viu, no pensamento retributivo e no pensamento restaurativo uma
preocupacdo com a neutralizacdo do malpassado que parece mais estranha as concepgdes
preventivas, essa sim mais orientada na linha cronoldgica a que simplificadamente se vem
recorrendo, para o futuro (SANTQOS, 2014).

Por outro lado, parece subjazer, quer ao pensamento retributivo, quer ao pensamento
restaurativo, uma certa recusa da instrumentalizacao do agente, como forma de dissuadir ilicitos
futuros hipoteticamente cometidos por outros. Na compreensdo que se perfilha, a justica
restaurativa encontra 0 seu cerne na existéncia de um conflito interpessoal carecido de
pacificacdo, centrando-se os principais efeitos pretendidos nas pessoas dos agentes criminais e
das suas vitimas. Assim, a “intervenc¢ao” restaurativa — e SO inapropriadamente assim se lhe

pode chamar — tem um universo de “destinatarios” diretos muito mais estreito do que o que

3 Unlike the more radical forms of abolitionism, restorative justice sees an advantage in maintaining a state role
as a guardian of rights and admits that, for a small percentage of the people who are in our prisons, it may be really
necessary to protect the community through their incarceration.
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resulta das concepgdes preventivas dos fins das penas e aproxima-se, quanto a este ponto e por
mais paradoxal que possa parecer, das concepcdes retributivas que os seus cultores téo
frequentemente apresentam como o seu oposto (SANTOS, 2014).

Para a compreensdo das propostas de definicdo de justica restaurativa, costuma-se
dividi-las em dois grupos: aqueles que enfatizam o processo, com uma compreensdo
minimalista e aqueles que priorizam os resultados a serem atingidos, com um entendimento
maximalista de justica restaurativa.

A definicdo mais utilizada de justica restaurativa é a de Tony Marshall, que a define
como “um processo através do qual todas as partes implicadas em uma especifica infracdo se
juntam para resolver em conjunto como lidar com o resultado da ofensa e com as suas
implica¢des no futuro” (MARSHALL, 1996).

Também € conhecida a definicdo trazida por Howard Zehr, para quem:

Justica restaurativa é um processo dirigido a envolver, na medida do possivel, todos
0s que tenham um interesse numa particular ofensa, e a identificar e atender

coletivamente os danos, necessidades e obriga¢des decorrentes daquela ofensa, com
0 proposito de os sanar e remediar da melhor maneira possivel (ZEHR, 2008).

Gordon Bazemore e Lode Walgrave designam justica restaurativa como ‘“toda e
qualquer acdo que seja primeiramente orientada para a realizacéo da justica através da reparacao
do mal causado pelo crime” (BAZEMORE; WALGRAVE, 1999).4

Esta ultima definicdo possui carater mais maximalista ou modelo mais centrado nos
resultados, que tem como elemento central a reparacédo, admitindo a coer¢do como forma de
atingir tal objetivo. Chama-se maximalista por isso, ao abarcar vasto ambito de aplicacéo,
aplicando-se aos crimes mais graves cometidos pelos agentes mais perigosos (SANTOS, 2014).

Para Claudia Santos: “O modelo minimalista, por sua vez, ¢ um modelo centrado no
procedimento, que ndo prescinde da voluntariedade na participacdo e na conformacédo da
solucédo para o conflito, radicando por isso na autonomia da vontade dos intervenientes naquele
conflito” (SANTQOS, 2014).

Para tal corrente, critica-se sua inaplicabilidade aos crimes mais graves, em que se
tornaria mais necessaria a reparacao, pelo pressuposto da voluntariedade, excluindo-se a justica
restaurativa quando da recusa ao encontro por uma das partes, ou por falta de solugdo quando

a gravidade da ofensa impedir 0 consenso.

4 Any and all actions that are primarily oriented towards the realization of justice through the reparation of the evil
caused by crime.
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No entanto, independentemente da corrente adotada, a justica restaurativa deve supor
uma finalidade de reparagdo, com sua prossecucdo por meio de um procedimento baseado na
autonomia das vontades e do consenso. Se em qualquer procedimento consensual entre o agente
e a vitima do crime, ndo for buscada uma reparacdo dos danos causados pela responsabilizacédo
do agente, bem como a obtencdo de um resultado de reparacdo, consequente a ado¢do de um
determinado procedimento, supondo a coerc¢do, esse procedimento ndo podera ser considerado
plenamente restaurativo (SANTOS, 2014).

A proposta restaurativa € distinta da justica penal tradicional, sendo que as respostas da
justica restaurativa relacionadas a sua finalidade especifica, ao seu procedimento e ao seu
fundamento sdo diferentes das respostas dadas a justica penal, em relacdo aos mesmos aspectos.
O fundamento da justica restaurativa compreende uma dimensdo dos aspectos subjetivos e
intersubjetivos do conflito, ao passo que o crime ndo é ofensa apenas aos bens juridicos que
merecem protecéo, mas também uma ofensa aos direitos da vitima, que passa a ter necessidades
concretas. Se entre o agente e a vitima do crime existir qualquer proximidade, é necessaria a
intervencdo restaurativa, para a restauracdo da situacdo de cada um, bem como da relacéo de
um com o outro (SANTOS, 2014).

Quanto a finalidade da justica restaurativa, ela esta na resolucdo do conflito, reparando
o0s danos causados a vitima, com a responsabilizacdo do agente, reparando por meio disso a si
préprio enquanto cidaddo responsavel. Em relagdo ao procedimento, ele deve ser fundado na
autonomia da vontade dos participantes do conflito, tanto a participa¢do quanto a solucdo do
problema.

A justica restaurativa, para Claudia Cruz Santos, partindo dos pressupostos ja dados, é:

Uma forma de resposta a criminalidade orientada por objetivos curativos, (i) quer dos
males sofridos pela vitima, (ii) quer do diminuido sentido de responsabilidade do
infrator perante os deveres vistos como essenciais no grupo a que pertence, (iii) quer

da abalada relagéo de proximidade existencial entre o agente e a vitima, assim como
da sua “comunidade de proximos” (SANTOS, 2014).

A cura das feridas e a reconcilia¢do sdo objetivos pretendidos, mas ndo impostos, ja que
pode ndo ocorrer, em alguns casos, qualquer relacdo anterior ao crime. E, mesmo que haja o
relacionamento anterior, pode ndo ser de interesse de uma das partes a reconciliacdo do
relacionamento que ja existiu, assim, a reconciliacdo da justica restaurativa é de cada individuo
do conflito consigo mesmo, havendo a possibilidade de pacificacdo entre os individuos do
conflito (SANTQOS, 2014).

A justica restaurativa comecou tratando das necessidades e dos danos sofridos pela

vitima, passando a procurar respostas tambeém para as necessidades do agente da infrag&o,
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baseado na ideia de que leva a recuperacéo do sentido de dever e a sua prépria pacificacdo. Para
Candido da Agra e Josefina Castro, “as necessidades do delinquente ndo sdo incompativeis com
a satisfagdo das necessidades das vitimas” (AGRA; CASTRO, 2005).

Também deve a justica restaurativa ser considerada como uma resposta a criminalidade
baseada em uma ideia de tolerancia ao outro, ndo no sentido de desresponsabiliza¢do do agente
pelos seus atos praticados, mas sim na compreensao das circunstancias do agente, que foi vitima
e agente de varios atos prejudiciais.

Para Claudia Cruz Santos, a critica do funcionamento das instancias formais de controle
€ uma das traves-mestras da génese do pensamento restaurativo; a por alguns desejada e
pensada abolicdo da maquina da justica penal e a sua integral substituicdo por outros
mecanismos de resposta ao crime ndo é ainda possivel para as manifestacdes varias da
criminalidade e, em muitos casos, ndo € sequer desejavel na medida em que o sistema penal
transporta consigo 0s mecanismos de garantia sem o0s quais a aplicagdo das sanc¢des criminais
mais graves seria potencialmente violadora de direitos fundamentais; essa “maquina”
tradicional de administracdo da justica penal pode ser aperfeicoada e tem sido aperfeicoada,
mas, por ser pensada como instrumento de administracdo da justica penal pelo Estado — e
eliminavel, no estado atual das nossas civilizacdes — é inadequada para a administracdo da
justica restaurativa; assim sendo, (IV) as préaticas restaurativas, sempre que sejam possiveis,
devem ocorrer no seu proprio ambiente, que é outro (SANTOS, 2014).

A discussdo da justica restaurativa deve girar em torno daquilo que pode trazer de novo
guando relacionada a justica penal tradicional, surgindo esta como critica ao sistema penal, se
contrapondo ao mesmo, tornando melhor a resposta ao crime.

No entanto, deve-se considerar que os dois modelos, tanto o da justica penal quanto o
da justica restaurativa, podem possuir uma determinada unicidade, ao ponto de que a obtencéo
de uma podera contribuir para a obtencdo da outra. Podera haver casos em que a pacificacao
dos agentes e a cura dos males causados pelo crime serdo suficientes. E podera também haver
casos em que a resposta tradicional punitiva serd mais adequada que a resposta restaurativa
(SANTOS, 2014).

A partir disso, € possivel se compreender as diferencas essenciais da justica penal e da
justica restaurativa, enquanto a justica penal € uma resposta punitiva ao crime, a justica
restaurativa é uma resposta curativa subjetiva dos agentes envolvidos no conflito, bem como da

relacdo entre eles.
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Também é possivel afirmar que tanto a justica penal quanto a restaurativa se orientam
pelos objetivos de pacificacdo da comunidade, o sancionamento do agente e a reparacdo dos
danos da vitima, apenas se alterando a ordem de prioridade dos sistemas.

A justica restaurativa pode ser adequada em qualquer fase do processo formal da justica
penal, adequando-se a crimes de natureza e gravidades diferentes, adaptando-se a diferentes
locais em que serdo aplicados. As preocupacdes tanto com os interesses das vitimas quanto com
os direitos do agente agradam diferentes movimentos, sejam eles vitimologicos ou
abolicionistas. As suas maiores dificuldades séo para os crimes em que nao ha resposta unica
para a satisfacdo de seus objetivos, devendo entéo ser priorizado ou o0 sancionamento do agente
ou a reparacdo dos danos sofridos pelos agentes, com a devida pacificacdo do conflito. Havera
casos em que cada uma das respostas podera se influenciar de maneira positiva e outros casos
em que cada uma das respostas sO podera existir sozinha (SANTOS, 2014).

Para Claudia Cruz Santos:

A justica restaurativa deve ser vista como um modo de responder ao crime que se
funda no reconhecimento de uma dimenséo (inter) subjetiva do conflito e que assume
como funcéo a pacificacdo do mesmo atraves de uma reparacdo dos danos causados
a(s) vitima(s) relacionada com uma auto-responsabilizacdo do(s) agente(s),
finalidades estas que sé logram ser atingidas através de um procedimento de encontro,

radicado na autonomia da vontade dos intervenientes no conflito, quer quanto a
participacdo, quer quanto & modulacdo da solugdo (SANTOS, 2014).

A partir de tal definicdo, nota-se algumas tentativas de definicdo mais ampla de justica
restaurativa, alcando-a como modelo de resposta a qualquer tipo de conflito e ndo apenas o
criminal, que a principio seria o destinatario da justica restaurativa.

Assim, o0 conceito de justica restaurativa passaria a abranger a solucéo de questdes nao
penais, como assuntos familiares, protecdo de criangas e adolescentes ou a conflitos escolares
e no ambiente de trabalho.

Deve, no entanto, haver a distin¢do clara entre a proposta restaurativa e a mediacdo. A
mediacdo traz um conceito mais amplo que o da justica restaurativa, destinando-se a solucdo
de variados tipos de conflitos, como o familiar, o escolar, o penal e o das relagdes de trabalho,
apesar disso, ao ser feita uma analise com outro enfoque sobre a justica restaurativa, seu
conceito, apesar de dizer respeito apenas ao direito penal, ¢ mais amplo que o da mediag&o, pois
esta é apenas um dos instrumentos que podem ser utilizados pela justica restaurativa (SANTOS,
2014).
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5 AJUSTICA RESTAURATIVA E A JUSTICA PENAL

E comum na doutrina sobre a justica restaurativa, a compreensdo de sua proposta como
uma substituicdo, tirando a punicao dos agentes como o foco dos processos da justica criminal,
focando a reparagdo das vitimas e a reintegracdo dos agressores em suas comunidades, sendo
diferente da justica penal em suas finalidades (HUDSON, 2006).

No entanto, é rasa a comparacao entre a justica restaurativa e a justica penal, trazendo
distingdes tais como que a justica restaurativa visa a reparacdo dos danos causados a vitima,
enquanto que a justica penal visa a retribuicdo da culpa do agente; ou que a justica restaurativa
se preocupa com o futuro, enquanto que a justica penal se ocupa com o0 passado; ou também,
trazendo para a justica restaurativa finalidades especificamente penais (SANTQOS, 2014).

Para Joanna Shapland:

As diferencas essenciais ndo sdo as tipicamente apresentadas, como o fato de se
ignorarem as vitimas, o olhar para trds para a puni¢do em vez de para a frente para se
resolverem problemas, etc. Assim como a justica restaurativa foi com frequéncia

caricaturada, também a justica criminal o foi. Mas existem algumas diferencas-chave
(SHAPLAND, 2006).

H& uma certa frequéncia em simplificar a distin¢do entre a justica penal e a justica
restaurativa em sua finalidade. Enquanto a justica penal teria uma finalidade punitiva, baseada
na tendéncia retributiva, a justica restaurativa teria como fim a reparacdo dos danos sofridos
pela vitima, a reintegracdo do agente e a pacificacdo da comunidade.

Para Claudia Cruz Santos, “a oposicao que assim se estabelece entre a justica penal e a
justica restaurativa baseia-se em uma associacdo do direito penal as teorias absolutas das
finalidades da pena e em uma rejeicdo do pensamento retributivo no seio da doutrina
restaurativa” (SANTOS, 2014).

