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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo revelar se a proposta restaurativa podera ser aplicada a
categoria criminologica dos crimes sem vitimas, nomeadamente, aos crimes de vitimas
abstratas. Nesse sentido, serdo, inicialmente, expostas as concepg¢des dos crimes sem
vitimas, em sentido estrito e amplo, sob a perspectiva de Edwin Schur e de Costa Andrade,
respectivamente; para, subsequentemente, se exporem quais as correntes criminoldgicas
que influenciaram na constituicdo da justica restaurativa; uma aproximagdo ao seu
conceito; e suas experiéncias praticas espalhadas pelo globo. Por fim, serdo demonstradas
algumas das dificuldades enfrentadas pela justiga restaurativa para que possa se estabelecer

como um meio alternativo de resposta ao crime.

Palavras-chave: crimes sem vitimas; vitimas inconscientes; vitimas abstratas; justica

restaurativa; reparagao.



ABSTRACT

This studyaims to reveal if the restorative justice can be applied to the criminological
category of victimless crimes, meaning,crimes of abstract victims. In this perspective, the
conception of crimes without victims, in strict and broad sense,will be exploredfrom the
perspective of Edwin Schur and Costa Andrade, respectively; subsequently, it intends to
expose which criminological schools have influenced the constitution of restorative justice,
the development of its conceptand its practical experiences around the globe. Finally, it
will be demonstrated some of the difficulties faced by restorative justicein order to

establish itself as an alternative response to crime.

Keywords: victimless crimes; inconscious victims; abstract victims; restorative justice;
reparation.
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NOTAS INTRODUTORIAS

Esta dissertacdo de mestrado tem como objeto os crimes sem vitimas em sentido
amplo, sob a perspectiva de Costa Andrade; e o que se procura saber ¢ se a justica
restaurativa, como modelo alternativo de resposta ao crime, pode ser aplicada a essa
categoria criminologica. Para tanto, um questionamento precisa ser ultrapassado; qual seja:
quem podera ocupar o lugar da vitima nas praticas restaurativas?

Para alcangar tal objetivo, demonstrar-se-a, ab initio, o conceito de crimes sem
vitimas em sentido estrito, sob a perspectiva de Edwin Schur. Em sintese: o autor, no livro
"Crimes Without Victims Deviant Behavior and Public Policy" trata dos crimes de aborto,
consumo de drogas e homossexualidade, procurando expor que essas condutas ndo geram
uma vitima, uma vez que os sujeitos envolvidos desejam a concretizagdo da agao.

Posteriormente, Costa Andrade, quando abordou os crimes sem vitimas, destacou
que nem todos os crimes correspondem a uma vitima, em carater criminologico, afirmando
que realmente existem auténticos crimes sem vitimas. E, para além disso, ao tratar das
selecoes da deviance ressaltou que as vitimas desempenham papel fundamental no
contexto da sele¢do negativa ao surgirem como inconscientes e abstratas em determinadas
condutas, dando origem aos crimes sem vitimas em sentido amplo.

No segundo capitulo deste estudo, sob o titulo "a proposta restaurativa e a
essencialidade da vitima", procura-se demonstrar como tal paradigma foi constituido a
partir da influéncia da vitimologia e do abolicionismo; uma aproximag¢ao ao seu conceito;
algumas de suas experiéncias praticas; e a reparacdo da vitima como uma finalidade
essencial.

Apods o esquecimento da vitima no processo penal, a partir da concentracdo da
titularidade do direito penal e do ius puniendi na figura do principe, a vitimologia buscou
langar luz sobre a importancia da vitima no contexto penal. Dessarte, a contribuicdo
principal da vitimologia para a proposta restaurativa €, precisamente, a recusa da retirada
da vitima no processo de elucidagdo do conflito de que foi parte. O abolicionismo, por sua
vez, cooperara, especificamente, com a critica ao sistema penal e aos seus elementos
centrais, buscando alternativas de resposta ao crime e a extingdo de tal modelo de justiga.
Todavia, a justica restaurativa, apesar de comungar de tais criticas e de ser um modelo

alternativo, enxerga a importancia do sistema tradicional como guardido dos direitos, além



de reconhecer que certos crimes exigem uma pena privativa de liberdade para proteger a
comunidade.

Como modelos de experiéncias praticas, a Nova Zelandia, a Australia, o Canada, e
a Bélgica foram escolhidos, em face das suas caracteristicas historicas, dentro da justica
restaurativa e da diversidade de procedimentos restaurativos adotados para a resolucdo dos
conflitos. A Nova Zelandia buscou inspiracdes no modelo consensual de solucdo dos
conflitos realizada entre os Maori, Thanau e os Hapu, desenvolvendo inimeros projetos e,
a titulo de exemplo, utilizando o mecanismo do Family Group Conference. A Australia,
seguindo o exemplo do pais anterior, baseou-se no modelo de justica Wagga Wagga,
espalhando, em todo o territério, inimeros programas fundamentados nos principios
restaurativos. O Canadd viveu, em 1974, a sua primeira experiéncia restaurativa, quando
dois jovens acordaram com a vitima a reparagdo dos danos causados. Esse pais também
espalhou, por todo o territorio, diversas praticas restaurativas, utilizando como um dos
instrumentos o Family Group Conference. Por fim, a Bélgica iniciou a introdugdo da
proposta restaurativa, em 1987, por meio da mediagdo penal para menores. Atualmente, o
modelo de mediacdo belga ocorre em varios niveis processuais ¢ ¢ reconhecido pela
autonomia e pela forma como a mediag@o penal interage com o sistema tradicional.

A proposta restaurativa possui, entre as suas finalidades, a pacificacdo do conflito
interpessoal e da comunidade, a autorresponsabiliza¢do do autor do crime e a reparagdo
dos danos suportados pelas vitimas. Essa ultima caracteristica destaca-se como uma
finalidade primeira da justica restaurativa, sendo uma reparagio distinta da que ¢ ofertada
no ambito do processo penal e civil, indo além dos danos materiais, procurando-se reparar
o dano existente no contexto relacional.

No terceiro capitulo, demonstram-se algumas das dificuldades impostas a proposta
restaurativa; dentre elas: a violagdo de direitos e garantias fundamentais; a recusa a
participag@o nas praticas restaurativas; a desigualdade entre os atores do conflito; os crimes
graves praticados por agentes perigosos; a fun¢do da pena; e os crimes sem vitimas.
Quanto ao ultimo tdpico, tendo em vista a ndo individualizacdo de uma vitima, pergunta-se
quem poderia ocupar o seu lugar no momento dos encontros restaurativos; questionando-se
se na aplicacdo da justica restaurativa aos crimes sem vitimas os requisitos de finalidade e

procedimentos seriam alcancados.



1. CRIMES SEM VITIMAS
1.1 Consideracgdes Iniciais

O interesse da comunidade académica pela vitima iniciou-se ainda no século XIX,
nas décadas de 30 e 40, momento em que se inaugurou uma primeira fase dos estudos com
atencdo para as vitimas; todavia, a politica criminal manteve-se, ao longo do tempo,
orientada para a reabilitacdo do delinquente.

Ap6s a Segunda Grande Guerra, o interesse pela vitima foi ampliado, por meio de
pesquisas cientificas que possuiam um viés vitimologico, influenciadas pela
macrovitimizagdo ', gerada a partir do holocausto judeu, bem como pelo aumento da
criminalidade urbana. A partir de entdo, procurou-se, paulatinamente, conceder a atengao,
antes reservada aos delinquentes, também a figura da vitima®.

Todavia, apenas em meados dos anos 80 do século passado, a vitima atingiu a
dignidade no mundo académico, sendo tratada com maior intensidade pela politica
criminal a partir dos anos 90. Ressalta-se que esse novo olhar da politica criminal para a
vitima ndo deve ser associado ao modo primitivo de se fazer justica, que tinha na vinganga
privada a instrumentalizagdo. Uma nova descoberta da vitima, no &mbito do processo
penal, "pode, alids traduzir-se em beneficios para os protagonistas do conflito, mormente
no prado reconciliatério"’.

O alemao Heting, judeu exilado nos Estados Unidos, ¢ considerado pela doutrina
como o primeiro a lancar luz sobre o papel da vitima no ntcleo criminal, ao criar uma
classificagdo vitimologica que por si s6 é explicativa®. Nela, o autor destaca variaveis

vitimégenas, que se traduziram em vitima inocente; vitima voluntaria; vitima latente;

'Beristain comega por definir a microvitimizagio como sendo aquela derivada dos delitos previstos na
legislacdo penal. Por outro lado, aponta que o processo de macrovitimizagdo ¢ caracterizado pelas vitimas
que sdo produzidas por situacdes extra legais, ou seja, por estruturas sociais injustas e estigmatizantes. Em
suas palavras "4 microvitimizagdo ¢é, com frequéncia, a ponta do iceberg da macrovitimizagdo".
BERISTAIN, Antonio. VictimologiaNuevePalabras Clave, Valencia: TirantloBlanch, 2000, p. 91-3 ¢ 105.
*CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 65.

’*CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 66.

*CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 66
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vitima nata, etc., com o objetivo de demonstrar que a vitima pode estar numa "posi¢do
determinante na longa cadeia de for¢as causativas do crime"”.

Em suma, a teoria de Heting se desdobra em trés perspectivas primordiais: a) o
criminoso-vitima (the doer-sufferer); b) a vitima latente (the potential victim); c) e a
especial interacdo entre delinquente e vitima (subject-object relation). Todavia, ndo iremos
nos ater aos seus conceitos; apesar de ser importante destacar que a teoria dele possui
inspiragdes na criminologia tradicional, com perspectiva positivista; baseada em causas
bioldgicas, antropolégicas e sociais’.

E certo que essa vitimologia etiologica foi importante, por desmistificar e ressaltar
a importancia do comportamento da vitima na pratica criminosa; entretanto, percebe-se que
a vitima entra no centro das atenc¢des, como se refere Costa Andrade, pela porta da culpa.