Essa simplificagdo trazida ao conceito de justica restaurativa, diferenciando a mesma da
justica penal por forca da natureza retributiva da segunda, traz algumas dividas quanto aos fins
das penas. Questiona-se, a partir disso, se a intervencdo penal tem realmente uma finalidade
retributiva; ou se existe real diferenca entre a reintegracdo do agente na justica restaurativa com
a socializacdo da justica penal; também da distin¢do entre a pacificacdo trazida pela justica
restaurativa da prevencao geral positiva, essencial a justica criminal (SANTQOS, 2014).

Analisando todas essas questdes podemos chegar a conclusdo de que, caso ndo haja a
determinacéo da funcéo retributiva a intervencdo penal e caso se utilize das ideias de prevencéo

especial e geral nos modelos penal e restaurativo, a diferenca nas finalidades nos dois modelos



66

se daré apenas na reparagdo dos danos sofridos pela vitima, assumida como fim apenas pela
justica restaurativa (SANTQOS, 2014).

Para tanto, devem ser feitas algumas consideracfes. Primeiramente, as finalidades da
punicdo ndo devem ser as unicas finalidades a que todo modelo de reacdo ao crime deve dar
como resposta. Podem ser utilizadas outras finalidades, como a reparacdo dos danos causados
as vitimas ou o diélogo entre as partes no conflito. Em segundo lugar, caso sejam tomadas as
finalidades associadas a justica penal como indispensaveis, ndo se sabe se podem ser atingidas
por meio de uma resposta penal ao crime. Fica a duvida entdo se as finalidades de prevencéo
podem ser usadas no modelo restaurativo de resposta ao crime, e qual seu papel e sua
importancia nela (MESSEMER; OTTO, 1992).

Se considerarmos que tanto a justica penal quanto a justica restaurativa encontram
fundamento em uma ideia de paz, as funcGes e as finalidades que possuem em relacdo a sua
reacdo ao crime sdo bem diferentes.

A justica penal, em relacdo a sua funcdo, € a tutela dos bens juridicos, protegendo a
liberdade individual dos individuos, bem como promovendo a manuten¢do de uma ordem
social. Contudo, isso leva a um declinio do papel das vitimas na justica penal.

A ideia central do pensamento retributivo, no direito penal, é a de que a imposicao da
pena corresponde a um ato de justica. O mal ocasionado pela pratica do crime deve ser
retribuido com o mal da pena, que € justa por corresponder a gravidade do crime e a culpa do
agente, independentemente de qualquer efeito social (SANTOS, 2014).

Essa é a definicdo que o pensamento restaurativo traz sobre a justica penal. No entanto,
0 pensamento penal moderno traz as denominadas teorias relativas, tratando a pena como um
instrumento de prevencao. Para Jorge de Figueiredo Dias:

Esta prevencéo serd geral quando a pena for concebida como instrumento de politica
criminal destinado a atuar sobre a generalidade dos membros da comunidade,
afastando-os da pratica de crimes através da ameaca penal estatuida pela lei, da
realidade da sua aplicacéo e da efetividade da sua execucdo; ou especial quando se
perspectiva a pena como um instrumento de atuacdo preventiva sobre a pessoa do

delinquente com o fim de evitar que, no futuro, ele cometa novos crimes (DIAS,
2007).

Existem, também, variadas teorias mistas combinando o pensamento retributivo com o
preventivo, ou unificando ambos em uma unica construgéo teorica.

Para os pensadores restaurativos, o grande problema da justica penal estd no mal que
comportam as sanc¢Ges penais, ao considerarem que esse mal ndo deixa de existir na pena,

mesmo que a esta pena residam finalidades preventivas. Para eles, ndo deveria haver a
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condenacéo do mal do crime com o mal da pena, criticando assim toda a puni¢cdo enquanto
cominacdo de um mal (SANTOS, 2014).

A sancdo criminal, a principio, deveria ser sentida como um mal pelo condenado, sendo
que nas teorias retributivas, seria um mal dissociado de finalidades e nas teorias preventivas,
um mal que venha a dar origem a algum bem.

Para Luigi Ferrajoli, a pena tem sempre como consequéncia as restricdes e constricoes
sobre as pessoas dos potenciais desviados e de todos aqueles de quem se suspeita ou que sdo
condenados como tal. Para o autor, sdo trés as restri¢oes:

A proibicdo dos comportamentos classificados pela lei como desviados e, por isso,
numa limitacdo da liberdade de agdo de todas as pessoas; na sujei¢do coativa ao
processo penal de todo aquele que seja considerado suspeito de uma violacdo das

proibi¢des penais; na repressao ou punicdo de todos aqueles considerados culpados
de uma das tais violagdes (FERRAJOLI, 1989).

E em relagio ao mal da pena que a justica restaurativa mais se opde, ja que considera
ser uma segunda violéncia ao crime, executada contra um individuo especifico, mesmo que
possuam uma finalidade sébria e nobre. Para o pensamento restaurativo, ndo se pode justificar
um mal como um bem, mesmo que seja para combater um outro mal, qual seja esse o do crime.

No entanto, ha a discussdo, argumentada por autores como José de Faria Costa, de que
a pena ndo pode ser valorada como um mal, mas que a pena criminal € um bem, a problematica
dessa afirmacao se da pelo fato de que faz cair por terra o principal argumento dos pensadores
restaurativos contra o sistema penal.

Claudia Cruz Santos defende que “se a pena ¢, pelo menos em parte, inevitavelmente
um mal, ela também tem de ser, por forca das finalidades que persegue, inevitavelmente um
bem” (SANTOS, 2014).

Entdo, principalmente, a pena ha de ser um bem, j& que, em um primeiro momento,
serve como repositor de um estado primeiro, anterior ao mal causado pelo crime, ou seja, da
eficacia de um bem servindo como compensacéao para que seja refeito o equilibrio anterior ao
ato danoso (SANTOS, 2014)

Levanta-se, contudo, outro questionamento a partir de tal afirmacgéo, no sentido de que
ndo seria por meio da reparacéo e nem por meio da pena privativa de liberdade, que se poderia,
de maneira concreta, obter uma real reposicéo daquilo que foi retirado?

Outra corrente de pensamento que trata a pena como um bem traz que o mal da pena,
mesmo que seja um mal merecido por aquele que cometeu um crime, pode ser transformado
em um bem, por meio da intervencdo do Estado. A pena entdo ndo seria apenas vista

exclusivamente como um mal, mas também nédo exclusivamente como um bem. N&o poderia
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ser exclusivamente um bem pela impossibilidade de tratar um individuo que efetuou um mal
contra outro com algo exclusivamente bom e ndo pode ser apenas mal, pois em sociedades que
sdo regidas por ideias de respeito aos direitos fundamentais de cada individuo, o mal da pena
ndo serve, desligado que qualquer bem, para realizar as finalidades de uma punicdo. A pena
pode comecar como algo mal, mas deve oferecer ao condenado a possibilidade de se tornar algo
bom (SANTOS, 2014).
Apesar de todo o exposto, deve-se levantar a consideracdo que apenas a justica penal
carrega em si o fardo de punir, ao contrario da justica restaurativa.
Para Claudia Cruz Santos, refletindo sobre o mal que ha na pena, expde que:
Em uma sintese com propésitos simplificadores, pode-se dizer que a pena tem de
transportar consigo um quantum de mal. Nessa medida, a pena ndo pode ser sentida
apenas como um bem, nem pelo condenado, nem pelos restantes membros da
comunidade. Todavia, o fim da pena é essencialmente o bem: a preparacdo do
condenado para uma vida de acordo com o direito e a pacificacdo da comunidade em
torno da vigéncia dos valores vistos como essenciais. A histdria da pena, para ser a

histéria de uma evolugéo humanista, tem de ser a histdria da diminuigdo ao minimo
do mal e a histéria da expansdo do bem (SANTOS, 2014).

Portanto, conclui-se que a pena deve ser sentido como mal, mas que favoreca os fins a
que procura alcangar, quais sejam um propdsito futuro para o condenado, de acordo com as
normas de um Estado e a pacificacdo da localidade em que o crime, a que foi imposta a pena,
ocorreu.

A propria justica restaurativa determina para o autor do crime obrigagdes que séo
custosas, mas que nao poderdo acarretar a privacao de liberdade, sendo, portanto, consideradas
um mal pequeno e aceitos pelo proprio, impostos pelo mesmo, e ndo por um terceiro como o
Estado, que impde a pena ao agente do crime.

Nils Christie aponta diferencas entre os sistemas penais e restaurativo, trazendo que o
primeiro reage aos danos a um bem juridico com a utilizacdo de um sofrimento como forma de
comunicacdo e o segundo visa evitar o sofrimento comunicacdo por meio da comunicacdo. O
mal associado ao sofrimento na reagdo do crime, para o autor, contribuem para a diminuicéo
do sofrimento causado como instrumento social. Na justica restaurativa a propria finalidade
seria 0 processo de comunicacdo, procurando evitar o mal, enquanto que na justica penal o mal
seria o proprio fim, utilizado como forma de comunica¢do (CHRISTIE, 1981).

Outra discussdo levantada seria sobre o cometimento de crimes futuros, apos a
cominacdo da pena. O questionamento feito é se a ameaca da perda de algo imposta pela pena

seria eficaz aqueles que né@o tem nada a perder. Qual seria entdo o efeito preventivo de uma
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pena direcionada a pessoas que, por algum desfavorecimento, ndo se sintam prejudicadas ou
ameacadas por ela?

Portanto, o que se pode concluir é que o mal da pena apenas podera ser aceitavel caso
seja indispensavel em face do cometimento de crimes futuros e caso seja traduzido na
possibilidade futura de socializagdo, que seria 0 bem causado pela pena. A pena ndo deve ser
desvantajosa na consecucdo desses interesses, tanto para o sujeito causador do dano, quanto
para a prépria pacificacdo da sociedade (SANTOS, 2014).

O mal da pena deve ser limitado, portanto, apenas a consecucao da sua finalidade, qual
seja a obtencdo de um comportamento futuro pelo agente conforme os valores juridico-penais,
para que o crime que levou o seu agente a receber a sancdo penal ndo venha a ocorrer
novamente, reintegrando o autor a sociedade ao qual ele afligiu e ressarcindo a vitima e a
prépria comunidade atingidas.

A pena, como discutido anteriormente, foi considerada um mal que tem a pretensao de
virar um bem, ocorrendo pela proposta do Estado ao agente do crime de meios para que possa
retornar a sua vida com condi¢des de uma vida plena e digna, respeitando os direitos
fundamentais dessa comunidade. A pena, portanto, tem um papel retributivo, mas também
preventivo (SANTQOS, 2014).

A pena ndo € exclusivamente retributiva, nem também exclusivamente preventiva, ja
que impGem de maneira coativa um mal como consequéncia do ato criminoso, sendo usada
como prevencdo contra crimes futuros.

Claudia Cruz Santos, ao tratar sobre a finalidade da pena, traz as seguintes
consideracdes:

(1) o fato de na pena se poder ver um castigo nao significa que o fim da pena seja esse
castigo; (I1) inversamente, pode antes dizer-se que o castigo que é a pena existe para
perseguir um fim; (I11) o castigo que é a pena devera ser adequado, quer na sua

conformacgao tedrica quer na sua execucdo, ao fim que com ele se pretende atingir
(SANTOS, 2014).

Também traz:

A discussdo sobre as vérias teorias dos fins da pena pode ser estéril na medida
em que se atribua destaque a diferencas que ndo sdo as essenciais. Cré-se que
mais Utilo do que enfatizar tais diferencas sera sublinhar o consenso que
parece existir quanto: (I) & impossibilidade de condenar numa pena que nao
corresponda a um mal prévio, considerado tipico, ilicito, culposo e punivel,
(1) a impossibilidade de a pena ultrapassar o limite ainda permitido pela
culpa; (I11) a finalidade de com a pena ndo dessocializar o condenado,
combatendo a reincidéncia; (I11) a finalidade de reafirmar a vigéncia dos
valores essenciais atingidos pelo crime (SANTQOS, 2014).
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Portanto, pode-se afirmar que hé sim retribuicdo na pena, mesmo que ela ndo seja a
finalidade principal dela. Considerando que a pena possui esse carater retributivo, bem como
carater preventivo, questiona-se qual seria a grande diferenca entre as finalidades da justica
penal e da justica restaurativa.

Tanto a justica penal quanto a restaurativa procuram a reintegracdo do agente na
sociedade com sua pacificacdo e a reparacéo dos danos sofridos pela vitima, mesmo que apenas
na justica penal a punicao possa ser coercitiva, com consequéncias graves como a privagdo da
liberdade, sendo que na justica restaurativa, os males a que o agente deve vir a sofrer sejam
auto impostos.

A conclusdo que se pode chegar € a de que ndo haveria tantas diferencas entre as
finalidades da justica penal para a justica restaurativa, mas sobretudo da adequacdo e da
execucdo da pena privativa de liberdade as finalidades que Ihe foram propostas.

A pena, tanto para a justica penal quanto para a justica restaurativa, teria uma proposta
com finalidade de cura, reconhecendo a obrigacdo do Estado de oferecer ao condenado
possibilidades de ressocializacdo ou reintegracdo na sua vida comunitaria sem que venha a
cometer novos crimes (SANTQOS, 2014).

O grande problema para o pensamento restaurativo seria na coer¢ao imposta pela pena,
mesmo que seja essa limitada ao méaximo e adequada as finalidades especificas da pena. Para a
justica restaurativa, a limitacdo de seus interesses para a reparagdo do mal cometido, por ser
voluntéria, retira o carater malicioso da propria pena, sendo diferente do mal imposto por uma
pena coercitiva como € a san¢do penal.

Ja que as finalidades da justica penal e da justica restaurativa parecem ser semelhantes,
ficaria a davida sobre as diferencas entre os dois sistemas, sobre seus procedimentos e sobre
seu objeto, j& que o objetivo desses dois sistemas seria a cura do condenado buscando a
pacificacdo da sociedade.

Para Claudia Cruz Santos:

Ainda que se possa afirmar que quer a justica penal quer a justica restaurativa
pretendem pacificar curando, encontrar-se-80 respostas significativamente diversas
para as questdes sobre aquilo que se pretende curar e sobre a forma como se pretende
curar. Tais respostas terdo de radicar na dimenséo do conflito que em cada um dos

modelos se sobrevaloriza e que em cada um deles se pretende pacificar (SANTOS,
2014).

Portanto, o que se conclui a partir dessa analise exposta pela autora é que a justica penal
tem o intuito de evitar o cometimento futuro de outros crimes, pacificando assim a sociedade e

a justica restaurativa de reparar as necessidades da vitima por meio da admissdo das
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responsabilidades pelo agente, causando assim a pacificacdo do conflito. Na resposta penal o
que interessa € o ndo cometimento de crimes futuros. Na resposta restaurativa, em primeiro
lugar estéo os interesses individuais dos envolvidos no conflito, seja ele o agente, a vitima ou a
sociedade, para que o conflito causado possa ser superado pela reparacdo dos danos as vitimas
individuais e coletivas (SANTOS, 2014).

A funcdo do Estado, como garantidor da paz social, é o respeito aos direitos
fundamentais de seus cidadéos, sendo que por meio da justica penal e das ideias de prevencgéo
especial e geral, possibilita-se a protecdo dos bens juridicos defendidos pelo Estado contra
lesGes futuras, protegendo assim os valores essenciais da comunidade. A justica restaurativa,
em contraponto a isto, procura uma resposta para 0s males originados por um crime que ja
ocorreu, pelo aprendizado da conduta e pela pacificacdo do conflito entre os envolvidos e logo,
da comunidade em que estdo inseridos. A justica restaurativa ndo procura evitar a pratica de
qualquer crime futuro, mas resolver o conflito de uma vitima especifica a ponto de resolver
uma relacdo interpessoal prejudicada, bem como de reconciliar o agente consigo mesmo, pelo
sentimento de responsabilizacdo de uma conduta indevida (ROXIN, 2008).

Portanto, o que o Estado pode oferecer é uma garantia de seguranca dos cidaddos por
meio do ndo cometimento pelo agente de crimes futuros. No entanto, 0 que o0 pensamento
restaurativo vem a oferecer € uma atuacdo sobre pontos internos do agente, de natureza
psicoldgica e espiritual.

A pacificacdo de um conflito pela responsabilizacdo do agente pode contribuir para o
ndo cometimento de crimes no futuro, pela reconciliacdo do agente confesso, com a vitima e
com a sociedade, até porque evita a pena de prisdo, que em tese deveria contribuir para essa
socializacdo do agente, mas que na pratica, tem servido de maneira inversa. A pena que nao
seja privativa de liberdade, muitas vezes acaba ajudando para que se alcance uma finalidade
que a principio ndo deveria ser sua, mas sim das penas criminais, que estas ndo tem conseguido
atingir (SANTOS, 2014).

Fica evidente a grande preocupacéo da justica penal no interesse do bens comuns, em
contraponto aos interesses individuais, sendo essa uma das grandes criticas feitas pelos
pensadores restauradores, sendo que a justica restaurativa, ao buscar a resolucdo primeiramente
dos conflitos individuais contribui para o bem coletivo, justamente pela pacificagdo que causa
na sociedade, pela socializagdo do agente. Ent&o a justica restaurativa surge como alternativa a
resposta tradicional penal, por ter a possibilidade de atingir a finalidade daquela, qual seja a
protecdo dos bens coletivos, também tratando dos interesses individuais dos envolvidos no

conflito, seja ele o agente, a vitima ou a propria sociedade.
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Assim, o questionamento se da na alternatividade da aplicacdo de um sistema de justica
ao outro. O procedimento restaurativo entdo poderia ser aplicado apenas de maneira cumulada
com a punicdo penal, ou poderia ela tornar desnecessaria a condenacdo da pena, caso se
verificasse a satisfacao das finalidades de sua aplicacéo, seja ela de prevencao geral ou especial,
podendo as praticas restaurativas tornarem desnecessérias as penas (SANTOS, 2014).

A principio, caso se possa provar, por analise de hipdteses concretas, que a justica
restaurativa foi capaz de satisfazer as necessidades e as finalidades propostas pelas penas de
justica penal, especialmente ao se considerar que a pena ndo tem de maneira absoluta um fim
retributivo, ela poderia ser utilizada de maneira alternativa a resposta penal tradicional,
tornando desnecessaria a condenacao do agente a uma pena.

O autor John Braithwaite cunhou um termo denominado de reintegrative shaming,
como uma manifestacéo de desaprovacdo para que o agente sinta remorso pelo mal que causou
por cometer determinado delito. Quanto maior a dependéncia entre 0s sujeitos, maiores as
chances de reintegracdo do agente, pela consciéncia de seu comportamento malicioso, bem
como pelo sentimento de rejeicdo de outros para com suas atitudes, estigmatizando o ato como
mau, preservando a identidade do agente como boa (BRAITHWAITE, 2002).

Para o autor, a reintegracdo s6 ocorre quando é seguida por esforcos direcionados a
mesma, com gestos ou palavras de perddo para que o agente ndo fique marcado como um
desviado. A reprovacdo e a reintegracdo ocorrem de maneira sucessiva, sendo que o segundo
tem como intuito ndo deixar o agente com um rotulo de delinquente (BRAITHWAITE, 2002).A
justica penal tende a causar uma estigmatizacdo do agente e ndo de seu ato, marcando
incontornavelmente 0 mesmo, 0 que o leva a ndo reconhecer seu comportamento desviado, o
incentivando ao arrependimento e a reparacdo, mas o levando a uma negacdo de seu ato
(SANTOS, 2014).

A justica restaurativa, contrapondo mais uma vez a justica criminal, garante ao agente a
permanéncia como sujeito de direito, pertencente a uma determinada comunidade, pela
readequacdo de seu comportamento, demonstrando respeito a determinacdo coletiva,
contribuindo para a diminuicdo da criminalidade futura, se superando os males causados pelo
agente.

No entanto, tal teoria trazida por Braithwaite tem recebido diversas criticas, seja pela
interferéncia do Estado na vergonha reintegradora defendida pelo autor, que pode promover
uma cumplicidade perigosa entre o Estado e as multidGes; seja pela incompatibilidade entre o
ato de envergonhar e a dignidade das pessoas que cabe ao Estado; seja a dificuldade em
comprovar a eficacia de tal teoria (SANTOS, 2014).
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A justica restaurativa, ao propor uma reparagdo dos danos da vitima, busca se distanciar
das reparacdes de danos sofridos pela vitima oferecidos pela justica tradicional, como a
indenizacdo por perdas e danos trazida pelo Direito Civil, ou 0os mecanismos trazidos pelo
Direito Penal para protecdo da vitima.
O que vale a pena destacar é que 0 dano a que a justica restaurativa se propde a restaurar
é um dano de natureza propria, diferente do dano social pressuposto pelo conceito material de
crime que leva a possibilidade da aplicacdo de uma sancdo penal. E um dano relacionado aos
conflitos interpessoais entre os sujeitos de uma determinada acdo, um dano pessoal, que
segundo o autor Hans Schneider:
H4 que conceber a repara¢do como um processo de interacdo (de agéo reciproca) entre
0 agente, a vitima e a sociedade, que cura o conflito criminal e restabelece a paz entre
os envolvidos. Ndo se trata, precisamente, de pagar uma certa quantidade de dinheiro
e de articular alguns pedidos de desculpa feitos & pressa. A repara¢do é um processo
criativo, uma contribuicdo pessoal e social que requer um esforco supremo de
confissdo e de luto psiquico e social por parte do agente do crime, com o qual este

assume perante a vitima e perante a sociedade a sua responsabilidade pelos delitos
(SCHNEIDER, 1993).

A questdo da reparagdo da vitima tem assumido papel de grande importancia no
pensamento restaurativo, para que os danos sofridos pelas vitimas sejam neutralizados. Para
Howard Zehr, a experiéncia de um crime para a vitima é extremamente traumatico, pela
violacgdo de seu espago pessoal, colocando em xeque duas premissas naturais do ser humano: a
certeza de que o mundo é um lugar ordenado e a crenca na autonomia pessoal (ZEHR, 2008).

Para Zehr, a recuperacdo desse sentido de autonomia pelas vitimas pode se dar de
diferentes maneiras, seja pela continuacdo de suas vidas como sobreviventes, pela adocdo de
medidas de seguranca propria, pela punicdo do agente ou inclusive a vinganca pessoal.
Algumas, contudo, sentirdo a necessidade de entender o que aconteceu, pela analise de seus
préprios sentimentos em relacdo ao crime, levando a pacificacdo interior e com o agente do
delito (ZEHR, 2008).

Portanto, para parte das vitimas, a reparacdo é um elemento essencial para a cicatrizagdo
de danos invisiveis, tanto individuais quanto relacionais, causados a elas. Por isso que o
procedimento restaurativo € pautado pelo principio da voluntariedade, ja que as necessidades
variam de pessoa para pessoa, devendo a reparagdo restaurativa corresponder aos sentimentos
e a vontade da propria vitima.

Em relacdo ao objeto de reparacdo pela vitima, partindo-se do pressuposto de que a
reparacdo do dano causado ao bem juridico € finalidade da justica penal, chegamos a concluséo

de que a reparacdo pela justica restaurativa ¢ uma outra, levando em consideracéo os individuos
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em suas particularidades, ou relacionados & outros individuos. S&o os danos subjetivos ou
relacionais do conflito criminal (SANTOS, 2014).
Para Katherine Doolin:

A reparacdo ndo € meramente uma opgao; a justica exige que sejam feitos esforgos
para se lograr a reparacdo daqueles diretamente afetados pelo crime. Para satisfazer a
justica a nogdo de reparar os danos tem de ir além dos danos fisicos e materiais e
abranger os aspectos emocionais, envolvendo tentativas de reintegracdo do respeito
préprio das vitimas, do seu sentimento de seguranca e da nogdo de empowerment do

conflito, assim como do sentimento de pertenca e da reintegracdo na comunidade do
agressor (DOOLIN, 2007).5

Considerando que a finalidade da justica penal difere da justica restaurativa, sendo que
0 sentido da intervencédo do direito penal ndo é primeiramente a reparacdo da vitima, julga-se
gue ao se integrar tanto os objetivos da justica penal com os objetivos da justica restaurativa,
chegamos a diversificadas respostas que sdo vantajosas tanto para a vitima, que possa satisfazer
todo seu sentimento de justica, quanto para o agente do crime, contribuindo para uma menor
punicdo para si e uma mais fécil reintegracdo na comunidade, favorecendo entédo a pacificacdo
social (SANTOS, 2014).

A reparacdo restaurativa, portanto, sao benéficas ao agente do dano, ndo apenas em uma
concepgdo objetiva, tratando-se da modalidade e da extensdo da pena a ele dada, mas também
em seus aspectos subjetivos, como o sentimento de responsabilidade perante o ato cometido e
a sua inclusdo na comunidade ao qual lesou.

Para Claudia Cruz Santos:

A reparacdo restaurativa desdobrar-se-ia em varias reparagdes: a reparagdo, obtida
através de uma participacdo conformadora por parte do agente do crime e da sua
vitima, dos danos causados a vitima tais como ela os vé, a reparacdo do sentido de
responsabilidade e inclusdo do agente, a reparacdo das vertentes relacionais em que

essa vitima, esse agente e as suas comunidades de préximos estdo envolvidos
(SANTOS, 2014).

Ao passo que pode se considerar o dano relacional aquele que os participantes em um
crime tem mais necessidade de reparar e considerando que a justica restaurativa € um modelo
de resposta a uma dimensao de conflito interpessoal, chega-se ao questionamento se a reparacdo
restaurativa seria Util apenas aos conflitos que possuam uma natureza criminal e que causem

danos em uma perspectiva pessoal e interpessoal, j& que a existéncia da reparacdo restaurativa

5 Repair is not merely an option; justice demands that efforts will be made to redress those directly affected by
the crime. To satisfy justice, the notion of repairing damage must go beyond physical and material damage and
cover emotional aspects, involving attempts to reintegrate victims' self-respect, their sense of security and the
notion of empowerment in conflict, as well as feeling of belonging and the reintegration into the aggressor's
community.
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pode causar a desnecessidade e o retraimento de outras formas de resposta ao crime, quando se
puder afirmar que ndo sobram necessidades preventivas carecidas de resposta, jA que a
reparacao dada pela justica penal é intimamente vinculada ao cumprimento de finalidades
preventivas.

Entre as dificuldades apontadas sobre a reparagcdo com resposta ao crime se da pelo fato
de ela tratar sobre a protecéo de interesses individuais, ao contrério da fungdo da justica penal
que defende interesses coletivos. A resolucdo dos conflitos deixaria de ter natureza publica,
passando a ser de natureza privada, ja que a sancao penal é geral, para a coletividade, enquanto
areparacdo é direcionada para o individuo, prevalecendo o interesse individual sobre o coletivo.
A reparacgdo deveria cumprir uma fungdo maior do que apenas a de satisfazer interesses
individuais, devendo proteger bens coletivos pela sua funcdo preventiva (SANTOS, 2014).

Outro questionamento acerca da reparacdo como resposta penal se da pela subjetividade
do sentimento de culpa dado pela vitima. A justica penal julga o agente pelo ato ilicito,
determinando certo juizo de censura, enquanto a reparacdo restaurativa puniria baseado no
sentimento da vitima em relacéo ao que o agente fez, variando conforme a propria subjetividade
da vitima, sendo que é imensuravel a propria quantificacdo desse sofrimento pela mesma
(SANTOS, 2014).

Portanto, tendo em vista as dificuldades encontradas pela justica penal em utilizar a
reparacdo dos danos sofridos pela vitima como meio de resposta, deve a justica restaurativa
assumir esse papel ao tomar para si um meio de resposta que dé mais atencdo a vitima,
reclamando uma reparacao que va atender seus desejos subjetivos.