Apoés esse periodo, o israclita Mendelsohn surgiu, defendendo uma autonomia
cientifica da vitimologia, para que essa saisse do raio de alcance da criminologia. Segundo
sua perspectiva, seria necessario criar uma nova disciplina", dotada de institutos proprios,
clinicas, sociedade internacional, congresso e cdtedra"’. A partir disso, confeccionou uma
nova terminologia, baseando-se em estudos comparados de varios crimes passionais, por
considerar que neles existiam um determinismo subconsciente da vitima, dando as
seguintes nomenclaturas: a) vitima completamente inocente; b) vitima levemente culpada;
¢) vitima por ignoréncia; d) vitima unica culpada; e) vitima tdo culpada quanto o ofensor;
f) vitima voluntaria®.

Todavia, esta tentativa de criagcdo de uma nova ciéncia sofreu intimeras criticas
dentro da comunidade académica. Mannheim, um dos principais criticos, argumentou que
a retirada da vitima do seio da criminologia resultaria num grande problema: a redugdo do
campo de estudo da criminologia exclusivamente ao delinquente’.

Costa Andrade, nesse mesmo sentido, sintetizou que ndo é possivel "reconhecer

autonomia cientifica a uma Vitimologia radicada fora da Criminologia em sentido amplo

SHETING, Hans, The Criminal and His Victims, New Haven: Yale University Press, 1948, p. 384, apud,
CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 66.

SCAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 68.

"MANNHEIM, Hermann, Criminologia Comparada, tradugdo de José de Faria Costa ¢ Manuel da Costa
Andrade, v. 2, Lisboa: Fundacido Calouste Gulbekian, 1985, p. 998.

SCAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 72.

“MANNHEIM, Hermann, Criminologia Comparada, tradugdo de José de Faria Costa ¢ Manuel da Costa
Andrade, v. 2, Lisboa: Fundagio Calouste Gulbekian, 1985, p. 998.
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(...) sobretudo, porque, ao contrdrio do que sucede com o delinquente, ndo parece possivel
identificar e recortar um estatuto unitdrio para a situac¢do ou papel da vitima""°.

A doutrina atual que vinca seu pensamento a favor da autonomia da vitimologia
encontra-se em posicdo minoritaria. Portanto, ndo parece possivel falar em uma
vitimologia que funcione paralelamente a criminologia; da mesma forma que ndo se
vislumbra uma criminologia sem a figura da vitima.

Nesse sentido, a vitimologia pode ser conceituada, segundo Guilherme Camara,
como: "no conspecto de uma moderna Criminologia dindmica, empirica, extensiva e
interdisciplinar, em que o delito emerge como resultado de uma interagdo entre o
delinquente e o meio em que ele se desenvolve, incumbe a Vitimologia cobrir espagos
tedrico-empiricos implicados com a descricdo da intera¢do delinquente-vitima e suas
cambiantes projecoes, com o conjunto de atitudes e reagdes determinantes da vitima, sua
vulnerabilidade, sele¢do, aumento dos riscos, bem como, com o fenémeno da vitimizagdo
difusa e indiscriminada, com especial énfase na preveng¢do de todas as formas de
vitimizagdo criminal e na repara¢do dos danos"'".

Assim, Guilherme Céamara conceitua a figura da vitima como sendo "fodo
individuo, atingido direta ou reflexamente pela delinquéncia, na sua pessoa ou patrimonio,
tendo suportado lesdes fisicas ou mentais, como consequéncia, inclusive, de agdes ou
omissdes que violem seus direitos fundamentais""?.

Do seu conceito, extrai-se que a vitima, sob um olhar criminolégico, ndo pode ser

reduzida unicamente a figura dos titulares dos bens juridicos penalmente salvaguardados,

limitado-a em uma visdo puramente dogmatico-penal, uma vez que a vitima ndo

'"ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal, Coimbra: Separata do vol. XXI do
suplemento do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1980, p. 206. "Ante os
delineamentos da Criminologia tradicional bem que se poderia defender a independéncia da Vitimologia,
hoje ndo parece necessario. No momento atual sao muito poucos os crimindlogos que em suas obras olvidam
a problemdtica das vitimas" LANDROVE DIAZ, Gerardo. La Moderna Victimologia, Valencia: Tirant lo
Blanch, 1998, p. 37. O posicionamento a favor da autonomia da vitimologia atualmente ¢ considerado
minoritario; todavia, "o tempo dira se a vitimologia se constituirda no futuro em uma ciéncia que se
encarregue de toda a classe de vitimas" NEUMAN, Elias. Victimologia. El rol de laVictimaenlos Delitos
Convencionales y no Convencionales, Buenos Aires: Editorial Universidad, 1984, p. 41 ss, apud, CAMARA,
Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 73.

""CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 75. No mesmo sentido, ARUS, Francisco Buenos. La posicion de la Victima en el
Moderno Sistema Penal, BFD, n.° 70, 1994, p. 369-87.

2CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 77.
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necessariamente encontra-se como sujeito passivo >, "antes deve orientar-se para o
horizonte mais largo em que se espelha a criminologia contempordnea""*.

Desse modo, o conceito de vitima pode ser encontrado em situagdes de vitimizagao
reflexa, em que a pratica criminosa busca afetar determinadas pessoas de modo mediato,
ainda que ndo sejam vistas, formalmente, como sujeitos passivos do crime. Logo, a
conduta delitiva pode ser praticada sem que seja necessario ocorrer uma interacao entre o
delinquente e a vitima, colocando-se, dessa forma, destaque na vitimizagdo indireta ¢ na
vitimizacdo generalizada, indiscriminada ou difusa; visto que, na primeira, uma familia
também ¢ vitima quando um dos seus componentes ¢ impactado com um crime, enquanto
que na segunda ocorrem em "espacos macrocriminais: crimes de colarinho branco,
criminalidade organizada, terrorismo, etc"?.

De melhor forma, Costa Andrade conceitua a vitima como sendo "toda a pessoa
fisica ou entidade colectiva directamente atingida, contra a sua vontade - na sua pessoa
ou no seu patrimonio - pela deviance". Nota-se que, para ele, a vitimologia nao deve abrir
mao do estudo da delinquéncia que afeta as pessoas coletivas ou organizacdes, sejam elas
estaduais, publicas ou de natureza privada'®.

Desse modo, diferentemente de Guilherme Camara, afirma que o conceito de
vitima ndo pode ser estendido para outros sujeitos que ndo os que foram atingidos,
diretamente, pelo crime, considerando "excessivo e desvirtuante do sentido criminologico
que lhe deve presidir". Ampliar o conceito de vitima significaria, dessa forma, perder de
vista "o cardter de interac¢do que caracteriza a vitimologia, desde cedo posto em

. 7A . . 17
evidéncia por Heting""".

PBeristain ressalta que "a partir da perspectiva de um novo e inovador conceito de vitimas que va aléem da
tradicional nogdo de sujeito passivo do delito (...) muito mais pessoas sdo prejudicadas pelo crime (...)
mediata e/ou indiretamente também sdo vitimas (...) por exemplo as vitimas de qualquer delito terrorista sdo
muito mais pessoas do que a pessoa concreta assassinada e seus familiares e amigos. Vitimas sdo (e devia
conhecé-lo o Codigo Penal e o Codigo de Processo Criminal), atém do sujeito passivo da infragdo, todas as
pessoas fisicas ou juridicas (...) que diretamente sofrem um dano notdvel, como consequéncia imediata ou
mediata da infragdo" BERISTAIN, Antonio. Criminologia y Victimologia. Alternativas Re-creadoras al
Delito, Santa Fé de Bogota: Editorial Leyer, 1999, p. 77 ss.

"CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 77.

SvSublinhe-se que o admitirmos um conceito de vitima que albergue hipoteses de vitimiza¢do reflexa
notavel, e até mesmo hipoteses de vitimizagdo difusa, ndo implica em reconhecermos como vitimas, como
efetivamente o faz Schneider a ordem publica, a ordem juridica e a ordem moral". CAMARA, Guilherme
Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.
78.

16ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 34.

17ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p.37.
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Nesse sentido, a busca por uma vitima ndo deve ir muito além, a ponto de
“identifica-la com abstragoes como a ordem juridica, moral ou econémica". Ressalta-se
que ndo sdo todos os crimes em sentido juridico, que correspondem, criminologicamente,
a uma vitima, existindo "auténticos crimes sem vitima e outros que se lhes equiparem"'®.

Quanto a esse ultimo, incluem-se aqueles "que remota e inderectamente, e com
efeitos pulverizados, atingem as pessoas"; logo, ndo deriva dai uma vitima em sentido
criminoldgico; mas sim, crimes sem vitimas, em sentido amplo, que geram vitimas
abstratas'’.

Portanto, nem sempre sera possivel associar a cada crime uma determinada vitima,
por meio do reconhecimento do titular do interesse penal do bem juridico protegido, sendo
inquestiondvel a existéncia de crimes sem vitimas, em carater criminologico. A partir dessa
constatagdo, serdo expostas ao longo deste capitulo, as teorias de crimes sem vitimas, em
sentido estrito, segundo Edwin Schur, e, na sequéncia, em sentido amplo, conforme Costa

Andrade.

1.2 Concepgdes dos Crimes Sem Vitimas

1.2.1 Em Sentido Estrito

Diante da problematica de crimes que ndo correspondem a nenhuma vitima, Edwin
Schur, professor e presidente do Departamento de Sociologia da Tufts University,
publicou, em 1965, o livro "Crimes Without Victims Deviant Behavior and Public Policy";
em que tratou dos crimes de aborto, homossexualidade e consumo de drogas;
argumentando que nesses crimes ndo existe a figura da vitima, uma vez que, de uma forma
geral, referem-se a uma "troca voluntaria, entre os adultos, de bens ou servigos fortemente

procurados, mas legalmente proibidos"*°. Em uma analise mais critica, Schur refere-se aos

8 ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 37. Diferentemente,
Hans Schneider entende que ndo existem crimes sem vitimas; afirmando que "Delitos contra a ordem publica
se fazem contra uma vitima abstrata [...] Sempre tem que haver alguém ou alguma coisa sendo lesada,
destruida ou posta em perigo". SCHNEIDER, Hans. Viktimologie - WissenschaftvomVerbrechensopfer,
Tiibingen: J.C.B. Mohr, 1975, p. 11 ss, apud, CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal
orientado para a Vitima do Crime, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 78.

19ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 37.

2SCHUR, Edwin. Crimes Without Victims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 169.
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crimes sem vitimas como sendo aqueles "criados sempre que se pretende banir por meio
da legislagdo criminal a permuta livre de bens ou servigos intensamente procurados"*"

O conceito e a teoria dos crimes sem vitimas também pode alcangar crimes que
possuem estruturas e funcionalidades semelhantes aos tratados no livro citado; como por
exemplo, a prostitui¢do; os crimes sexuais cometidos por e entre adultos.a corrupgdo; a
venda proibida de alcool; a pornografia; o jogo ilicito; e, de uma forma geral, todas as
modalidades de mercado negro®.

Sylvester, afirma que os crimes sem vitimas sdo "delitos aparentemente
heterogéneos, todos porém portadores duma caracteristica comum: o delinquente e a
vitima encontram-se livremente num processo encarado por ambos como de ganhos
recz'procos”ZS.

O socidlogo Hart questiona, nos escritos dele, se a imoralidade pode ser
considerada um crime. A partir desse questionamento, Schur afirma que determinadas leis
sdo elaboradas com o objetivo de legislar comportamentos tidos como imorais, como ¢ o
caso das condutas dissecadas em seu livro: aborto, homossexualidade e consumo de
drogas™.

Para Schur, toda a legislagdo penal representa um juizo social que determina quem
serdo os infratores e as vitimas individuais ou coletivas. Nessa conjectura, em um crime
que atinja, de forma direta, um individuo ou a sua propriedade, os sujeitos serdo facilmente
identificaveis, enquanto que se uma conduta desvaliosa afeta o Estado ou a moral, torna-se
dificil a individualizagdo de uma vitima. O mesmo acontece quando uma lei preconiza que
um determinado sujeito deve ser considerado como vitima, ainda que, na situacdo concreta,
essa imputagdo seja contestada, tornando ineficaz o enquadramento do individuo como
vitima®.

Diante dessa dificuldade de, na situag¢do concreta, vislumbrar-se uma vitima

ofendida, os crimes sem vitimas s3o caracterizados pela ocorréncia de uma transacdo

consensual entre dois agentes privados, na medida em que aquele que seria a vitima

2ISCHUR, Edwin; BEDAU, Hugo Adam. Victimless Crimes. Two Sides of a Controversy, Nova Jersey,
1974, p. 6.

22ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 105.

2 SYLVESTER JR, Sawyer. latrogenics, Law and Decriminalization, in Sylvester/Sagarin, edit, p. 1 ss,
apud, ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 105.

**SCHUR, Edwin. Crimes Without Victims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 169.

»*SCHUR, Edwin. Crimes Without Victims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 170.
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procura a prestagdo de um servico ou o fornecimento de um determinado bem legalmente
proibidos, e aquele que seria o autor do crime fornece tal servico ou bem requisitado.

Percebe-se que a relagdo entre o "autor" e a "vitima" ¢é revestida dos mesmos
padrdoes que em uma relacdo entre um comerciante e um consumidor. Nelas, estdo
presentes a voluntariedade, o pagamento previamente discutido e acordado; bem como a
satisfacdo daquele que seria o "consumidor-vitima"; ndo sendo revelada uma coacdo entre
os sujeitos envolvidos, mas sim, de certo modo, liberdade ¢ consenso, distanciando-se,
apenas, na legalidade dos servigos ou bens ofertados*’.

De forma ilustrativa, imagine-se a seguinte situacdo: Alvaro acorda ao lado da
prostituta Ana, ap0s ter procurado a prestagdo dos servicos, combinando, previamente, um
valor e, posteriormente, usufruindo daquilo que pactuou. Nessa situagdo, revela-se evidente
uma relagdo entre uma prestadora de servigos e um cliente. Diferentemente, seria se Alvaro
tivesse abordado Ana e, mediante a forca, mantivesse relagdes sexuais com a mesma; aqui,
nao restam duvidas quanto a pratica do crime de violacdo; bem como da existéncia de uma
vitima.

De forma semelhante ¢ o que se sucede na execucdo de um aborto: verifica-se,
também, a procura por um servi¢o; uma livre negociacdo e a execucdo dos servigos,
conforme convencionado. Ainda que a mulher em que se praticou o aborto possa ser vista
como vitima, a verdade é que ela nio se visualiza como tal*’.

Dessas situagdes em concreto, observa-se que a forma como elas se desenrolam
dificulta uma possivel denuncia as instancias formais de controle contra aqueles que
realizaram a prestacdo dos servigos ou a entrega dos bens legalmente proibidos?®.

Portanto, os crimes sem vitimas nada mais s@o do que a prestacio de bens ou
servicos de penoso acesso, mas que sdo profusamente pretendidos por parcelas da
sociedade; logo, "eles ndo passam de formas normais de intervengdo e participacdo na

realizagdo da ordem economica". A taxatividade dessas condutas como crimes por parte

26Schur destaca que, do ponto de vista estrutural, os crimes sem vitima possuem natureza transacional e
consensual. E, sua realizagdo ocorre, via de regra, sob a égide da privacidade, em que o autor e a vitima
encontram-se sem a necessidade do emprego da coagdo; ndo existindo, portanto, o ritual proprio da
criminalidade convencional. SCHUR, Edwin; BEDAU, Hugo Adam. Victimless Crimes. Two Sides of a
Controversy, Nova Jersey, 1974, p. 7.

27SCHUR, Edwin. Crimes Without Victims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 39. Nédos e pretende
entrar no mérito de argumentos religiosos e juridicos sobre a partir de qual momento ja existe vida na
gravidez.

8 ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 105
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do legislador ndo retira as suas funcionalidades®, distanciando-se de um conflito entre
"autor" e "vitima", consumando uma relagdo de solidariedade entre os sujeitos, para
preservar o interesse mutuo na concretizagio da pratica desvaliosa™.

Outra caracteristica em comum entre os crimes sem vitimas tratados por Schur e
aqueles que podem ser equiparados a eles, ¢ a inaplicabilidade da lei, uma vez que a
legislagdo visa a proibir "atividades privadas, quando todas as partes envolvidas desejam
evitar a proibicio"'. As leis estdo destinadas a ser e permanecer letras mortas; nio sendo
aplicadas, nem sendo aplicaveis, ou ainda, quando foram aplicaveis, sdo marcadas por
possuirem custos materiais ¢ morais elevados™ .

Especificamente quanto ao aborto, mas que pode ser estendido para as demais
condutas, Baumann afirma que "Parece-nos, de todo o modo, insuficiente bastar-se com a
estrita proibi¢do do aborto quando se sabe que esta proibi¢do é totalmente ineficaz. Tal
forma serve apenas para tranquilizar a consciéncia. Tem-se a sensacdo de se ter cumprido

_ . . 33
o dever, de nada interessando o panorama efectivo da realidade"™".

»Costa Andrade afirma que "Fard, por isso, mais sentido falar de cliente que de vitima. E que, bem vistas as
coisas, e descontados os pretensos efeitos negativos no plano da "ordem moral”, todas as actividades em que
se analisam os crimes sem vitima se revelam funcionais - as fungoes latentes de que fala ROBERT MERTON
- noutras esferas, nomeadamente no plano da actividade economica. Direito ou moral entre - parénteses,
todas estas condutas se deparam como formas normais de participa¢do na realizacdo da ordenagdo
economica". ANDRADE, Manuel da Costa. O aborto como Problema de Politica Criminal, Coimbra:
Separata da Revista da Ordem dos Advogados que reproduz texto de conferéncia proferida em 17 de janeiro
de 1979, p. 12. Segundo Merton, "em termos estritamente economicos ndo hd qualquer diferenca entre o
fornecimento de bens ou servigos licitos e ilicitos... Serd possivel sustentar que nos paises europeus onde a
prostituicdo esta legalizada e registada, a prostituta presta um servigo economico, enquanto nos Estados
Unidos, onde ela ndo esta legalmente sancionada, a prostituta ndo presta tal servico? Ou que, quem pratica
o aborto profissionalmente esta no mercado economico quando tem a sua situag¢do legalmente reconhecida e
que estd fora quando o aborto é tabu legal?". MERTON, Robert. Sociologia, Teoria e Estrutura, 1970, p.
130 ss, apud, ANDRADE, Manuel da Costa. O aborto como Problema de Politica Criminal, Coimbra:
Separata da Revista da Ordem dos Advogados que reproduz texto de conferéncia proferida em 17 de janeiro
de 1979, p.12.

3S9ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 105.

*'SCHUR, Edwin. Crimes Without Victims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 38.

32 Neste sentido as "tentativas da sua aplicagdo consomem-se incalculdveis recursos pecunidrios e humanos
m detrimento, por exemplo, da luta contra a criminalidade violenta. As dificuldades encontradas, por seu
turno, induzirdo o recurso a corrupgdo. Outras vezes, inversamente, provocam o exacerbamento do ethos
profissional, levando os policias a tentagdo do desrespeito dos direitos fundamentais ou a negociagdo de
informagdo em troca da promessa de impunidade".

¥ BAUMANN, Jiirgen. SchutzdeswerdendenLebens - notwendig, aberwie?, in J. Baumann (Hrsg.), Das
Abtreibungsverbotdes § 218, Ulm 1972, p. 28 ss, apud, ANDRADE, Manuel da Costa. O aborto como
Problema de Politica Criminal, Coimbra: Separata da Revista da Ordem dos Advogados que reproduz texto
de conferéncia proferida em 17 de janeiro de 1979, p. 9.
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Como consequéncia dessa inaplicabilidade, os indices de cifras negras>* sio
elevados nas condutas observadas, uma vez que se percebe a auséncia de um queixoso
interessado na persecug@o penal do crime consumado. Na verdade, aquele que poderia se
revestir dessa figura ndo se identifica como vitima que suportou o dano causado por um
autor; ndo existindo o interesse em impulsionar a marcha processual.