A justica restaurativa tem como um de seus objetos de estudo a avaliagcdo da extensao
dos danos sofridos por vitimas de infragfes criminais. Normalmente, as les6es vao muito além
do que apenas aqueles protegidos pela norma juridica penal. O pensamento restaurativo traz
gue os traumas resultantes dos crimes podem ser relacionados a uma crise da autoimagem; a
uma crise dos significados ou das convicg¢des e a uma crise dos relacionamentos (SANTOS,
2014).

A guestdo psicoldgica da vitima é associada a um sentimento de impoténcia perante o
mal causado a ela, causando um sentimento de culpa e humilhagédo pelo ocorrido,
estigmatizando a mesma como perdedora, produzindo um isolamento social da vitima e, em
muitos casos, a sua marginalizacéo.

A avaliacdo, entdo, passara a ser quanto a reparacdo que a vitima sente que lhe é devida,
com a que 0 agente se sente responsavel, sendo que o encontro entre 0s sujeitos de um crime

pode vir a facilitar a determinacdo dessa quantidade. A recuperacdo de um senso de justica
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subjetiva da vitima, alcancada pelo encontro com o agente do crime, também deve facilitar o
estabelecimento de uma relacdo entre a quantidade de danos sofridos pela vitima e a quantidade
de reparacgdo necessaria (SANTOS, 2014).

Assim, a resposta dada pela justica restaurativa pode ser considerada mais ampla do que
aquela trazida pela justica penal, ndo apenas por nédo ter de cumprir com as finalidades de
prevencdo da justica penal, mas também pela ampla valoragdo do sentimento da vitima em
relacdo ao que aconteceu a ela e do sentimento de culpa sentido pelo agente do crime.

Ao serem tratadas as duas formas de indenizacdo, seja uma indenizagao punitiva,
trazida pela justica penal tradicional, seja uma indenizacdo reparativa, trazida pelo pensamento
restaurativo, chegamos a algumas diferencas fundamentais entre as duas formas de resposta ao
crime, ao comecar pelo fato de que a indenizacdo punitiva é determinada por um ordenamento
juridico, seguido de um procedimento julgador (SANTOS, 2014).

A justica restaurativa tem o interesse em dar uma solugdo mais favoravel a todos o0s
envolvidos, seja ele a vitima, 0 agente ou a sociedade, pois possibilita a reparacdo dos danos da
vitima, pois leva a uma punicdo mais branda, mas mais responsabilizadora ao agente, pois
pacifica os conflitos, favorecendo a sociedade ao fortalecer os lagos comunitarios (SANTOS,
2014).

Jorge Figueiredo Dias ao tratar da temética, dispde que:

O interesse da vitima é, em muitos casos, mais bem servido através da reparagdo do
que através da aplicacdo ao agente de uma pena privativa de liberdade. Em muitos
casos, a reparacdo pelo agente € bastante para satisfazer as necessidades de
reafirmacdo das expectativas comunitérias na validade da norma violada, tornando-se
desnecessarias outras san¢des penais. A reparacdo deve atribuir-se um acentuado

efeito ressocializador, na medida em que obriga o agente a entretecer-se de perto com
as consequéncias do seu fato para a vitima (DIAS, 2001).

Tratando da questdo do uso da reparacdo na justica penal tradicional, questiona-se se
sua aplicacdo poderia alcancar a finalidade almejada, se colocarmos nela a valoracédo dada pela
justica restaurativa a mesma, qual seja a restituicdo subjetiva daquilo que foi retirado da vitima
no momento do delito. Considerando que a justica penal tem finalidade preventiva e de defesa
do interesse coletivo, considera-se de dificil tarefa a conjuncéo tanto do respeito a esse bem
juridico comum com a responsabilizacdo e reparacdo individual do agente, da vitima e da
comunidade em que estdo ambos inseridos.

Em relacdo a propria definicdo da reparacdo como consequéncia juridica do crime, no
procedimento restaurativo, a reparacdo serd o que os participantes do conflito determinarem,
podendo tomar variadas formas. Ja a reparacdo como sancao criminal ndo pode ficar alheia aos

interesses e desejos da vitima e do agente, mas devem ser decorrentes do principio da legalidade
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que esta imposto a elas, deixando de ser uma reparacao pela sua determinacdo, passando a se
tornar uma mera restituicdo patrimonial, o que sempre levanta um questionamento acerca de
um enriguecimento ilicito, ja que se criara a favor da vitima um direito a uma reparacéo
financeira, bem como a indenizacao por perdas e danos, desempenhando essa reparacdo como
uma funcdo punitiva e ressarcitéria (SANTOS, 2014).

Em relagdo ao principio da igualdade, questiona-se se os mais favorecidos e 0s mais
desfavorecidos poderiam ter um tratamento de paridade em relacdo ao dnus que uma reparagédo
financeira poderia causar a ambos, ja que se a parte punitiva da reparacdo financeira pode ser
condicionada por finalidades preventivas, se adequando a situacdo econémica do agente, a parte
do ressarcimento de danos independe de tais adequacdes. Ao considerarmos a pena privativa
de liberdade, ndo teriamos tais consideracdes, ja que todos podem ser sujeitos a privacdo de
liberdade de igual forma (SANTOS, 2014).

Além destas, existem diversas opiniGes sobre a possibilidade de a reparacéo se dirigir

apenas a crimes menos graves, ou se poderia ser aplicavel aos crimes de maior gravidade.

5.1 OS PRINCIPIOS ESTRUTURAIS DA PROPOSTA RESTAURATIVA COMO
FORMA DE REACAO AO CRIME

Nesse topico, serdo apresentadas algumas criticas ao modelo restaurativo, em face de
alguns dos principios norteadores do modelo tradicional de reacdo ao crime, tanto em sua parte
tedrica quanto pratica, com suas limitacdes e incapacidades, se mostrando em certos momentos
desconforme com a justica penal e com suas finalidades.

Para Teresa Beleza:

As ideias de mediacéo (como processo) e de restauracdo, que vdo ganhando terreno
na atual Justica Penal, sdo, podera afirmar-se, curiosamente inapropriadas ao sistema
penal. Por um lado, porque reduzem a questao penal a um conflito entre duas pessoas,
como um conflito civil. A ideia hegemonica da composicdo de litigios como fim
altimo do Direito, contestada com base empirica mesmo na propria Justica Civel é
assim contrabandeada para a Justi¢a penal, aquela a que certamente menos se adequa.
Por outro lado, parece esquecer que se estas questdes sdo conceptual e politicamente

redutiveis a conflitos, entdo por que mistério estardo no Direito Penal? (BELEZA,
2011).

A critica, entdo, é feita com os valores que a proposta restaurativa propde, por um certo
desrespeito aos valores relacionados com 0s que a nossa sociedade lida com o crime, que se
julgam inatacaveis. Portanto, a consideracéo é que a desconformidade da justica restaurativa

com a penal ¢é axiologicamente aceitavel.
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Questiona-se a possibilidade de com o pensamento restaurativo, se preservarem valores
que sejam conformes a reagdo social ao crime, que se julga aceitavel, dizendo respeito aos seus
valores. No entanto, se a justica restaurativa apresenta caracteristicas especificas quanto a
justica penal, considera-se razoavel certa margem de desconformidade em suas propostas.
Contudo, existem valores que a sociedade considera inegociaveis, baseados em principios
estruturais, ndo sendo admitida sua desconformidade com a proposta restaurativa (SANTOS,
2014).

Por meio dos estudos ja realizados anteriormente, chegou-se a conclusdo de que a
finalidade da pena, no sistema penal de justica, ndo é a retribuicdo da culpa do agente. No
entanto, ela continua sendo pressuposto da pena, para que se afirme a responsabilidade penal
do sujeito, pois € ela que permite sustentar o merecimento de uma pena pelo agente e apenas
esse merecimento que pode confirmar a dignidade da punicéo de uma pessoa (SANTOS, 2014).

A principal questdo tratando da culpa e da justica restaurativa é se o principio da culpa
pode desempenhar qualquer funcéo na justica restaurativa, sendo o contetido dessa culpa similar
ou distinto da culpa na justica penal. Na justica restaurativa existe uma certa responsabilizacdo
do agente, imputando-se a ele um sentido de culpa. No entanto, sua diferenca para com a justica
penal se d& pela falta de um julgamento formal que venha a atribuir essa culpa a ele, pelo préprio
reconhecimento de sua culpa.

Para Claudia Cruz Santos, é interessante a reflexdo daquilo que parece e que ndo parece
ser problema em relacdo a culpa na justica restaurativa. O que ndo parece ser um problema é o
fato de ndo haver pena caso ndo haja culpa, para a autora, o0 problema se da na intervencao,
mesmo que ndo haja culpa, culminando na condenacgdo de uma pena com assungéo de deveres
pelo agente (SANTOS, 2014).

Deve haver, para atribui¢do de qualquer juizo de censura, qualquer comportamento que
seja considerado tipico e ilicito, que funde a responsabilidade do agente para que seja, portanto,
considerado culpado e merecedor de uma pena.

Para Jorge Figueiredo Dias:

A culpa juridico-penal, sendo eminente e primariamente um juizo de censura, engloba
uma especifica materialidade ou “matéria de culpa” que lhe advém da atitude interna

ou intima do agente manifestada no ilicito-tipico e que o fundamenta como obra sua,
da sua pessoa ou da sua personalidade (DIAS, 2001).

A justica penal, agente por meio do Direito Processual Penal, naturalmente acabou por
dar um entendimento de que o agente é responsavel pelo crime que Ihe é imputado. A questéo,

a partir dessa afirmagdo, ¢ se o entendimento restaurativo pode existir sem a prova da
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responsabilidade pelos fatos buscados pelo Processo Penal, sendo da esséncia da justica
restaurativa a auséncia de um processo formal que venha a confirmar a existéncia de um crime
e da necessidade de sua reparacdo. (SANTQOS, 2014)

Mesmo quando a culpa existe, ela ndo precisa ser provada conforme os requisitos do
processo penal. Em casos em que a pratica restaurativa surge como alternativa dentro do
mecanismo legal da justica penal, tal carater de permanéncia do sentido de culpa causa
dificuldades de entendimento aqueles que estdo acostumados com o procedimento legal
processual (SANTOS, 2014).

Para a justica restaurativa, o principio nulla poena sine culpa ndo possui igual
significado e importancia do que para a justica penal tradicional, jA& que o entendimento
restaurativo é de que a solucdo do conflito prescinde da determinacéo de uma puni¢édo. Portanto,
conforme afirma Claudia Cruz Santos, “ndo pode ter idéntico sentido em um modelo de reagao
ao crime que nao pretende a puni¢do nem permite um juizo heterbnomo de censura que suporta
(e limita) uma condenacg@o autoritaria” (SANTOS, 2014).

Assim, a existéncia de uma resposta restaurativa sem culpa, e de uma resposta
restaurativa além da culpa, viola o principio da culpa basilar da intervencéo punitiva do Estado,
considerando-se que haja sempre fundamento material para que seja feito juizo de valor da
conduta do agente, seja por ele mesmo ou feito por outros?

Para tal questionamento a principio sua resposta seria negativa, pela impossibilidade de
auséncia de culpa, ao se considerar que a resposta restaurativa € um modelo de resposta ao
crime, que tem como elemento essencial a culpa. No sistema penal, a culpa € um pressuposto
da pena. Ja na prética restaurativa ndo seria dessa maneira, pela faculdade dada ao agente de
reparar o ato ilicito cometido, confirmando-se a sua vontade de participacdo e conformacao de
solucdo para o conflito.

Em relacdo a definicdo de conceito de pena encontrada tanto para a justica penal quanto
para a restaurativa, José de Faria Costa traz que na justica penal, “a culpa representa a censura
que se faz ao agente quando ele agiu de uma determinada maneira e podia e devia ter agido de
outra forma” (COSTA, 2009). O juizo de culpa é determinado por terceiros e ndo pelo agente
do dano, em um processo criado para justamente comprovar essa culpabilidade. Na justica
restaurativa, o que interessa € a culpa que o agente reconhece e nao o que outros lhe atribuem
(COSTA, 2009).

Em um sistema como o sistema penal, em que 0 que se sobressai é a defesa da
comunidade pela da punicéo do agente causador de algum mal, pelo processo penal que acaba

por atribuir um juizo de culpabilidade a esse agente, lhe ocasionando uma sangdo coativa e
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autoritaria, deve haver um grande respeito pela dignidade desse sujeito, demonstrando a
responsabilidade desse sistema.

Ja em um sistema restaurativo, que tem interesse em pacificar de um conflito
interpessoal, levando a uma restauracdo em sentido amplo, o que deve sobressair é a
responsabilidade encontrando em cada um desses sujeitos quanto aos atos praticados, com suas
necessidades e demandas. Claro que para que isso aconteca, deve haver também uma forma de
respeito pela dignidade e autonomia de vontade das partes.

Claudia Cruz Santos, tratando do juizo de culpa nos procedimentos da justica penal e da
justica restaurativa, levando em consideragdo suas diferentes finalidades e racionalidades,
explica:

Enquanto o juizo de culpa juridico-penal deve pressupor uma demonstracdo da
responsabilidade através de uma producéo de prova dos fatos que é essencialmente
exterior & vontade e a intervengdo do proprio agente; j& a culpa restaurativa surge
alicercada num reconhecimento da sua responsabilidade por parte do agente, alheio a

uma comprovacao externa. Enquanto naquela culpa vive uma hetero-censura, nesta
predomina uma auto-censura (SANTOS, 2014).

Portanto, fica clara a distin¢do na questao da culpabilidade dos agentes ao compararmos
a justica penal da justica restaurativa. Enquanto na justica penal o acusado tem o direito de ndo
contribuir para que essa sua culpabilidade seja demonstrada, o principio da presuncdo de
inocéncia, sendo essa fungdo de outros, a justica restaurativa tem como pressuposto basico o
préprio reconhecimento pelo sujeito de sua culpabilidade.

O agente, no processo penal tradicional, tem um papel de passividade. J& na justica
restaurativa, tem papel essencialmente ativo, sendo sua participacdo de grande importancia para
o procedimento restaurativo. Tal diferenca, apesar de parecer pequena, qualitativamente se
mostra enorme, pela questdo da compatibilidade entre as finalidades de realizacdo da justica,
baseada na descoberta da verdade e da protecdo dos direitos fundamentais do autor do crime
(SANTOS, 2014).

Ha de se considerar, contudo, que mesmo nas préaticas restaurativas, a colaboracdo do
agente acontecera apenas se exprimir sua vontade de forma clara e livre. No entanto, caso essa
colaboracdo ndo acontega, se da por prejudicado o procedimento restaurativo. No processo
penal, independente da colaboragdo do agente, 0 processo prosseguira por seu natural caminho.

Outra critica feita ao processo restaurativo se daria justamente por essa valorizacdo do
elemento subjetivo do agente do crime, baseados nas atitudes e na personalidade dele, em

contraponto aos atuais fatos ocorridos em um evento danoso. A confissao de culpa assume papel
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central no processo restaurativo, levando a uma certa desnecessidade de outros meios
probatdrios, o que poderia ter efeito negativo sobre o processo restaurativo (SANTOS, 2014).

N&o ha associacao entre a proposta restaurativa dos modelos inquisitorios processuais
penais. Julio Maier distingue ambos pelo fato de no sistema compositério o Estado chamar para
si a decisdo do conflito, retirando a vontade do agente e da vitima na definicdo da resposta a
esse conflito. Portanto, 0 modelo inquisitorio, qualquer que seja, se baseia na coagdo do Estado
em contraste a uma solugdo dada pelos participantes do conflito (MAIER, 2001).

A culpabilidade, em um modelo restaurativo, ndo deve ter tanta importancia quanto em
um modelo punitivo de justica penal. Isso se da pela necessidade de assungdo de uma
determinada responsabilidade ao agente do fato, para que ndo ocorra a sua puni¢do sem
qualquer juizo de censura, se tornando tal sancdo autoritaria e injusta. Se o agente ndo for
responsavel pelo crime, ndo ha punicéo.

Na justica restaurativa ndo ha essa responsabilidade atribuida por um terceiro, mas sim
um sentimento de responsabilidade do proprio agente pelo dano cometido, decorrente de um
ilicito e seu interesse em reparar tal dano. A vontade na justica restaurativa tem maior papel do
que a responsabilidade. No sistema penal, a responsabilidade é um pressuposto da puni¢do do
agente, limitando inclusive tal punigdo. J& na justica restaurativa, a responsabilidade ndo tem
funcdo principal nas consequéncias ao agente, mas requisito para que se busque de maneira
voluntaria solucdo para os problemas causados, adequados a pacificacdo do conflito.
(SANTOS, 2014)

A concluséo a que se chega neste tdpico de estudo é que o principio da culpa deve ser
interpretado de maneira diversa na justica restaurativa do que na justica penal, por ser modelo
de reagéo ao crime que se assenta na voluntariedade, ndo admitindo o sancionamento coativo.

O maior problema entre o sistema penal tradicional e a justica restaurativa se da com a
intervencdo do Estado e a participacao das pessoas na resolucao do conflito. I1sso acontece pelos
principios da oficialidade e da legalidade, questionando-se sua intransponibilidade em relacdo
ao processo restaurativo. O sistema penal de justica tem o principio de que o monopolio da
funcdo jurisdicional penal cabe apenas ao Estado, tendo ele legitimidade para defender a
sociedade, ndo podendo sua tutela estar a disposi¢do dos individuos envolvidos no conflito.

Pablo Galian defende que:

O desenvolvimento do direito penal liberal no sistema continental europeu, em
particular da teoria da danosidade social, baseada na lesdo a bens juridicos, e da teoria
da pena conduziu ao que os abolicionista chamam “expropriacdo do conflito”, porque

o Direito Penal ndo pode destinar-se a resolucao de conflitos privados, mas somente
dos conflitos sociais (Galian, 2010).
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H& uma critica, contudo, quanto a obrigatoriedade da autoridade punitiva estatal, em
relagdo a sua legitimidade e em relacéo a sua eficacia na satisfacdo dos interesses dos individuos
envolvidos. A principal argumentacdo contraria seria que os individuos participantes do
conflito foram furtados pelo Estado de seu direito de participar desses conflitos, pela alegacao
de que existem certas condutas que tém de ser ratificadOas independentemente da vontade dos
agentes (SANTOS, 2014).

Deve ser considerada a aproximacgédo entre os dois modelos de resposta quanto aos
principios da oficialidade e da autonomia dos interesses individuais na resolucdo do conflito.
No processo penal, tem relevancia a vontade do sujeito em determinados momentos, ja na
resposta restaurativa, ndo ha uma total independéncia desta para com o controle estatal, ja que
grande parte dos programas de justica restaurativa estdo vinculados ao Estado, havendo um
determinado reconhecimento por esse.

E incorreta, portanto, a afirmac&o de que no Estado todo poder de deciséo é exclusivo
do Estado e da que no processo restaurativo, € exclusivo dos particulares relacionados ao
conflito. As praticas restaurativas costumam surgir regulamentadas pelo Estado, definido seus
pressupostos e limites basicos. No processo penal, a participacdo dos sujeitos envolvidos no
crime condiciona o processo e seu seguimento (SANTOS, 2014).

A resposta restaurativa pode surgir como uma alternativa dentro da justica penal,
acontecendo durante ou anteriormente ao processo penal, funcionando como limitacdo a
legalidade da promocéo pessoal, ja que limita a possibilidade de colhimento dos indicios que
desencadeiam a acusacao, reduzindo a chance de decisdo conforme o principio da legalidade.

Se o ordenamento juridico ja admite limitacdes aos principios da legalidade e da
oficialidade, o questionamento a ser respondido é se as préaticas restaurativas que acontecem
anteriormente a acusacgdo sao admissiveis. Outro questionamento importante a ser feito € se as
solucdes propostas pela justica restaurativa relacionadas a criminalidade grave e publica
representa ataque a esses principios (SANTOS, 2014).

O cometimento de um crime pode originar mais de um conflito, com naturezas e titulares
distintos. Essa afirmacdo é essencial ao analisar as divergéncias entre as propostas restaurativas
e a resposta penal tradicional quanto ao titular do conflito. O conflito pode ser tanto particular,
entre os dois sujeitos de um delito ao qual a resposta restaurativa esta orientada a resolver, mas
pode ser também coletivo, em relacdo aos valores protegidos por uma sociedade, conformada

pela dimensédo publica e protegida pelo sistema juridico penal.
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Além das dimensdes coletiva e individuais do crime, pode ser acrescentada uma terceira
dimensdo ao crime, sendo a manifestacdo de um problema social, ndo por ser apenas um
problema da sociedade, mas enquanto consequéncia de um problema social anterior, como
excluséo social e econémica.

Por um crime ter varias dimens@es, questiona-se apenas se um modelo de justica
criminal seria suficiente para reagir a todas essas dimensdes. Dessa forma, seria dificil
considerar, em relacdo a justica penal tradicional, j& que ndo € finalidade reagir a dimenséo
privada do conflito ou a dimensdo de problema social, mas apenas da dimensédo coletiva do
crime.

Assim, abre-se espaco para a justica restaurativa, que viria para reparar 0os danos
individuais e interpessoais do conflito. O Estado ndo roubou o conflito dos particulares, pois o
conflito que interessa para ele é o do agente com os valores essenciais da comunidade em que
foi cometido o crime (SANTOS, 2014).

Existem dois conflitos de natureza diversa, aqueles que opdem o interesse individual de
um agente aos valores da sociedade, e aqueles em que ha violacdo de interesses da vitima pela
conduta ilicita do agente, distinguindo-se cronologicamente o conflito manifestado no momento
do cometimento do crime com o conflito decorrente do cometimento do crime.

O conflito a que se ocupa o direito penal é o manifestado pelo agente em relacdo aos
valores sociais protegidos pelo Estado. O conflito se revela no momento do cometimento do
crime, apos iss0, se inicia novo conflito, entre o Estado e o agente do crime, para verificacdo
do conflito anterior, o crime, para se acarear da culpa do agente e de sua punicdo (SANTOS,
2014).

Ao conflito entre 0 agente e a sua vitima, que possui um papel secundario no sistema
penal tradicional, que as préaticas restaurativas pretendem tratar, visando ndo a reparacao dos
bens juridicos, como na justica penal, mas na reparacdo dos danos sofridos pelos participantes
do conflito criminal.

Portanto, a justica restaurativa se concentra no conflito entre agente e sua vitima, que
ofende os interesses concretos da vitima e atribui, ao ofendido, qualidade de sujeito processual,
com direito a um pedido de indenizag&o.

A discussédo desse ponto se da entre a contradi¢do da justica restaurativa como sistema
penal sem juizes, questionando-se o sentido da intervencdo do juiz, com papel de garantidor de
liberdades individuais. Esse problema dos processos restaurativos quanto ao principio da

reserva do juiz se d& em especial nos casos da mediacgao penal.
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O principal ponto desse problema da compatibilidade do pensamento restaurativo com
0 principio da reserva do juiz acontece pela solucdo restaurativa poder ser uma solugéo para o
conflito criminal justamente sem a intervencdo do juiz, com a participacdo decisoria direta dos
sujeitos do crime.
Em sua questdo material, o problema disso seria pela assuncdo de deveres pelo agente
do crime que viessem a limitar seus direitos fundamentais, em um acordo restaurativo, sem a
participacdo de autoridade competente para avaliar tais limitacfes em tal acordo (SANTOS,
2014).
Anabela Miranda Rodrigues afirma que:
Uma tendéncia clara e generalizada manifesta-se com o refor¢o da independéncia do
juiz, que surge, com a consequente revalorizagéo da sua fungdo jurisdicional ao longo
de todo o processo penal — e ndo apenas na fase de julgamento -, como garantia da sua
imparcialidade e como condi¢&o indispensavel da protecdo dos direitos fundamentais

das pessoas no processo, designadamente do arguido e dos seus direitos de defesa
(RODRIGUES, 2009).

Quando se compreende o sentido do principio da reserva do juiz, como garantidor dos
direitos fundamentais de uma pessoa, em especial do agente do crime, compreende-se a grande
preocupacdo na adocdo de uma forma de resposta ao conflito com um contetdo incerto e sem
controle judicial, ndo necessitando da comprovacao de responsabilidade desse agente perante
um tribunal judicial penal (SANTOS, 2014).

Em especial, na mediacdo penal ha uma grande possibilidade da formulacdo de acordos
sem que haja qualquer intervencgdo ou controle por parte de um juizo. A intervengdo de um juiz,
como garantidor de direitos fundamentais, ndo é de grande necessidade, ja que o agente ndo se
limita a aceitar ou ndo com solucgdo proposta por outro, mas se vincula a acordo que ele préprio
assumiu.

Como conclusdo de todo o discutido, existem certos principios fundamentais na resposta
de um crime em um Estado Social de Direito, que aparentemente podem ser colocados a prova
pela justica restaurativa. Esses principios seriam o da culpa, o da oficialidade e da legalidade
da promocéo processual e o da reserva de juiz.

A justica restaurativa e a proprio justica penal, enquanto instituto que vai sofrendo
modificagdes com o passar do tempo, foram impondo certas limitagcbes a tais principios,
adotando novos principios de igual importancia, como o consenso, a celeridade, a reparagéo,
em busca da pacificacdo do conflito (SANTQOS, 2014).

Para tanto, considerando-se que existem determinados principios que sdo irrenunciaveis,

devendo ser preservados e que existe espaco suficiente para que haja inovagdo na maneira em
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que pode haver resposta aos conflitos sociais, ndo parece haver tanto distanciamento entre a
justica restaurativa e os principios da culpa, da oficialidade, da legalidade da promocéo
processual e da reserva de juiz, de tanta importancia para o sistema tradicional judicial penal.

Analisando o nucleo do pensamento restaurativo, compreende que nao ha profunda
rejeicdo pela intervencdo penal, mas sim com uma que leve a uma pena de prisdo. Esse
pensamento comegou a ter crescimento pois passaram a surgir ideias de humanizagéo da
punicdo, juntamente com pensamentos criticos de desumanidade da pena privativa de liberdade.

Uma grande critica acerca da pena privativa de liberdade é acerca da sua capacidade de
socializagdo. Para varios autores, a prisdo ndo serve como reabilitadora, j& que priva da
liberdade de educar o preso para uma vida em liberdade. A excluséo da vida em sociedade néo
contribui para a socializacdo do agente (SANTOS, 2014).

H& um claro distanciamento entre a resposta que os defensores da justica restaurativa
julgam que deveria ser dada ao crime com aquela dada pela justica penal tradicional, pela
responsabilizacdo relacionada com a neutralizacdo de um mal causado a outros. A reparagéo do
mal é vista como a responsabilizacdo essencial para a reintegracdo do agente e para satisfacéo
das necessidades da vitima. Na pena privativa de liberdade, ndo ha a criacdo de oportunidades
para que o agente repare 0s danos que causou. A reparacdo pode se mostrar essencial para a
ressocializacdo do agente, para que ndo cometa crimes futuros (SANTOS, 2014).

Ao se tratar das finalidades das justica penal, fica clara sua distancia com os resultados
faticos atingidos, ao passo que se a busca seria da prevencdo geral de socializa¢do do agente, o
que realmente passa a ocorrer € uma enorme repressao ao agente, o estigmatizando, ao invés de
ajuda-lo e recupera-lo, como deveria ser.

Claus Roxin, ao tratar sobre os fins das penas, dispde que:

As consideragdes preventivo-gerais para a fundamentagdo e a medida da pena seriam
ilegitimas se se partisse da ideia de que o direito penal e a pena ndo tém efeitos
preventivo-gerais. A concepgdo tedrica do direito penal que defendo pode conceder a
prevencdo geral um papel importante para a justificacdo da pena porque, apesar de
algum ceticismo, existem motivos preponderantes para aceitar que o direito penal

contribui de forma relevante para impedir fatos delituoso e para reforcar a confianca
dos cidadaos na existéncia e prevaléncia do ordenamento juridico (ROXIN, 2000).