Paralelamente a auséncia de uma vitima, as condutas empreendidas também sdo
revestidas de imperceptibilidade, com o escopo de ocultar os desvios. Essas condutas
referem-se a vida particular dos sujeitos envolvidos, que buscam, por meio da discrigdo,
pratica-las em ambientes reservados, distantes dos olhares da sociedade em geral®.

Desse modo, a producdo probatdria daqueles casos que sdo alcangados pelas
instancias formais de controle € prejudicada, em face da auséncia de colaboracdo daqueles
que a legislagdo determina que sdo as vitimas do crime, uma vez que ndo possuem
interesse em prejudicar aqueles que contribuiram para a satisfacdo do desejo de obtengao
de um servi¢o ou de um bem, vedados pela lei penal.

Por outro lado, diante da reprovabilidade concedida pela sociedade dominante as
condutas trabalhadas por Schur, aqueles que as praticam acabam por adquirir uma
autoimagem desviante, que ¢ potencializada pelo fato de que, além de serem moralmente
reprovadas pelos seus pares, também sdo consideradas condutas criminosas tuteladas pela
legislagio penal®®.

Essa estigmatizacdo desenvolvida desencadeia a formagdo de subculturas ligadas,
especificamente, a homossexualidade e aos toxicodependentes; enquanto que para o aborto
a formagdo ¢ inexistente, em virtude das caracteristicas ligadas a essa conduta, dotada de
eventualidade, na qual ndo existe relagdo com o autor, em circunstincias posteriores ao
procedimento; além de haver facilidade na realizagdo em locais reservados e em horarios

flexiveis.

i gs cifras negras reportam-se principalmente a opacidade de determinados comportamentos desviantes e
sdo produzidas tanto pela vitima (instancia informal de control social), como pelas instdncias formais
(mormente a policia), traduzindo o desfasamento entre a criminalidade socialmente reconstruida (conhecida
pelo sistema) e a criminalidade real. Consubstanciam, dessarte, a criminalidade ndo registrada pelas
instancias formais de controle, tendo vindo a sua constata¢do dentre outras coisas, a por em causa o valor
das estatisticas oficiais". CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a
Vitima do Crime, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 90. "Cifras negras é, por isso, redutor dos
contingentes de deviance. E a propésito desta sele¢do quantitativa que se fala em 'efeito-de-funil' e da
'mortalidade de casos criminais"' DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia,
O Homem Delinquente ¢ a Sociedade Crimindgena, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, p. 367.

**SCHUR, Edwin. Crimes Without Victims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 171.

*SCHUR, Edwin. Crimes Without Victims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 172.
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Nessa perspectiva, a formacao das subculturas esta, umbilicalmente, correlacionada
com a continuidade da conduta considerada ndo valiosa para a sociedade dominante; bem
como com a necessidade de um contato constante entre os individuos que possuem
interesses na mesma pratica. E o que acontece quanto aos dependentes quimicos. O uso das
drogas, ¢, via de regra, dotado de constancia; ou seja: os usuarios introduzem, no dia a dia,
a utilizacdo de entorpecentes; e, por ser uma conduta prazerosa, inclinam-se a praticar em
conjunto com outros dependentes, criando uma circulo social de amizade e convivio cada
vez mais profundo’’.

A subcultura no contexto da homossexualidade desenvolve-se seguindo os mesmos
padrdes: o sujeito que possui uma orientagdo sexual voltada para pessoas do mesmo sexo,
assim como os heterossexuais, procura estabelecer uma relagdo sentimental — seja ela
carnal ou de amizade — com um terceiro, dotada de continuidade e de convivio.

Schur chamava a atencdo, ja na sua época, que a legalizagdo do casamento
homossexual diminuiria, consideravelmente, a formacdo dessa subcultura; o que de fato
tem ocorrido com o passar dos anos, uma vez que a criminalizagdo da homossexualidade
atualmente € restrita a alguns paises, tendo a sociedade procurado resguardar os direitos
desses cidaddos; assim como buscado desenvolver uma maior integragdo entre todos,
independentemente, da orientagio sexual®®.

A partir da criminaliza¢do das condutas tratadas por Schur, além da formagao das
subculturas, outro problema emerge, com maior relevancia: a configuragdo de crimes
secundarios, que possuem um potencial danoso mais significativo dos que as condutas
originarias; especificamente no consumo de drogas e no aborto’.

O consumo de drogas pelos toxicodependentes origina a formacdo de um mercado
ilicito, que busca satisfazer o desejo dos "clientes", que estdo em busca dos produtos
escassos proibidos pela lei*’. Todavia, o trafico de drogas se revela em todos os paises
como uma organizac¢ao criminosa, que vai além do comércio ilegal de drogas. A partir do
lucro obtido com os toxicos, diversificam a atuagdo para outras praticas criminosas; além
de utilizarem meios como a tortura e a pratica de homicidios contra os usuarios que nao

pagam; ou contra quem denuncia a pratica as instancias formais de controle.

7 SCHUR, Edwin. Crimes Without Victims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 172.
38SCHUR, Edwin. Crimes Without Victims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 173.
¥SCHUR, Edwin. Crimes Without Victims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 174.
“°SCHUR, Edwin. Crimes Without Victims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 174.
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Por sua vez, o aborto também desencadeia a pratica de crimes secundarios;
como,por exemplo,a implantacdo de clinicas clandestinas, que fornecem um servigo
"profissional”, a extorsdo financeira, a chantagem e a exploragdo sexual, em face da
vulnerabilidade em que a mulher se encontra, por ter a necessidade de se libertar de uma
gravidez indesejada®’.

Os mercados ilicitos, que surgiram para suprir a necessidade do desviantes,
possuem, tanto na origem como nas fungdes, uma ligagdo intima com o crime organizado.
A lei que pretendia controld-lo gera o efeito contrario; ou seja: concede ao crime
organizado um amplo campo de atuagdo, retirando a concorréncia existente no ambito da
legalidade, formando um monopélio para a atuagio da deviance secundaria®.

Por outro lado, Schur ressalta que a reagdo da sociedade diante das condutas do
aborto, da homossexualidade ¢ do consumo de drogas é fundamentada em distorgdes
primordiais sobre a natureza do comportamento desviante. Todavia, ressalta-se que essa
ndo ¢ uma caracteristica intrinseca da reacao social que se reflete a todos os conflitos, nem
¢ ocasionado por algo particular aos crimes sem vitima; na verdade, deve-se a falta de
debate acerca dos aspectos inofensivos desses comportamentos, revelando a negligéncia
dos opositores das propostas de reforma, para nio enfraquecer os seus argumentos ™.

Desse modo, as reagdes punitivas ao desvio podem atender a varias fungdes;
entretanto, todo desviante ¢, de certa forma, um bode expiatério; ou seja: um sacrificio
social que complementa, ao passo que estabelece uma sujeicdo aos demais membros da
sociedade. A partir dessas consideracdes, o objetivo da legislacdo penal ¢, via de regra,
extinguir a conduta criminosa; todavia, nas situagdes estudadas por Schur, as politicas

empregadas tém sido no sentido de regula-las**.

' Landrove Diaz afirma que "as servidbes sexuais ou a chantagem florescem nesta atmosfera de
clandestinidade e siléncio: a mulher que logrou o aborto ha-de pagar um prego elevado. A intransigéncia da
lei penal converte-se, assim, em fator crimindgeno de primeira grandeza. Ao ser tdo frequentemente iludida,
como revelam as estatisticas, a lei determina a proliferagdo de uma série de atividades delituosas de indole
diversa. A tipificagdo do aborto origina, pois, crimes", apud, ANDRADE, Manuel da Costa. O aborto como
Problema de Politica Criminal, Coimbra: Separata da Revista da Ordem dos Advogados que reproduz texto
de conferéncia proferida em 17 de janeiro de 1979, p. 19.

*2 Merton afirma que "se os negocios legitimos em expansdo organizam sindicatos administrativos e
financeiros para racionalizar ou coordenar dareas diversas da produgdo e comercializagdo, também o racket
e o delito prosperos organizam sindicatos do crime para ordenar zonas de outro modo caoticas, quando se
trata da produgdo de bens e servigos ilicitos (...) também os negocios ilegitimos adoptam a mesma atitude e
organizam sindicatos do crime e do vicio". ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal,
Coimbra, 1980, p.114.

“SCHUR, Edwin. Crimes WithoutVictims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 175.

*SCHUR, Edwin. Crimes WithoutVictims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 176.
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O autor finaliza afirmando que ndo tem a pretensdo de sugerir que todas as leis
penais que impliquem dificuldades sejam abolidas. Na verdade, tem como objetivo exaltar
a importancia de se examinar, de forma exaustiva, o impacto que as leis penais causam; ao
invés de aceita-las e valida-las, sem maiores reflexdes®.

A politica criminal da época dele implicou a especulag@o de politicas alternativas;
sendo as suas avaliagdes individuais dotadas de fatores subjetivos; e, ao tentar comparar
essas alternativas de ganhos e custos sociais, ¢ provavel que os sujeitos outorguem
diferentes valores aos elementos constitutivos do problema, diferindo, em suas avaliagdes,
do saldo de ganhos e custos™.

A legalizacdo ndo € instantanea ou sempre mais adequada do que a criminalizagdo.
Com efeito, o termo legalizacdo foi utilizado principalmente por aqueles que se
manifestavam contrariamente a reforma, para gerar falsas impressdes sobre ela para a
sociedade. Eles, por vezes, consideram que qualquer proposta de mudanca no direito penal
possui uma tendéncia para a legalizacdo de todas as praticas criminosas.

A descriminalizagdo de uma conduta pode implicar menos desaprovacao social do
que a que existe diante da criminalizagdo; entretanto, a minoragdo da desaprovagdo nao
constitui uma aprovagdo positiva. Para Schur, o enfoque médico para as condutas do
aborto e da dependéncia quimica ajudaria no processo de mudanca de politicas criminais
especificas, tendo em vista que essa legitimacdo, por meio de tratamento médico, levanta
discussdes sobre se essas condutas desviantes devem ser consideradas crime ou doenca®’.