A condenagdo a prisdo se restringe a quem se pode direcionar juizo de censura, com
uma exigéncia de culpa e limite da pena, punindo quem merece, na medida em que 0 merece.
Mas mesmo em uma justica penal mais preocupada com a protecdo dos bens juridicos
essenciais, deve também ser considerada a prevencdo especial de socializacdo, sendo essa

obrigagdo do Estado para com o condenado, como exigéncia social do Estado de direito.
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Para 0 pensamento restaurativo, apenas na prevencgdo especial de socializacdo é que se
encontra um sentido para a pena, para que sua execucao ndo seja apenas algo com finalidade
de vinganca ou retribuicdo, com o agente como mero objeto da intervencéo coativa do Estado.

Quando se considera a motivacao a intervencao posterior ao cometimento de um crime,
encontra-se trés finalidades para ela, para evitar a reincidéncia, para dissuadir outros cidadaos
de cometerem algum crime, ou para retribuicdo do crime ja cometido. A finalidade da
reincidéncia esta ligada a prevencéao especial; a da dissuasdo ligada a prevencao geral e a Gltima
a retribuicdo penal (SANTOS, 2014).

A prevencdo especial, utilizada pelo sistema penal, ligada a prisdo para que o agente néo
venha a ser reincidente, sofre criticas pelo pensamento restaurativo por sua desconformidade
com a protecdo dos direitos fundamentais do condenado e também pela ineficacia da pena
privativa de liberdade, j& que de maneira préatica ndo tem evitado a reincidéncia criminal.

Em um Estado de Direito Social, a legitimidade encontrada pelo Estado para que prive
alguém de sua liberdade radica em sua necessidade como defesa da sociedade e na humanidade
da sua execucdo, decorrendo desta Gltima a obrigatoriedade da oferta de meios para que o agente
seja reintegrado a sociedade, projetando seu futuro sem o cometimento de crimes, sob risco de
tornar a prisdo em local de deposito de individuos segregados e indesejaveis a sociedade
(SANTOS, 2014).

A oferta de socializacdo, enquanto fim da pena, deve ser irrenunciavel pelo Estado, em
especial nas penas privativas de liberdade. Os pensadores restaurativos acreditam que a
socializacdo é favorecida pelo reconhecimento do préprio agente de sua responsabilidade pelo
dano causado, com a reparacdo dos danos por ele causados. Até mesmo aos pensadores que
reconhecem a necessidade da pena privativa de liberdade com finalidade socializadora, existem
concepcdes comuns ao pensamento restaurativo, como 0 amparo a autonomia do agente e do
consenso (SANTOS, 2014).

As criticas feitas pelo pensamento restaurativo quanto a justica penal acontecem de
maneira predominante no campo da pratica, ja que, como Jorge Figueiredo Dias exp0e:

Né&o € pois na configuracdo tedrica do sistema sancionat6rio e na sua adequacgao ao
paradigma emergente da politica criminal que podem suscitar-se dificuldades, se ndo
que, como sugerimos, na forma e na extensdo com que aquele sistema tem sido levado

a pratica. A assintonia entre o dever ser e o0 ser € um dos principais pontos de critica
feitas pelos pensadores da proposta restaurativa (DIAS, 2001).

A justica restaurativa e a justica penal ndo sdo modelos excludentes de reacdo ao
conflito, podendo até serem considerados modelos complementares. A justica restaurativa tem

carater mais residual, enquanto a justica penal trabalha com hipo6teses mais problematicas, que
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beneficia a justica restaurativa, pelas suas limitagdes, ndo podendo excluir em todos 0s
momentos a intervencdo penal em relacdo a ofensas graves e especialmente quando os
participantes do conflito ndo tem interesse em sua resolucéo.

A critica do sistema restaurativo ao sistema penal se da na solucdo autoritaria do conflito
por terceiro imparcial ao conflito, com a consecucdo de uma pena ao agente, desconsiderando
as suas necessidades reais, bem como a da vitima e a da sociedade em que o conflito ocorreu.
O que a justica restaurativa propGe é justamente a participacdo dos sujeitos do conflito, levando
a uma reparacdo dos danos da vitima, quando o agente assume as responsabilidades pelo fato
criminoso. Nesse momento, por estarem satisfeitas todas as reais necessidades dos participantes
do conflito, seria desnecessaria qualquer tipo de puni¢do como a pena privativa de liberdade
(SANTOS, 2014).

No entanto, apesar da pratica restaurativa ser em grande parcela dos conflitos benéfica
para todos os envolvidos, é dificil ainda a comprovacdo de que em todos os casos ela vai ser
adequada, tornando desnecessaria qualquer tipo de intervencdo penal. Em caso de crimes muito
graves, cometido por agentes perigosos; em casos em que 0S agentes ndo tem interesse na
solucdo do conflito; em casos em que a vitima exige uma condenacao penal; em casos de crimes
sem vitimas e em casos de crimes com contexto de grande desigualdade, fica dificil tal
comprovacgdo (SANTQOS, 2014).

Outro grande questionamento a ser feito € se a condenagdo a uma pena privativa de
liberdade, ou qualquer outra sancdo, levara a que ndo pratiqguem mais crimes, ou 0s tornara
piores? E ndo causando qualquer mal aos agentes de um determinado crime, com uma sancao,
poderd evitar-se o futuro cometimento de outro crime? (SANTOS, 2014).

Em relacdo aos crimes graves cometidos por agentes perigosos, 0s grandes pontos
encontrados como critica ao pensamento de parte dos teodricos restaurativos de que a
intervencdo de natureza restaurativa seria adequada para tais crimes seria do risco da
permanéncia em liberdade de tais agentes, com a grande probabilidade de cometimento de
novos crimes, além das desvantagens da impunidade, com a ndo afirmacdo da validade das
normas violadas.

H& parte dos pensadores restaurativos que excluem das praticas restaurativas a
criminalidade mais grave imputada a agentes mais perigosos. Assim, pode-se encontrar espago
nos dois modelos de resposta ao crime, tanto na justica penal quanto na restaurativa, para que
convivam de maneira harmoniosa.

Quanto a isso, Manuel da Costa Andrade expde:
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N&o se estranha que a pequena criminalidade se tenha convetido num dos temas
principais da criminologia e da politica criminal contemporaneas. Naturalmente
distintos do ponto de vista l6gico-tedrico, a verdade € que os dois eixos referidos — 0
vertical: conflito/consenso; o horizontal: pequena criminalidade/criminalidade grave
— propendem a separar a fenomenologia criminal segundo linhas sensivlemente
sobreponiveis. Concretamente, e embora ndo esgote o espago do consenso, é
invariavelmente a pequena criminalidade que aparece referenciada como
pacificamente vocacionada para solucBes processuais de consenso (ANDRADE,
2004).

No entanto, pelo carater reparador e pacificador da proposta restaurativa, ndo se deve
exclui-la totalmente dos crimes mais graves, que s80 0s que mais necessitam de tais
intervencdes, até pela grande probabilidade de relacdo entre vitimas e seus agentes nos crimes
mais graves.

Até porque quanto maiores os desvalores originados pelo crime, maior a chance de
responsabilizacéo pelos danos causados pelo agente do crime. E, quanto maior o dano causado
a vitima, maior a sua reparacao.

Considerando que a pratica restaurativa possui maior sentido nos conflitos de grave
natureza, o s riscos atrelados a esses conflitos também séo maiores, tanto em aumentar ainda
mais um conflito existente, como no risco pela seguranca dos participantes. Assim, as praticas
restaurativas em crimes mais graves assumem uma caracteristica especial, ocorrendo apos a
sentenca penal, geralmente utilizando das instancias formais de controle (SANTQOS, 2014).

Quanto a auséncia de vontade de participacdo nas praticas restaurativas, elas se tornam
inaplicaveis quando ndo ha desejo das partes em lograr solucéo para o conflito. Caso realmente
ndo haja participacdo nas praticas restaurativas, a resposta tera de ser dada pela justica penal.

Em relacdo a aplicabilidade das praticas restaurativas aos crimes sem vitimas,
permanece a davida se depois de cometido crime do qual ndo resultam vitimas identificaveis,
se podem e devem existir programas restaurativos. Se sim, quem participara de tais programas?
(SANTOS, 2014).

Héa pensadores que defendem a aplicacdo de pena cuja execucdo possa ser evitada pelo
agente, por meio de prestagdes restitutivas ou sociais que demonstrem arrependimento interno.
Tudo isso para demonstrar um tratamento igualitario nos crimes com vitima, que levam a
reparagdo do dano individual, com os crimes sem vitima (SANTOS, 2014).

No entanto, o proprio procedimento restaurativo se veria prejudicado, por ndo se
identificarem os titulares dos interesses ofendidos legitimado para participar do processo
restaurativo. Seria, por isso, incompativel com o processo restaurativo, tanto em sua finalidade,

guanto em seu procedimento.
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Se a finalidade principal da justica restaurativa é a resolucéo do conflito interpessoal, se
veria 0 proprio procedimento prejudicado na tentativa de resolucdo de crimes em que tal
conflito interpessoal para ndo existir, pela auséncia da pessoalidade da vitima.

Ao se fazer a distingdo entre crimes sem vitima em sentido estrito, crimes de vitima
inconsciente e crimes de vitima abstrata, a pratica restaurativa podera se tornar viavel nos dois
primeiros casos, quando a vitima tomar consciéncia de sua qualidade de vitima, reconhecendo
a existéncia do conflito que causou e dos danos que necessitam de reparacdo (SANTOS, 2014).

Em relacdo aos crimes de vitima abstrata, havera casos em que o dano ira atingir os
interesses de um grupo indeterminado de pessoas, mas um ou mais individuos serdo
particularmente ofendidos pela acéo, se tornando sujeitos de conflito com o agente. O dano se
torna apropriavel por pessoas concretas (SANTOS, 2014).

E mesmo nos casos em que ndo haja vitimas especificas identificaveis, a comunidade
podera ser representada por uma entidade que venha a intervir em seu favor, procurando a
reparacdo dos danos cometidos pelo agente. Assim, mesmo nos crimes sem vitimas,
primeiramente analisados como sem a possibilidade da intervencao restaurativa, pode-se
encontrar vitimas que venham a participar dos procedimentos restaurativos.

Existem casos em que as partes do crime ndo tém o interesse em participar das praticas
restaurativas. Em outros, no entanto, ha a vontade na participacao, mas ela se torna desvantajosa
pela desigualdade dos participantes, em especial em contextos sociais de grande desigualdade.

Boaventura de Sousa Santos disp&e que:

Nos litigios entre cidaddos ou grupos com posi¢des de poder estruturalmente
desiguais, € bem possivel que a informalizagdo acarrete consigo a deterioracdo da

posi¢do juridica da parte mais fraca, decorrente da perda das garantias processuais, e
contribua assim para a consolidacdo das desigualdades sociais (SANTOS, 1999)

Essa menor possibilidade de uma solucdo restaurativa pode-se dar por certa fragilidade
emocional de um dos participantes ou de uma auséncia de vocac¢do para uma comunicacdo nos
moldes que a justica restaurativa propde, ou para fatores culturais e sociais, em especial em
relagdo aos grupos vulneraveis, em situacdo de risco, de necessidade ou de marginalidade
(SANTOS, 2014).

O cunho patrimonial da reparacdo, nesses casos, apenas servira para provocar ainda
mais distancia entre os sujeitos do crime, j& que a reparacdo ndo demonstra ter forca de
dissuasdo suficiente para que os agentes ndo venham a repetir 0 ato criminoso. Para isso, a

reparacao restaurativa poderia procurar uma outra maneira de aplicacdo, além do cunho
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exclusivamente patrimonial. O que a pratica restaurativa ndo pode se tornar é instrumento de
dominio dos grupos mais privilegiados.

Por meio de toda a reflexdo feita sobre a justica penal e a justica restaurativa, chega a
um ponto de consideracao da justica penal como um modelo de resposta ao crime nem sempre
mais adequado, justificando a introducdo de novos meios de resposta ao crime.

Entre esses modelos esta a justica restaurativa, que surgiu como uma critica ao sistema
penal de justica, em especial a sua ndo satisfacdo dos interesses dos sujeitos envolvidos no
conflito. No entanto, o pensamento restaurativo foi evoluindo, passando a ser mais tolerante as
instancias formais de controle.

Hoje entende-se que o sistema penal e o sistema restaurativo ndo devem se excluir na
resposta ao crime, mas devem conviver e se auxiliarem para que a resposta ao crime seja mais
completa e adequada. EXistirdo casos em que 0 processo restaurativo ndo necessitard do
processo penal em sua totalidade, em outros casos o processo penal existira, levando em conta
0s resultados obtidos em um processo restaurativo, em outros casos especificos, apenas a
solucdo restaurativa sera suficiente para a resolucao do conflito, ndo necessitando de qualquer
intervencao penal (SANTOS, 2014).

Assim, o entendimento hoje predominante é pela ndo substituicdo da justica penal pela
justica restaurativa. Elena Larrauri entende que:

Devem existir principios reguladores da justica restaurativa e que 0s juizes penais
devem supervisionar 0s acordos que se alcancem, discutiu-se o problema de saber
quem e quando derivam 0s casos para a justica restaurativa, ha a preocupagéo com 0s
riscos de violacdo de direitos processuais que as conferéncias podem envolver e,
finalmente, admitiu-se que a justica restaurativa pode coexistir com a justica penal e

que esta pode tornar mais eficaz 0 acordo que se alcance nas conferéncias da justica
restaurativa (LARRAURI, 2004).

O préprio sistema penal pode se beneficiar da justica restaurativa, por sua finalidade
reparatéria dos danos sofridos pela vitima, pela sociedade e pelo préprio agente do crime.
Sempre que a pratica restaurativa tornar desnecessaria, por critérios de prevencdo, a intervencao
penal, ou quando a limitarem, estara sendo concretizada uma ideia central do sistema penal, o
principio da ultima ratio, ou da intervengdo minima (SANTOS, 2014).

Parte do sistema penal o principio de que outros modelos de resposta ao crime podem
ser mais preferiveis do que o sistema tradicional de justica, se mais adequados e suficientes ao
conflito. A possibilidade de solucdo do conflito sem aplicagdo de pena é grandemente
reconhecida pela doutrina penal. A indenizacdo ressarcitoria € grande exemplo disso.

Devem impor alternativas a punicdo penal mesmo quando ela for possivel. O fato de a

punicdo ser possivel porque a intervencdo penal for necessaria conceitualmente, com uma
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conduta tipica, ilicita, culposa e punivel, ndo significa que ela seja necessaria. Se a resposta
punitiva é possivel na maioria dos casos, 0 recurso a outros modelos de resposta também é
possivel (SANTOS, 2014).

N&o ha, portanto, relacéo entre o espaco ocupado entre o direito penal o espaco ocupado
pela justica restaurativa. A utilizacdo de um ndo afasta totalmente o outro, j& que a
criminalizacdo da conduta ndo significa obrigatoriamente a aplicagdo da pena criminal, e
mesmo que haja o processo penal com a cominacdo da pena, as diferentes respostas ao crime
podem ser cumulativas.

Portanto, a justica penal serve como estimulo para as préaticas restaurativas, pela ameaga
da sancdo penal, tida como indesejavel ao sujeito do crime, que os leva a se engajarem em
outros meios de solucdo do crime. Além disso, caso essa ameaca realmente continue sendo
necessaria para a protecdo dos bens juridicos sociais, € melhor que tais instrumentos de coacédo
estejam sob o controle do Estado, com um sistema penal que ja vem utilizando desses métodos
por séculos.

As criticas feitas a justica restaurativa e a outros meios de resolugdo de conflitos que
ndo sejam pelo sistema penal tradicional se ddo em especial ndo sé pelo efeito oposto que talvez
passem a provocar, contribuindo para um aumento de controle penal por parte do Estado,
sobrecarregando 0 mesmo, sendo que seu interesse primeiro é justamente a diminuicdo da
participacdo do Estado no conflito, mas também pela assun¢do ou imposicao aos envolvidos de
um desvalor idéntico ao das sancGes penais sem as devidas garantias (SANTOS, 2014).

No entanto, os meios diversos de resolucbes de conflitos interpessoais, ao qual esta
inserida a justica restaurativa, ndo devem ser rejeitados por isso, ao considerar que ha uma real
possibilidade de pacificacdo do conflito e de reparacdo de seus envolvidos sem que haja uma
pena privativa de liberdade, tal possibilidade deve ser aceita.

Também, ndo sdo todas as criticas feitas a esses sistemas diversos de resolucdo de
conflito que podem ser feitos para a justica restaurativa, por suas especificidades. A justica
restaurativa ndo tem a finalidade de tornar-se um conflito que cabe ao Estado resolver em
privado. O que ela pretende é obrigar o Estado a ofertar meios aos envolvidos no conflito para
uma pacificacdo entre eles. Além disso, a justica restaurativa ndo propde uma sancdo penal,
mas sim a uma assuncéo de deveres pelos sujeitos, respeitando um juizo de proporcionalidade.
Também, ndo ha no procedimento restaurativo autoridade judicial que procure satisfazer
necessidades penais coativas, mas sim a formulagdo de um acordo entre as partes, adequado ao
conflito existente (SANTQOS, 2014).
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As préticas restaurativas servem para reforcar o principio da subsidiariedade da
intervencgdo penal, diluindo os conflitos que ndo necessitem de intervencao penal, até porque
nem todos os conflitos sdo pretensdes punitivas pelo sistema penal, dessa forma ndo ha conflito
entre a justica penal e a justica restaurativa por suas resolucdes.

Nos conflitos em que o aparelho punitivo estatal deva funcionar, sendo apenas nos
crimes de agdo penal publica, é que existiria esse conflito entre o sistema penal e a justica
restaurativa. Ao sistema penal caberia a criminalidade grave e a justica restaurativa a
criminalidade de pequena e média gravidade, em especial os crimes particulares. No entanto,
em relacdo a criminalidade grave, o juizo de alternatividade e de complementaridades das
respostas penal e restaurativa teria influéncia sobre a necessidade e a adequacgéo da resposta
restaurativa (SANTOS, 2014).

5.2 A JUSTICA RESTAURATIVA E A MEDIACAO PENAL COMO FORMA DE
REACAO A VIOLENCIA DOMESTICA

A mediacdo tem sido pensada como instrumento desligado do processo penal. Em certos
paises, a mediagdo acontece no momento pré-processual, em outros, ap6s a sentenca. Possui
finalidades primeiramente restaurativas, poucas vezes sendo considerada como possibilidade
de cumprimento de finalidades penais.

Sera estudada apenas a mediacdo conexa de alguma maneira a justica penal, como
alguma deciséo do tribunal ou acompanhando a execucéo de alguma sancao penal, por ser essa
que ird contribuir para uma reagcdo menos punitiva ao crime, relacionando-se com a justica
restaurativa.

Na justica restaurativa, a mediacdo penal ndo é seu unico instrumento, existindo
também, além da mediacdo, as conferéncias e os circulos de sentenca. A mediacdo envolve o
agente do crime e a vitima, com o auxilio de um mediador; as conferéncias utilizam também
dos proximos do agente e da vitima, com um coordenador treinado, para formulacdo de um
acordo, geralmente em organiza¢des comunitérias; os circulos de sentenca envolvem o agente
e a vitima, os seus préximos, representantes das instancias formais de controle, como policia,
advogados, magistrados e algumas pessoas da sociedade com interesse no conflito (SANTOS,
2014).
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Possuem as trés caracteristicas comuns, como a atribuicdo de responsabilidade ao agente
perante os afetados pelo crime; processo que tem a participacdo de todos os envolvidos no
conflito; finalidade reparatoria dos danos causados pelo crime.

A teoria da solucdo alternativa de conflitos expde que os mecanismo alternativos de
justica, em sua generalidade, surgiram ao longo das ultimas décadas pela incapacidade de
resposta dos tribunais aos conflitos, favorecendo melhor resposta ao conflito, até por motivos
de necessidade, tendo em vista o grande crescimento do nimero de demandas, ocasionando
uma ineficdcia do poder judiciario em solucionar todos esses conflitos. As propostas
alternativas de conflito, segundo Robert Cario, “apresentam vantagens de celeridade, de
proximidade, de menor traumatismo, de menor custo” (CARIO, 2010).

Essas préaticas alternativas ndo apenas tornam a solucdo do conflito mais democratica
pela titularidade do poder de decisdo, mas também o préprio acesso aos mecanismos de solucéo
de conflitos, pela sua menor onerosidade e complexidade.

A mediacdo penal possui, no entanto, vérias especificidades em relagdo aos demais
mecanismos de solucdo alternativa de litigios e até a outras formas de mediacdo. Ela possui
uma finalidade conforme os proprios fins da justica restaurativa, quais sejam a pacificacdo do
conflito interpessoal pela reparacdo dos danos da vitima pela responsabiliza¢do voluntaria do
agente.

Atualmente, o conflito tem sido visto, na justica restaurativa, cada vez mais como
propriedade da vitima e do agente e ndo da sociedade. Baldry, Scali e Scardaccione, em sua
obra La mediazione penale, expdem que “a mediagdo representa a modalidade de aplicagdo da
justica restaurativa que melhor promove a reapropriagdo do processo penal pelas partes”.
(SCARDACCIONE; BALDRY:; SCALI, 1998).

Claudia Cruz Santos cita que:

E a compreensdo do crime como um assunto da comunidade — representada pelo
Estado no exercicio do ius puniendi — que funda a justica penal que temos e, no que
aqui interessa, a justica penal cujas limitacdes foram invocadas pelo pensamento
restaurativo para arguir a necessidade de um outro modelo de reagdo ao crime. Ora, a
prépria autonomia da resposta restaurativa face a resposta penal parece s ter a ganhar

com o vincar da dimensdo interpessoal do conflito tida em conta na primeira, face a
dimensdo coletiva do crime hiperbolizada na segunda (SANTOS, 2014).

A dificuldade em fazer a sociedade participar do conflito restaurativo, em grande parte
se da pela dificuldade em delimitar uma forma concreta de fazer a comunidade participar do
processo de comunicagdo, processo fundamental para a justica restaurativa, além disso, a

propria delimitagdo do conceito de comunidade é de dificil feitio.
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O uso de respostas contrarias ao conflito e ao interesse de seus participantes, em respeito
ao bem coletivo protegido, deve ser exclusivo do Estado e da justica penal, sob pena de
privatizacdo da justica penal.

A privatizacdo ocorreria se 0 Estado ndo definisse condutas ilicitas para a sociedade,
ndo conduzisse 0 processo que viesse a determinar a existéncia e a autoria de tais condutas, e
ndo aplicasse uma sanc¢do para as mesmas; dessa forma, ocorreria, também, se o Estado negasse
a existéncia do coletivo em todo conflito que nédo afetasse diretamente os interesses estatais,
usando de sua intervencdo apenas para os crimes diretamente contra o Estado,entdo, passaria a
caber para a justica restaurativa para os crimes de dimensé&o privada, o que facilitaria a proposta
de dar relevancia aos envolvidos no conflito e também limitaria a intervencdo da sociedade,
que ja é limitada materialmente (SANTOS, 2014).

A mediagéo penal seria utilizada entdo, por requerimento dos envolvidos no conflito, ou
disponibilizada pelo proprio Estado no correr do processo penal? Outro questionamento que
surge a partir desse é se o Estado tem o dever de promover mecanismos de justica restaurativa,
ndo devendo estas serem exclusivamente privadas (SANTOS, 2014).

Entende-se que o Estado tem responsabilidade na protecdo dos direitos sociais dos
individuos, como as garantias de prestaces individuais ou sociais, para a seguranca de seus
cidaddos, sendo a mediacao penal um instrumento de um direito penal minimo em um Estado
com uma vertente social.

E de interesse do Estado o incentivo da propria mediacdo penal, em um conflito de
natureza penal, pois seus resultados podem condicionar o proprio processo penal ou a execucdo
da pena. O Estado pode prestar os servi¢os de mediacdo, como meio de resposta ao conflito, ou
terceirizar esse servico, garantido seu controle. (SANTQOS, 2014)

Ao invés de privatizar a justica penal, deve-se encontrar uma maneira de levar o Estado
a uma dimensao privada do conflito, que venha a repercutir na dimensao publica, dimenséo que
é de interesse exclusivo do Estado.

Uma das grandes controvérsias quanto a aplicacdo da justica restaurativa, em especial a
mediacdo penal, nos crimes de violéncia doméstica, se da pela gravidade de tal crime, sendo
marcado por forte desequilibrio de poder.

Parte dos movimentos que defendem os direitos das vitimas de violéncia domestica ndo
aceitam a aplicacdo da justica restaurativa a ela, afirmando que ndo é possivel a reintegracdo
em casos nos quais as consequéncias sao irreparaveis, uma reunido entre agressor e vitima pode

revitimizar as vitimas, o desequilibrio de poder pode vir a agravar ainda mais o conflito presente
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entre eles, por ser um crime grave, requer uma intervencdo do Estado, para ndo banalizar a
violéncia. Assim, consideram a justica restaurativa ndo apropriada para os crimes de violéncia
domeéstica (SANTOS, 2014).

Fica entdo o questionamento sobre a aplicabilidade da justica restaurativa nos casos de
violéncia doméstica, j& que a proposta principal da justica restaurativa é de se ocupar
primeiramente da dimensao pessoal do conflito, para sua pacificagcdo, como se poderia exclui-
la dos crimes em que o relacionamento entre agressor e vitima torna mais significativa a
dimensao interpessoal? (SANTQOS, 2014)

Antes, ndo haveria incompatibilidade de principios entre a mediacdo penal e 0s crimes
de violéncia doméstica que tornasse esse instrumento restaurativo inadequado em relagdo a
esses crimes.

Um dos principais pressupostos da mediacdo penal é o do empoderamento do conflito
pela vitima, para que a violéncia doméstica ndo beneficie o seu agente. No entanto, parte da
critica é a de que a mediacdo causaria uma revitimizacdo da vitima, pela sua falta de igualdade
com o0 agente, ja que a vitima estaria fragilizada e intimidada pelo ocorrido, até pela facilidade
de o agente do crime manipular a vitima e o proprio procedimento restaurativo, por sua
informalidade, sujeitando a vitima a uma pressdo de um encontro que ndo deseja, e aceitando
uma reparagdo que nédo gostaria (SANTQOS, 2014).

Além do ja citado, outro argumento contra a impossibilidade da aplicacdo da mediagéo
penal nos casos de violéncia doméstica seria uma percepcdo coletiva de que tais
comportamentos ndo sdo graves e puniveis, justamente pela falta de uma resposta punitiva.

Os dois argumentos merecem, no entanto, objecdes. Em relacéo ao primeiro argumento,
0 processo penal, por sua estruturacdo, também favorece experiéncias negativas para a vitima,
0 que causa uma vitimizacdo secundaria. Ja quanto ao segundo argumento, questiona-se
também o efeito preventivo que a resposta penal tem causado quanto a violéncia doméstica, até
porque a justica restaurativa ndo serd em todos 0s casos a Unica forma de resolucdo do crime
(SANTOS, 2014).

Assim, é incorreta a desconsideracdo das préaticas restaurativas no &mbito dos crimes de
violéncia doméstica, por motivos de protecdo da vitima. A retirada da possibilidade das vitimas
de poderem participar da solucdo mais adequada aos seus interesses, apenas por uma motivagdo
de que ndo € bom para elas, parece rasa demais, lhes tirando a opinido daquilo que realmente
consideram melhor para si mesmas (SANTQOS, 2014).

Existem varios mecanismos de garantia de que a participacao pela vitima de uma sessao

de mediacdo ndo lhe causara algo danoso, para momentos em que a Sessdo ndo sera mais
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adequada. O primeiro é a voluntariedade, caso a vitima ndo queira contato com o agressor, ela
pode manifestar sua falta de vontade em participar da sessao de media¢&o, um outro mecanismo
é quanto ao papel do mediador, em que assegura condi¢cdes para 0 encontro entre as partes,
levando sempre em consideracdo a vontade de participar dos agentes em estarem presentes,
sendo-lhe atribuida a responsabilidade pelos fatos, ponderando requisitos para a formulagéo de
juizo de probabilidade quanto as vantagens para os envolvidos em relacdo & participagdo na
sessdo de mediacdo, fomentando o empoderamento do conflito pelos participantes e a
possibilidade de mediacéo indireta.