A analise de Schur sobre as condutas do aborto, da homossexualidade e do
consumo de drogas evidenciou a existéncia de auténticos crimes sem vitimas, pelos
diversos motivos expostos ao longo do texto. A partir do seu estudo, buscou impulsionar o
conhecimento da sociedade sobre os referidos comportamentos, com o intuito de revelar se
a legalizagdo, com um tratamento mais direcionado, ndo seria mais vantajosa do que a
criminalizacdo®.

A partir da configuragdo dos crimes sem vitimas, em sentido estrito, sob a

perspectiva de Edwin Schur, surgiu a amplia¢do dos estudos para um sentido amplo, que

45 SCHUR, Edwin. Crimes WithoutVictims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 177.
46 SCHUR, Edwin. Crimes WithoutVictims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 177.
47 SCHUR, Edwin. Crimes WithoutVictims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 177.
* SCHUR, Edwin. Crimes WithoutVictims, New Jersey, Aspectrum Books: 1965, p. 178.
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foi tratado de melhor maneira por Costa Andrade. E o que veremos, mais detalhadamente,

ao longo do préximo topico.
1.2.2 Em Sentido Amplo
1.2.2.1 Vitimas Inconscientes

Os mecanismos de sele¢@o da criminalidade ndo podem ser reduzidos, unicamente,
as instancias formais de controle, tendo em vista que a atuagdo dessas é demarcada pela
deviance, que chega ao conhecimento do Ministério Publico ou da Policia. Entre a
criminalidade conhecida e aquela que se mantém oculta, existe uma extensa taxa de
desvios ocultos; ou seja: aquilo que é revelado para as instancias formais de controle é
apenas a ponta do iceberg dos crimes praticados™.

Autores com viés interacionista destacam que os processos de criminaliza¢do e de
selecdo dependem da atuacdo das instancias formais de controle. Contudo, ressalta-se que
os cidaddos encontram-se na linha de frente, na revelacdo da deviance, partindo deles o
primeiro controle do crime; e a partir dessa identificagdo inicial é que as instancias formais
de controle irdo atuar. Assim, revela-se a selecdo, que transcorre fora (e antes) dos limites
das instancias formais de controle; destacando-se como o mais importante agente de
selecdo a vitima™.

Costa Andrade destaca que o papel da vitima como agente de selecdo sobressai-se
em duas vertentes: em um primeiro momento, cabe a vitima instigar, ou ndo, o
funcionamento das instancias formais de controle; sua decisdo traduzir-se-a numa taxa de
criminalidade mais elevada ou de menor propor¢do. Por outro lado, além dessa atuagdo
direta na sele¢do da deviance, a vitima atua, de forma indireta, "condicionando o dmbito e
o sentido da seleg¢do produzida pelas instancias formais"SI.

A falta de interesse da vitima em promover a marcha processual penal, em face de
determinadas formas de vitimizagdes, dificulta a investigacdo e eleva os custos do

processo, o que acaba conduzindo a policia a procurar meios alternativos para solucionar o

49QUINNEY, Richard. The Problemof Crime, Nova lorque, 1973, apud, ANDRADE, Manuel da Costa. A
Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 86.

SOANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 88.

SIANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 90.
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conflito. Tém-se como exemplos as vitimizacdes em que a vitima e o autor possuem
relacdes privadas, de vizinhanga ou moral; bem como em casos que envolvam a
propriedade e que a recuperacdo do que foi subtraido satisfaz o interesse da vitima; assim
como nos casos de willing victims™.

Costa Andrade comega por afirmar que a selecdo da deviance, por parte da vitima,
ndo se resume, exclusivamente, as situacdes em que ela se identifica com o status de
vitima e que atua como tal. Destaca que, além desse tipo de sele¢do, ha que se fazer
referéncia a selegdo negativa; que pode ser desencadeada quando uma vitima ndo possui a
consciéncia da sua condigdo, sendo denominada como vitima inconsciente ou, quando nao
for possivel individualiza-la, surgindo a vitima abstrata, ou, ainda, quando a vitima ndo se
perceber como vitima, chamando-a de willing victim (denominacao utilizada por Lafave);
esta ultima foi tratada pelo autor sob o espectro do crime sem vitima em sentido estrito,
teorizado por Edwin Schur™.

Feita essa breve nota sobre a perspectiva de Costa Andrade sobre os crimes sem
vitimas em sentido amplo, partimos, agora, para a sua conceituacdo do que seria uma
selecdo negativa que gere uma vitima inconsciente.

A deviance que ocasiona o surgimento de vitimas inconscientes ¢ caracterizada
principalmente pela forma em que € praticada; ou seja: determinados crimes exigem, para
que se obtenha o resultado almejado, a implementacdo de meios de execucdo mais
sofisticados; que fogem do panorama tradicional das demais condutas criminosas.

Assim, tais crimes produzem sobre as suas vitimas pouco ou quase nenhum abalo
emocional, uma vez que os agentes ndo fazem uso de nenhuma violéncia fisica ou psiquica
para obterem o resultado. Na verdade, os desviantes utilizam-se da inteligéncia para
lograrem €xito na conduta.

Em crimes como a agressdo fisica, a violagdo, o roubo ou qualquer outro delito em
que o agente empregue forga fisica ou psicoldgica, ndo ha como se conceber que a vitima
ndo tenha consciéncia do seu status. Todavia, ndo se pode afirmar o mesmo em crimes
como "certas formas de burla, manobras especulativas e enganosas (...) infracgoes contra
o consumidor: venda de bens tornados necessarios pela criacdo artificial de necessidades,

sob a pressdo da moderna publicidade, aquisicdo de produtos adulterados na sua

52ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 90-1.
B3 E G fenomenologia desta selecg¢do negativa, operada no quadro que designdmos por crimes sem vitimas
em sentido amplo". ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 99.
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qualidade, quantidade ou identidade, compra de servigos cuja tecnicidade elimina a
transparéncia que permitiria a vitima o controlo das irregularidades, reparacdo de
automoveis, aparelhos de rdadio ou até mesmo prestagdo de servigos proprios das
profissées liberais"*.

Desse modo, fica evidente que essas vitimas ndo possuem consciéncia imediata da
sua posi¢do; podendo, posteriormente, perceber que foram lesadas por uma conduta
criminosa e, assim, passarem a ter conhecimento do seu status de vitima, para,
eventualmente, procurarem as instancias formais.

Nessa mesma Optica, encontram-se as vitimas do white-collar crime, em face das
caracteristicas desse tipo de criminalidade: a) complexidade; b) invisibilidade; c)
dificuldade de punigéoss; d) conflito latente, em vez de patent656; ¢) vitimizagao difusa; f)
dispersio da responsabilidade”’.

A complexidade do “crime de colarinho branco” esta conectada as especificidades
que os autores possuem; ou seja: quando uma grande empresa pratica infragdes, no &mbito
financeiro ou fiscal, imagina-se que ela domine um "fluxo informacional que, regra geral,

ndo estd ao alcance da generalidade dos cidaddos". Por outro lado, a auséncia de

54ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 99.

> Para Claudia Santos, essa dificuldade se revela a partir do reconhecimento da "indispensabilidade de
conhecimentos muito especificos para a descoberta e a subsequente averiguagdo de tais condutas delituosas
- que, para além disso, ocorrem em espagos reservados - estamos, consequentemente, a afirmar as
particulares dificuldades das instancias formais de controlo na reac¢do as mesmas. E ndo nos referimos
apenas aos orgdos policiais, frequentemente acusados de imprepraragdo e de falta de condigoes logisticas.
O legislador revela, muitas vees, problemas na regulamentagcdo de matérias mais complexas, e as
autoridades judicidrias sentem, também particulares dificuldades na aprecia¢do das mesmas (...)" SANTOS,
Claudia Cruz. O Crime de Colarinho Branco (da origem do conceito e sua relevancia criminologica a questio
da desigualdade na administragdo da justica penal), Stvdia Ivridica, 56, Universidade de Coimbra/Coimbra
Editora, 2001, p. 101.

%0 facto de o criminoso de colarinho branco ndo necessitar, em regra, de recorrer a violéncia para
executar o crime - apesar de os resultados da conduta poderem, muitas vees, traduzir-se num efeito violento
sobre o objecto -, associado a circunstincia, também frequente, de ser suficiente uma mera omissdo, tornam
menos perceptivel a existéncia do conflito que deveria justificar a intervengdo juridico-penal (...) o
criminoso de colarinho branco, muitas vezes, por ser uma pessoa instruida e astuciosa colocada numa
posicdo de confianga, deriva uma maior facilidade no cometimento do crime - sem ter necessidade de
recorrer aos dramdticos métodos do delinquente comum, aquele é suficiente abusar da posi¢do privilegiada
em que se encontra. O que, mais uma vez, torna dificilmente apreensivel a prdatica da infragdo". SANTOS,
Claudia Cruz. O Crime de Colarinho Branco (da origem do conceito e sua relevancia criminologica a questao
da desigualdade na administragdo da justiga penal), Stvdia Ivridica, 56, Universidade de Coimbra/Coimbra
Editora, 2001, p. 102.

310 crime de colarinho branco praticado por actores individuais no exercicio das actividades profissionais
apresenta, em regra, esta caracteristica da dificil prova da responsabilidade. Aqui, todavia, mais do que de
uma dispersdo da mesma justificada por uma divisdo de tarefas ou complexas relagdes hierdrquicas, a
complicada prova da actuag¢do dolosa ou negligente prende-se com a indispensabilidade da consideragdo
das legesartis ou regras da profissao". SANTOS, Claudia Cruz. O Crime de Colarinho Branco (da origem do
conceito e sua relevancia criminoldgica a questdo da desigualdade na administrag@o da justica penal), Stvdia
Ivridica, 56, Universidade de Coimbra/Coimbra Editora, 2001, p. 105-6.
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visibilidade das condutas desviadas esta ligada ao espago fisico em que sdo praticadas; dito
de outra forma, ocorrem, via de regra, "entre quatro paredes"; diferindo da criminalidade
comum, que ¢ praticada geralmente na rua, sendo passivel, por isso, de uma maior
visibilidade, justificando a "contraposicdo, corrente na doutrina anglo-saxonica, entre
crimes in the streets e crimes in the suites"".