O principal argumento para a aplicacdo da mediacdo penal nos casos de violéncia
domestica é a de que muitas das vitimas ndo quererem a resposta dada pela justica penal. Elas
ndo querem a prisdo do agente, mas sim uma mudanga em seu comportamento, o0 que nao é a
resposta dada pela justica penal.

Portanto, o grande questionamento é se aquilo que as vitimas querem é mais importante
do que o que as instancias formais de controle consideram como juizo de necessidade, por
tratar-se de crime publico, devendo ser analisada ndo sé a vontade da vitima, mas a necessidade
social. Qual dessas deveria prevalecer? Ela deve ser avaliada pela vitima ou pelo juizo?
(SANTOS, 2014)

Maria Jodo Antunes, defendendo a aplicacdo da mediacdo na violéncia domeéstica,
afirma ser:

Uma significativa mudanca de atitudes, por o crime passar a ser Vvisto
fundamentalmente como um colapso das relagfes entre o agressor e a vitima e sO
secundariamente como uma ofensa contra o Estado e as suas leis. Com duas
consequéncias: por um lado, o reconhecimento de uma relagdo de conflito mediavel
nas situacdes de violéncia domeéstica; por outro, o repadio de um direito penal que

sirva o objetivo singelo de punir exemplarmente o agressor, de preferéncia com pena
de priséo, para que fique claro que a violéncia doméstica é crime (ANTUNES, 2000).

Se a mediacéo penal pode dar uma possibilidade de resolucdo de conflito interpessoal,
pode resolver sozinha o conflito existente em um crime particular em sentido amplo. Por ter o
crime particular a caracteristica de preponderancia da vontade da vitima, ela pode optar por ndo
utilizar da via penal e sim da restaurativa.

J& em relacdo aos crimes de acéo penal publica, pela caracteristica preventiva da justica
penal, a justica restaurativa pode néo ser suficiente, devendo juntar-se a uma resposta punitiva
dada pela justica penal.

Tal afirmacdo ndo se enquadra perfeitamente na violéncia doméstica, por essa se tratar
de crime pablico com uma dimensdo essencialmente privada, pela prevaléncia do interesse

individual da vitima sobre o interesse da comunidade na punicao, continuar a usar modelos de
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reacdo a violéncia doméstica com uma pretensdo punitiva, é perpetuar o esteredtipo de mulher
incapaz, limitada a autoridade daquele que acha dever proteger o interesse da vitima fragilizada.

Compreende-se o pensamento contrario em relacéo a certa privatizacdo desse conflito,
pois a resposta penal garantida aos crimes de gravidade, como a violéncia doméstica, demorou
muito para se suceder e existem locais em que ainda ndo acontecem. Assim, tornar o conflito
privado sendo que esta ha pouco no espaco publico parece se contradizer.

Contudo, existem trés aspectos que devem ser considerados, o primeiro é que o conflito
passaria a ser tratado em uma privacidade que pressuple exigir uma resposta, em casos até
penal, ao conflito existente, demonstrando autonomia e vontade. O segundo seria a néo
privatizacdo absoluta da resposta, pois a mediacdo € regulada pelo Estado enquanto seu
instrumento publico. O terceiro é considerar que a violéncia doméstica contém espacos de
privacidade ou intimidade, por se relacionarem com a vida familiar ou conjugal (SANTOS,
2014).

O fato de a justica penal ndo ter estado garantido a todas as vitimas de violéncia
domeéstica que o desejassem, aumentou a intervencdo do Estado em suas resolugdes, enquanto
as reivindicacdes eram de um direito penal menos intervencionista. No entanto, deve-se dar um
passo no sentido de reconhecer a possibilidade dessas vitimas de recorrerem a justica penal se
assim entenderem, ou também de recorrerem a outro meio de resposta, a justica restaurativa
(SANTOS, 2014).

A vitima deve ter a liberdade de escolha na conducdo de sua vida, ressalvando-se que a
viabilidade da justica restaurativa como meio de pacificacdo do conflito ndo deve significar a
exclusdo das medidas de protecdo penais da vitima.

Nem sempre as préaticas restaurativas sdo possiveis no ambito da violéncia doméstica,
em especial quando algum dos participantes estiver em situacdo de ultra vulnerabilidade ou
guando o conflito tiver se tornado estrutural. Caso seja possivel, ndo devem existir por ndo
serem desejadas, e mesmo quando possivel e desejadas, as préaticas restaurativas ndo devem
excluir a justica penal (SANTOS, 2014).

A mediagdo penal nos crimes de violéncia doméstica pode ser usada em momentos
distintos durante o processo e apos ele. Em Portugal, por exemplo, ela é aplicada durante o
inquérito, em alguns crimes particulares de pequena e média gravidade.

Em outros casos, pode ser utilizada apds a suspensdo provisoria do processo ou a
condenacéo por crime de violéncia doméstica, também, o preso pode participar de programas

de justica restaurativa, em sessdes de mediagcdo com o ofendido.
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A aplicagdo de praticas restaurativas ap0s a sentenca demonstra que a justica
restaurativa pode sim ser aplicada aos crimes de maior gravidade, oferecendo uma possibilidade
de pacificacdo dos conflitos mais graves. Além disso, se as praticas restaurativas acontecem
apos o funcionamento da justica penal, ela demonstra que a finalidade da pratica restaurativa é
semelhante a da justica penal e demonstra que a justica penal ndo consegue cumprir com tais
finalidades sozinha (SANTOS, 2014).

A forma como prevalece e como se processa a mediacao vitima-ofensor apos a sentenca
demonstra um objetivo primordial de pacificacdo dos participantes do conflito, estranho
especificamente as finalidades penais. Até mais do que se falar em pacificacéo interpessoal do
conflito, pode-se falar em pacificacdo individual, pela ndo existéncia de conflito interpessoal
entre o0 agente e as vitimas indiretas do conflito, ou pela ndo possibilidade de pacificacdo deste
(SANTOS, 2014).

A mediagdo pds-sentencial é tida, em muitos casos, como um elemento de execucédo da
pena, tendo consequéncia a esse nivel, a flexibilizando ou o encurtamento do caso. 1sso
demonstra uma autonomia das finalidades das praticas restaurativas apos a sentenca, sendo a
participacdo nas sessdes de mediacdo voluntéaria ao agente e a vitima, utilizando mediadores
estranhos ao sistema prisional, j& que em muitos casos as sessdes terdo como local a prisdo,
com possibilidade de utilizagéo dos resultados obtidos na mediacao para efeitos de alteracdo da
execucdo da pena do agente (SANTQOS, 2014).

Tudo isso contribui ndo apenas para a reparacao individual dos participantes do conflito
e a consideracao de suas necessidades e suas finalidades precipuas da pratica restaurativa, mas

também para a existéncia de uma intervencao penal minima.
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6 CONCLUSAO

A justica restaurativa se distingue da justica penal por seu fundamento, suas finalidades
e seu procedimento. A justica restaurativa esta orientada para a formulacdo de propostas
destinadas a sua pacificacdo, bem como para a reparacdo dos danos causados a vitima, pela
responsabiliza¢do voluntaria do agente da infracéo.

A justica restaurativa surgiu pela juncdo de varias correntes criticas sobre a justica penal,
em especial a criminologia de sessenta, a vitimologia, o abolicionismo penal, a criminologia
feminista e a criminologia de pacificacdo. A crise da justica penal influenciou, de grande
maneira para o surgimento da justiga restaurativa, procurando criar uma nova resposta ao crime,
diferente daquela dada pela justica penal.

O grande numero de formas da justica restaurativa torna ela de dificil definicéo,
surgindo em variados contextos e baseada em diferentes formas de reacdo ao conflito, cada uma
com suas especificidades e principios, as formas de justica restaurativa podem ser classificadas
por suas finalidades ou procedimentos, procurando um especifico fim e um especifico
procedimento.

Alguns questionamentos acerca da proposta restaurativa foram levantados. Um deles foi
em relacdo ao ideal de justica, e se ele ainda é procurado por meios de resposta ao crime, como
a propria justica restaurativa, ou se 0 que esta se procurando sdo outros valores, como a
eficiéncia e a celeridade dos processos.

Como resposta para esse questionamento, concluiu-se que a justica restaurativa procura
uma realizacdo de justica com mais liberdade para as partes chegarem a uma solugéo para o
conflito. Além disso, procura-se um ideal de solidariedade, vinculada as concep¢des de justica
em que se baseia o Estado social. Também, exige-se exigéncias de fraternidade e de
responsabilidade, com o reconhecimento de uma dimensédo pessoal do conflito, valorizando-se
a subjetividade, a alteridade e a comunicacdo entre as partes.

Tratando da culpa e da sancdo, tematicas centrais na discussdo sobre a justica penal e a
justica restaurativa, demonstra-se que a préatica restaurativa ndo é principalmente e por fim
distinta da justica penal em varios de seus principios, em especial quanto a verdade pressuposta
e a proporcionalidade que leva a uma intervencdo de um terceiro, esse que estabelece uma
san¢do para o agente criminoso baseado em sua culpabilidade.

As finalidades da justiga restaurativa ndo se coincidem, no entanto, com as finalidades
preventivas da pena. Se tanto a justica penal quanto a restaurativa procuram a pacificacdo do

conflito, aquilo que se pretende pacificar e a forma que se pretende chegar a esse objetivo séo
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de naturezas distintas. Na justica penal, o Estado reage para a conduta criminosa em relagdo a
ofensa aos bens juridicos tutelados, ferindo um bem comum. Na justica restaurativa, o que
prevalece € o conflito interpessoal, com os interesses individuais dos participantes doo conflito.
Se a pena quer evitar a reincidéncia criminal, pacificando a sociedade, a justica restaurativa
quer reparar a vitima pela assuncao de responsabilidade pelo agente, chegando-se a pacificacdo
social.

Se na resposta penal prevalece o interesse comum do ndo cometimento de crimes
futuros, na resposta restaurativa prevalece o interesse individual dos envolvidos no conflito. No
entanto, pode-se chegar a finalidade de um dos meios de resposta por meio da aplicacdo do
outro meio de resposta ao crime, levando a discusséo do relacionamento entre os dois meios de
resposta.

Para se compreender a finalidade da justica restaurativa, deve-se refletir sobre o préprio
direito penal. O Estado tem o dever de proteger a sociedade contra lesGes aos bens juridicos
comuns, garantindo dignidade e seguranca aos seus cidaddos. Para isso, necessita-se das
finalidades preventivas das reacGes ao crime, como garantias contra ofensas aos bens juridicos.
A justica restaurativa ndo protegera esses bens juridicos sociais contra danos, mas procurara
resposta para os males causados por crimes na perspectiva individual de cada sujeito envolvido
e atingido pelo conflito.

A funcdo da justica restaurativa é a pacificacao dos participantes do crime e das relagdes
entre eles e da reparacdo dos danos causados, de maneira acertada entre as partes. A reparacao
dos danos em certa parte se da para reaver a vitima um sentido de autonomia, ja que o dano
significa uma invasédo ao seu espaco individual, causando um sentimento de perda de controle
sobre a propria vida. Por isso a reparagdo acontece nesse sentido, de ajudar na questdo da
vitimizacdao dela, para que sinta uma recuperacéao de controle.

Assim, a voluntariedade é vital, pois sem ela ndo ha pela vitima o sentimento de saida
do estado de vitima, nem também pelo agente dos males que causou. Essa reparacdo pode
causar uma desnecessidade de punicdo do agente, caso se cheguem também as finalidades
penais. Nesse caso, a solucdo restaurativa servird no favorecimento do carater de ultima ratio
da justica penal, mas existirdo casos em que a condenacdo podera ser indispensavel,
especialmente em casos de grave criminalidade imputada aos agentes de alta periculosidade.
Nesses casos a solucdo restaurativa serd complementar a justica penal, pelas finalidades
diversas das duas respostas penais.

A justica restaurativa possui certas incompatibilidades com alguns dos principios do

sistema penal, como o da culpa, o da promocao pessoal da oficialidade e da legalidade e da
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reserva de juiz, no entanto, esses principios tém encontrando limitacGes, sendo que se tem
encontrado espaco dentro da propria justica restaurativa para que se possa evoluir em um
modelo de resposta ao crime, sem que se ofenda alguns principios basilares do sistema penal.

A mediacdo penal se apresenta como o melhor modelo de justica restaurativa para 0s
conflitos criminais, se conformando nas finalidades restaurativas de autonomia da vontade das
partes e da solugéo para os conflitos, distinguindo-se dois modelos, sendo um mais orientado
para o favorecimento da pacificacdo individual e da relacdo interpessoal dos sujeitos do
conflito; e o outro mais vocacionado para uma resolucdo célere e menos custosa do conflito,
baseado na ideia de que a mediacéo penal se destina aos conflitos de menor gravidade, ndo se
justificando todas as garantias da justica penal.

Em algumas localidades, a mediacdo penal tem sido utilizada durante a fase de inquérito
policial, ou apds essa fase, seja apds a suspensao provisoria do processo ou apos a condenagao
por algum crime, com sessdes de mediacdo entre o agente do crime e a vitima. No entanto, a
utilizacdo da mediacdo penal ainda é pequena, podendo ela ser ampliada para outros crimes,
em especial para os crimes de acdo penal publica de pequena e média gravidade, em momentos
posteriores a fase de inquérito, ndo como mecanismo de diversdo, mas como solucdo
complementar, podendo influenciar a resposta dada ao conflito pela prépria justica penal,
atenuando ou contribuindo para a flexibilizacdo ou até para a isencdo da pena. Podendo,
também, ser cumulativas ou complementares as respostas penais, tendo em vista a sua

finalidade parcialmente distinta.
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