A vitimizacdo derivada desse tipo de crime surge em face da pratica de diversas
condutas desviantes, que se perpetuam no tempo e no espago, atingindo varias pessoas e,
em contrapartida, causando pequenos danos a cada um dos individuos®’. De forma
contraria, ocorre quando o crime ¢ praticado contra o proprio Estado ou contra outra
grande organizagdo empresarial. Aqui, percebe-se que o dano ¢ de pequena monta, ndo
causando muito impacto naqueles que o suportam. Destaque-se que além dos agentes
considerarem que seus comportamentos sdo fruto do usual, ou apenas reagdes de
exploragdes suportadas, a comunidade também comunga da mesma opinido®.

A condescendéncia da sociedade diante dos “crimes de colarinho branco” tem
como base o fato de estarmos diante de "comportamentos cuja proibi¢do ndo assenta num
consenso social generalizado e so é possivel a custa da vigéncia de sistemas normativos
socialmente heteronomos e, nessa medida, impostos". De forma mais incisiva, Costa
Andrade ressalta que essa delinquéncia encontra-se entre o moral e o imoral, o licito € o
ilicito; ndo se podendo subsumi-la em nenhum dos polos dessas antinomias; nem

. - . . , 61
levantando, por 1850, reagoes SocC1ais univocas .

¥ SANTOS, Claudia Cruz. O Crime de Colarinho Branco (da origem do conceito e sua relevincia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administragdo da justica penal), Stvdia Ivridica, 56, Universidade
de Coimbra/Coimbra Editora, 2001, p. 101.

% Exemplo disso ¢ quando uma grande empresa comercializa produtos que possuem pequenos defeitos, ou
que recorre, reiteradamente, a praticas de propagando enganosa "o seu comportamento, apesar de
globalmente gerador de avultados danos, é sentido - quando ndo mesmo ignorado - como algo de
insignificante por cada um dos consumidores. Ou pelo menos, visto como algo que ndo justicia o por em
marcha do sistema de aplica¢do da justi¢a, considerado excessivamente complexo, burocratico e moroso".
SANTOS, Claudia Cruz. O Crime de Colarinho Branco (da origem do conceito e sua relevancia
criminolodgica a questdo da desigualdade na administragao da justica penal), Stvdia Ivridica, 56, Universidade
de Coimbra/Coimbra Editora, 2001, p. 103.

% SANTOS, Claudia Cruz. O Crime de Colarinho Branco (da origem do conceito e sua relevincia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administragdo da justica penal), Stvdia Ivridica, 56, Universidade
de Coimbra/Coimbra Editora, 2001, p. 103.

5! ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 88. Sutherland também
destacou o fato de que o criminoso ndo se visualiza como tal; ndo existindo sequer um juizo de consciéncia
negativo e, nessa medida, a sociedade também ndo visualiza em um homem de negécios a imagem de um
delinquente, por ndo preencher o esteredtipo de um criminoso. SUNTHERLAND, Edwin. White-Collar
Crime, The Uncut Version, New Haven: Yale University Press, 1983, p. 232.
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Na verdade, ¢ normal esse distanciamento entre as leis e as normas informais que
conduzem a interacdo no dia a dia de toda a sociedade. "Nalgumas dreas e em relagdo a
certos grupos, ndo se verifica um desajustamento, mas um auténtico conflito entre a lei e
os mores ou ideologias tradicionalmente aceites. Em tais casos, é frequente verificar-se a
ambivaléncia nas atitudes e respostas ao white-collar crime, a partir duma lealdade
dividida entre as leis e as crencas sociais"®.

Para Christie, esses crimes cometidos por grandes organizagdes econdmicas contra
individuos que se encontram em posi¢do social e economicamente mais fraca ou contra o
Estado tendem a passar pelo filtro da sele¢do, em virtude da auséncia de reconhecimento
dos sujeitos lesados como vitimas de uma conduta criminosa®.

Todavia, conforme Claudia Santos, ndo seria correto erigir a caracteristica do
white-collar crime a tolerancia da sociedade, uma vez que, com o passar dos anos, ela tem
diminuido; sendo dificil se falar, nos dias atuais, em uma compreensdo da comunidade, no

que se refere a corrup¢do, a poluigdo ou a comercializacdo de mercadorias defeituosas que

coloquem o consumidor em posigdes de risco®.
1.2.2.2 Vitimas Abstratas

A seleg@o negativa, denominada por Costa Andrade como crimes sem vitimas em
sentido amplo, também traz, em seu nucleo, as vitimas abstratas, que, apesar de poderem
ser conectadas a situacdes expostas no topico anterior, necessitam de uma breve exposi¢ao,
por ndo serem estruturalmente iguais; bem como por seguirem uma perspectiva propria.

Posto o qué, as condutas criminosas que geram vitimas abstratas podem ser
definidas pelo fato de que os seus efeitos negativos poderem provocar lesdes, ndo s6 em
"construgoes ideais como a ordem juridica, economica, moral, etc.", mas também em um
nimero indefinido de individuos que se enquadram como vitimas. E o que acontece

quando as regras de circulagdo de automoveis sdo violadas; ou quando sdo praticados

S2AUBERT, Vilhelm. White-collar Crime and Social Structure, in D. Cressey; D. Ward (edit.), Delinquency,
Crime and Social Process, 1969, p. 89, apud, ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema
Criminal, Coimbra, 1980, p. 100.

S3CHRISTIE, Nils. Conflicts as Property. British Journal of Criminology, 1977, vol. 17, n.° 1, p. 7.

4 SANTOS, Claudia Cruz. O Crime de Colarinho Branco (da origem do conceito e sua relevincia
criminologica a questdo da desigualdade na administracdo da justi¢a penal), Stvdia Ivridica, 56, Universidade
de Coimbra/Coimbra Editora, 2001, p. 104.
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crimes fiscais; concorréncia desleal; crimes ambientais; corrup¢ao; ou, ainda, crimes contra
a economia, de modo gera®.

Essas formas de deviance possuem em comum o fato de que s@o atingidos todos os
cidaddos que, de uma forma ou de outra, estdo vinculados a essas atividades. Nota-se que
quando ocorre a pratica de cartel, ndo ¢ apenas um consumidor que ¢ lesado; mas sim,
todos os consumidores da sociedade; ndo sendo possivel individualizar, a priori, aqueles
que realmente suportaram o dano. Da mesma fora, quando ocorre um crime ambiental,
todos os cidaddos serdo afetados pela violagdo da natureza®.

Aqui, ndo se verifica uma relagdo entre o autor da pratica desvaliosa e a vitima; em
regra, eles se encontram distanciados, no tempo e no espago, bem como no que se refere a
interagdo, ou seja: ndo existe o exercicio da liturgia tradicional de vitimizagdo, em que
ocorre um contato entre o autor da conduta desvaliosa e a(s) vitima(s).

E ¢ nesse ponto em que reside o alto indice das elevadas taxas de selecdo, que
marcam este tipo de deviance: "o cardcter atomistico, desorganizado e ndo dramatico,
desta forma de ser vitima explica que ninguém, por via de regra, se sinta minimamente
estimulado - tanto no aspecto material como psicologico - de modo a sentir como
interessante a iniciativa da participagdo ou demincia"® .

Para além da selecdo negativa, a existéncia da pratica de condutas criminosas que
geram vitimas abstratas, conforme teorizou Costa Andrade, evidencia a posi¢do de
vulnerabilidade em que essas vitimas estdo submetidas; e, diante das falhas do sistema de
justica penal tradicional, questiona-se a possibilidade da aplicagdo da proposta restaurativa
a esses desvios, com o objetivo de atingir a pacificagdo do conflito e a repara¢do adequada
das vitimas. Para tanto, sera exposto, no proximo capitulo, um modelo alternativo de
resposta ao crime que prioriza o contato direto ou indireto entre autor e vitima; bem como

a reparacao do dano; dentre outras caracteristicas.

SSANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 102.
66ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 103.
67ANDRADE, Manuel da Costa. A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, p. 103.
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2. A PROPOSTA RESTAURATIVA E A ESSENCIALIDADE DAS VITIMAS

2.1 Consideracgoes Iniciais

No presente capitulo, pretende-se demonstrar de que forma o paradigma
restaurativo foi constituido, no &mbito da criminologia, uma aproximag@o ao seu conceito;
apontar as suas apari¢des em modelos de justica existentes na Nova Zelandia, Australia,
Canada, e Bélgica; expor a sua finalidade especifica voltada para a vitima e, por fim,
evidenciar os obstaculos enfrentados.

Em um primeiro momento, apesar das inumeras raizes e influéncias, ¢ necessario
abordar as contribuigdes da vitimologia e do abolicionismo penal para a Justica
Restaurativa. Essas correntes criminoldgicas que, ao primeiro olhar, parecem pensamentos
contraditorios convergem para a constituicdo de um novo modelo de reagdo ao crime.

Olhando para além das contribuicdes criminoldgicas, podemos ressaltar que o
amplo crescimento de um mundo globalizado e a consequente diminuicdo da importancia
do Estado-Nagdo®, também foram fatores determinantes para o desenvolvimento e
crescimento do pensamento restaurativo.

Nesse sentido, ¢ certo que vivemos em um mundo globalizado, cercado por crises:
crise das instituigdes, da ética, do direito penal; da propria percepcdo da realidade, da
comunicac¢do entre os operadores do direito e a comunidade, da legitimidade, do Welfare
State®. Do mesmo modo, também ¢é certo que, em meio a este momento de crises, emerge
uma tendéncia de unificagdo, com o objetivo de uniformizar os pensamentos, sem maiores

questionamentos, estabelecendo o absolutismo global”’.

% Acerca do enfraquecimento do Estado, Zygmund Bauman afirma que "a cada vez mais evidente, e se
calhar irrecuperavel, perda da posicdo privilegiada (e incontestavelmente superior) que o Estado-Nagdo
ocupava ou reclamava ocupar. O Estado, despojado de grande parte da ampla soberania que outrora foi
"total", muito mais vezes exposto a situagdo de "ndo existir alternativa” do que a de exercer a livre escolha
de politicas, e deixando-se fustigar por forcas externas em vez de por preferéncias democraticamente
expressas pelos seus cidaddos, perdeu grande parte do seu encantamento passado". BAUMAN, Zygmund.
A Sociedade Sitiada, trad. Barbara Pinto Coelho, Lisboa: Instituto Piaget, 2002, p. 17-8.

%Para um aprofundamento na crise de Welfare State, vide, CERETTI, Adolfo. Progetto per um ufficio di
mediazone penale presso il Tribunale per i minorreni di Milano. La Sfida de Mediazone. Giavittorio Pisapia e
Daniela Antonucci (a cura di). Mildo. CEDAM. 1997. p. 85-98.

" COSTA, José de Faria. A Criminalidade em um mundo globalizado: Plaidoyer por um direito penal nio
securitario. Direito Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais Visdo Luso-Brasileira. Quartier
Latin. Sdo Paulo. 2006. p. 89.
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Essa nova era de um mundo globalizado’' caracteriza-se por um discurso de
"menos Estado"; ou seja, menos Estado social; menos Estado interventor. Contudo, por
tras desse discurso encontra-se a proposi¢cdo de algo contraditorio, que € o "gloria ao
Estado punitivo", mais Estado securitirio e intervencionista no campo das politicas
criminais’’.

A crise do sistema penal, associada a globalizacdo, serviu para impulsionar a
Justica Restaurativa, por meio da perda de fungdes e pela consequente diminui¢do do
Estado-Nacdo. Entretanto, ressalta-se que o inverso também ocorreu; afinal, o discurso
globalizado verteu-se em um alargamento da intervengio punitiva do Estado”"*.

Nesse sentido, é importante ressaltar que essa atuagdo estatal no sentido de reforgar
o modelo tradicional de justica penal, baseada na pena de prisdo como o principal
instrumento de resposta ao crime, demonstra a sua falibilidade, desde os séculos passados.
Assim, as criticas a pena de prisdo surgiram pouco tempo depois da sua implementacao,
tendo em vista os males ocasionados pelo encarceramento, culminando, ja naquela época,
na criacdo de movimentos favoraveis a reformulacido do sistema prisional75 .

Segundo a percepcao de Foucault, a pena de prisdo alcancou a condi¢do de puni¢ao

mais utilizada no século XIX, substituindo outras formas anteriormente utilizadas, como,

"4 globalizagdo ndo consiste, assim, numa homogeneiza¢do do mundo em torno de pardmetros comuns,
mas na reconstitui¢do de espagos assinalados como "centrais" e "cinzentos" ou "marginais”. Trata-se de um
"novo "tribalismo". O planeta organiza-se em redes idénticas, tanto para as actividades licitas, como para
as ilicitas." RODRIGUES, Anabela Miranda. Globalizagdo, Democracia ¢ Crime, in Direito Penal Especial,
Processo Penal e Direitos Fundamentais Visdo Luso-Brasileira,Quartier Latin, Sdo Paulo, 2006, p. 279.

2 COSTA, José de Faria. A Criminalidade em um mundo globalizado: ou Plaidoyer por um Direito Penal
ndo Securitario, Direito Penal Especial, in Processo Especial e Direitos Fundamentais Visdo Luso-Brasileira.
Quartier Latin. Sdo Paulo. 2006. p. 90.

3 "Nunca como hoje foram tio grandes as possibilidades - de que Hassemer ji fala hd alguns anos - de
"dramatizar e politizar a violéncia". O retorno a um "delinquente-inimigo", numa logica de "guerra ao
crime” devedora de uma real politik, ndo é s6 a resposta as dimensoes avassaladoras e ao flagelo que
constitui a criminalidade organizada. Este retrocesso vem embebido de uma "cultura de segurancga”, tipica
da "sociedade de risco" e da "sociedade do bem-estar". Aos "novos ricos" e para protec¢do dos "novos
direitos", o Estado, "quebrado o voto" de solidariedade em que se cimentava o pacto social e desobrigado
da realizacdo de politicas sociais, responde com o que imediatisticamente satisfaz a "nova seguranca”
exigida: o direito penal. A "sociedade de comunicagdo aberta" refor¢a a tendéncia de os poderes piiblicos
recorrerem ao instrumentarium punitivo, que utilizam também como resposta "simbdlica” aos conflitos
sociais." RODRIGUES, Anabela Miranda. Globalizagdo, Democracia e Crime, in Direito Penal Especial,
Processo Penal e Direitos Fundamentais Visdo Luso-Brasileira,Quartier Latin, Sdo Paulo, 2006, p. 288.

" SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgdo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra: Coimbra Editora, 1% ed., 2014, p. 41.

" PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: Da Teoria & Pratica. 1° ed. IBCCRIM.
Sao Paulo. 2009. p. 30.
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por exemplo, o suplicio e as penas proporcionais aos crimes, frutos da reforma humanista
do século XVIII™.

Tal sistema prisional foi estabelecido em meio a teorias e sistemas penais que
predominantemente associavam o crime a um perigo publico, o que, para Foucault, formou
uma "sociedade punitiva", na qual o Estado desempenha fungdes corretivas paralelamente
as penitencidrias, representadas pelas praticas de aprisionamento’’ "

As criticas suscitadas pelo labelling approach, pela criminologia critica e,
posteriormente, pelo abolicionismo, que evidenciaram os males causados pelo carcere, 0s
processos de criminalizacdo, a seletividade e a estigmatizagdo do direito penal,
sintetizaram as criticas feitas no século XIX. Foucault, da mesma forma, afirma que as
prisdes ndo reduzem a taxa de criminalidade. Ainda que promovam melhorias em suas
estruturas, na verdade, funcionam como fabricas de delinquentes, em virtude das condigdes
precarias em que esses estdo acomodados, gerando hierarquia e solidariedade entre eles;
bem como deixando as suas familias em situacdes degradantes79.

Com efeito, o modelo de justica penal tradicional evidenciou, ao longo de sua
historia, inimeras falhas e, por conseguinte, passou por diversas alteragdes, com o intuito
de repara-las. Em um primeiro momento, percebeu-se que as penas aplicadas eram
desarrazoadas, ndo existindo qualquer correlacdo entre a gravidade do delito e a sancdo
aplicada.

Por isso, introduziu-se, com o advento do Renascimento, o critério da
proporcionalidade entre o crime praticado e a pena imposta®®. Na primeira metade do

século XX, incorporou-se a ideia da reabilitagdo, baseada em um modelo terapéutico que,

7 FONSECA, Marcio Alves Da. Michel Foucault e o direito, Sdo Paulo, Max Limonad, 2002, p. 121s.

"""Na passagem dos dois séculos, uma nova legislagio define o poder de punir como uma funcdo geral da
sociedade que é exercida da mesma maneira sobre todos os seus membros, e na qual cada um deles é
igualmente representado,; mas, ao fazer da deten¢do a pena por exceléncia, ela introduz processos de
dominagdo caracteristicos de um tipo particular de poder. Uma justica que se diz "igual", um aparelho
Judiciario que se pretende 'autonomo’, mas que é investido pelas assimetrias das sujeicoes disciplinares, tal é
a conjungdo do nascimento da prisdo, 'pena das sociedades civilizadas'". FONSECA, Marcio Alves Da.
Michel Foucault e o direito,Sdo Paulo, Max Limonad, 2002, p. 133.

78 FONSECA, Marcio Alves Da. Michel Foucault e o direito,Sao Paulo, Max Limonad, 2002, p. 133.
"Foucault conclui que o sentimento de injustica que é experimentado pelos prisioneiros "é uma das causas
que mais podem tornar indomadvel seu cardter. Quando se vé assim exposto a sofrimentos que a lei ndo
ordenou nem previu, ele entra num estado habitual de colera contra tudo o que o cerca; so vé carrascos em
todos os agentes da autoridade; ndo pensa mais ter sido culpado. acusa a propria justica." FOUCAULT,
Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisio. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da
prisdo,Traducdo de Raquel Ramalhete, Editora Vozes, Petropolis, 2004, p. 221-23.

8014 ideia era que se a pena estivesse mais adequada ao crime, tornando-se assim menos arbitrdria, menos
dependente dos caprichos das autoridades, tal pena faria mais sentido". ZEHR, Howard. Trocando as lentes:
Um novo foco sobre o crime e a justica, Tradug¢do de Tonia Van Acker, Sdo Paulo, 2008, p. 89.
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em meados da década de 60, foi desprestigiado, em virtude das sentengas indeterminadas e
discricionarias aplicadas, dando lugar a ideia das sentencas obrigatorias e determinadas,
utilizadas até os dias atuais.

Por fim, surgiram, dentre outras, as penas alternativas. O movimento que lutava por
alternativas a pena acaba por fornecer apenas penas alternativas®', dando origem a sangdes
mais atrativas do que a prisdo; entretanto, ndo se contrapondo aos argumentos que
fundamentavam a puni¢do; logo, as penas alternativas ndo surtiram impacto sobre o
problema que visavam erradicar; ou seja, a superlotagio carceraria®.

Os abolicionistas também previam a falta de efetividade das penas alternativas, uma
vez que defendiam ndo uma alternativa para a pena de prisdo, mas sim uma alternativa ao
sistema penal, evidenciando que, enquanto houvesse pena de prisdo, atreladas a ela
estariam as penas alternativas®’.

Howard Zehr constatou que a quantidade de presidiarios ndo para de crescer, "ao
mesmo tempo em que as 'alternativas' também crescem, aumentando o numero de pessoas
sob o controle e supervisio do Estado. A rede de controle e intervengdo se ampliou,
aprofundou e estendeu, mas sem efeito perceptivel sobre o crime e sem atender as
necessidades essenciais de vitima e ofensor"®*.

Zehr, chega a referida conclusdo devido ao fato de que tanto a pena de prisdo
quanto as penas alternativas estdo enraizadas sob a mesma perspectiva de crime e justica.
Ou seja, a maioria de todos nés comungamos pressupostos que transcendem o liberalismo
e o conservadorismo, quais sejam: a) a culpa deve ser estabelecida; b) a justica deve
vencer; ¢) justica implica,, necessariamente, imposi¢ao de dor; d) a justica &€ medida pelo

processo; e) a violacdo da lei define o crime.

81 A prestagio de servicos comunitarios inicialmente tinha como objetivo atingir os transgressores ja
encarcerados, contudo, acabou sendo desvirtuada, sendo utilizada para alcangar delinquentes que antes ndo
seriam punidos. Atualmente, o monitoramento eletronico emerge como uma nova oportunidade de punir e
controlar os delinquentes. Neste sentido, Cohen em seu livro "Visions of social control" (1985), afirma que
as penas alternativas a prisdo ndo tiveram éxito em substitui-la, apenas serviram para complementa-la.
Posteriormente em 1987, atenuou suas criticas e admitiu que as penas alternativas ndo representaram um
fracasso por completo. LARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia Critica, 3* ed., Madrid: Siglo
Veitiuno de Espaiia Editores, 2000, p. 211-12.

82 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: Um novo foco sobre o crime ¢ a justica, Traducdo de Tonia Van
Acker Sao Paulo, 2008, p. 89-90.

8 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: Da Teoria & Pratica. 1° ed. IBCCRIM.
Sao Paulo. 2009. p. 33.

8 ZEHR, Howard. Howard. Trocando as lentes: Um novo foco sobre o crime ¢ a justica, Traducdo de Tonia
Van Acker , Sao Paulo, 2008, p. 89.
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Os seguidos fracassos do modelo de justica retributiva estdo ligados a "lente" pela
qual compreendemos o crime e a justica. Como refere Zerh, "essa lente é uma construgdo
de uma realidade bastante especifica, ela é um paradigma. Mas este ndo é o unico
paradigma possivel"® .

Conclui-se que uma reflexdo acerca do modelo de justi¢a penal tradicional leva-nos
ao fato de que se trata de um modelo histérico com inimeras promessas ndo cumpridas,

demonstrando que o sistema encontra-se falido ao ndo conseguir responsabilizar os

. ~ . . . ~ o . . 86
delinquentes; ndo efetivar a justica, bem como ndo constituir um verdadeiro sistema” .

2.2 Vitimologia e Justica Restaurativa

O direito e o processo penal modernos colocaram a vitima a margem das atuagdes
e discussdes. Por conseguinte, para uma analise acerca do papel da vitima no sistema penal
e quais os seus direitos e deveres, ¢ necessario visualizar o direito e o processo penal sob
uma outra perspectiva. Esse novo olhar nos leva a pensar a reforma do processo penal,
conceber um outro processo penal ou, ainda, uma nova forma de resolucdo dos conflitos
que ndo seja por meio do processo penal tradicional.®’.

Em suma, o direito penal restringiu o campo de atuacdo a protecdo dos bens
juridicos; desde a pena imposta aquele que transgrediu a lei, até a relativizacdo do dano
sofrido pela vitima e a necessidade de reparacdo dos danos causados. Nesse mesmo
percurso seguiu o processo penal ao também colocar a vitima a margem da marcha
processual, sem demonstrar interesse na protecdo dos seus direitos. Com a criminologia
nao foi diferente: esta em um primeiro momento restringiu seus estudos ao delinquente; até
perceber que o crime ¢ um acontecimento relacional. Entretanto, ainda assim ndo
caminhou no sentido de observar a vitima, alcancando, apenas, os processos de

criminalizacdo™.

85 ZEHR, Howard. Howard. Trocando as lentes: Um novo foco sobre o crime ¢ a justica, Tradugdo de Tonia
Van Acker , Sdo Paulo, 2008, p. 90.

8 ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e seguranga publica no séc. XXI. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed. Oxford, Inglaterra: University of Oxford, Centre for Brazilian Studies. 2006. p. 233.
87 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: Da Teoria & Pratica. 1° ed. IBCCRIM.
Sao Paulo. 2009. p. 46.

8 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: Da Teoria & Pratica. 1° ed. IBCCRIM.
Sao Paulo. 2009. p. 46.
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As criticas ao sistema penal despontam no cenario mundial antes do surgimento da
justica restaurativa, tendo como responsaveis a vitimologia e os movimentos de vitimas
localizados principalmente nos Estados Unidos, Canad4d e Europa, preocupados com o
tratamento desigual dado aos diversos tipos de vitima; e também com o seu papel no
ambito do sistema penalgg.

A vitimologia ganhou amplo desenvolvimento nos anos 70 e 80. A essa altura, a
reparacdo ¢ a mediacdo entre vitima e ofensor eram precarias, sendo realizadas por grupos
que ndo pertenciam ao sistema penal; como, por exemplo, grupos religiosos ou servicos de
probationgo.

Contudo, o primeiro olhar da criminologia para as vitimas como objeto de estudo
deu-se em 1945, data em que foi publicada a obra "The Criminal and His Victim", de
autoria de Hentig. Nela, o autor aponta a contribui¢do da vitima para o acontecimento do
delito, bem como a existéncia de diversos tipos de vitima’'. Este mesmo autor ja havia
tratado sobre o tema no longinquo ano de 1934, no artigo intitulado: "Lehren der Statistik",
em que chamava a atencdo para o fato de que na luta contra o crime nada é mais
importante do que conhecer a vitima da forma correta’. Em sequéncia, no ano de 1974,
Mendelsohn aprofundou os ensinamentos do seu antecessor, desenvolvendo uma
classificagio que observava o grau de culpabilidade da vitima no cometimento do crime””.

Recaindo o olhar um pouco mais na historia, percebe-se que a vitima, nos tempos
do direito sancionatério hebreu, grego e romano, obtinha, em suas maos, grande poder de
decisdo no patrocinio da prossecu¢@o processual penal, sendo determinante, também, no
momento da imposi¢do das penas, revelando sua posigdo decisoria dentro do processo
sancionatdrio, que, por sua vez, aparecia como instrumento de uma expiacgdo social e de

uma vinganga privada’*.

% PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa: Da Teoria & Pratica. 1° ed. IBCCRIM.
Sao Paulo. 2009. p. 46

% GREEN, Simon. 'The victims' moviment and restorative justice. In: JOHNSTONE, Gerry and VAN NESS,
Daniel W (ed.). Handbook of Restorative Justice. Cullompton, UK; Portland, USA: Willian Publishing,
2007, p. 171.

!l BUSTOS, Juan y LARRAURI, Elena. Victimologia: presente y futuro (hacia un sistema penal de
alternativas). Barcelona: PPU, 1994. p. 78.

2 HETING, Hans Von. Lehren der Statistik, Kolner Zeitung, 1934, apud, ANDRADE, Manuel da Costa. A
vitima e o problema criminal, Coimbra, 1980, p. 50.

3 GREEN, Simon. 'The victims' moviment and restorative justice. In: JOHNSTONE, Gerry and VAN NESS,
Daniel W (ed.). Handbook of Restorative Justice. Cullompton, UK; Portland, USA: Willian Publishing,
2007, p. 172.

%4 ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra, 1980, p. 50.
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Todavia, esse modelo primitivo passou a ser alterado, no momento em que o
principe passou a monopolizar tanto o jus puniendi como a titularidade do direito penal®.
Aqui, segundo Foucault, o crime passou a ser visto como o causador dos danos que
transpassam as vitimas imediatas, atingindo, pessoalmente, a figura do principe, ja que este
representava a forga da lei’®. Foucault continua afirmando que a aplicagdo da justiga penal
por meio do principe ndo tinha como objetivo restabelecer o equilibrio, mas sim alargar a
despropor¢io entre aquele que infringiu a lei e o soberano que faz valer seu poder®’.

E nesse momento que a vitima comega a desaparecer como parte interessada,
surgindo a figura do acusador publico, que, independentemente da vitima, impulsiona a
persecugdo penal, em nome da sociedade. Assim, fixa-se a condena¢do como uma reacgdo
contra a criminalidade e se coloca a vitima em plano secundario, reservando-lhe o papel de
colaboradora como testemunha®®.

Tal mudanca de perspectiva acerca da vitima lhe causou uma sub-rogacdo pelo
Estado no direito aos valores pagos pelo agente, além de um eventual controle e tratamento
do delinquente as custas do seu esquecimento no ambito do processo penal.

Nils Christie” chama a atengio para a tentagio de aproveitar-se dos casos criminais
com fins de enriquecimento indevido a que estdo submetidos o Estado, o Imperador ou
quem quer que esteja no comando. Em verdade, a figura da vitima foi cercada de
elementos para completar o seu apagamento e o delinquente passou a ser objeto dos
estudos, da manipulagdo e do controle.

E certo que, diante de tais desdobramentos, ocorreu uma polarizagio entre o Poder

e o criminoso, tendo continuidade, mesmo diante da supressdo dos poderes absolutistas,

%> ANDRADE, Manuel da Costa.A vitima e o problema criminal. Coimbra. 1980, p. 52. A unificagdo dos
poderes em torno do principe ou monarca , reservando-lhe a garantia do monopolio punitivo, evidencia a
derrocada da vitima, saindo de uma posigdo que lhe garantia uma parte da san¢do pecunidria aplicada ao
autor do crime, para um estado meramente periférico, sendo obrigada a exercer a fungdo de testemunha e
alheia a sentenga final do seu algoz. ASSUNCAO, Maria Leonor. A participagdo central-constitutiva da
vitima no processo restaurativo - uma ameaga aos fundamentos do processo penal estadual?, Que Futuro Para
o Direito Processual Penal?, Coimbra, 2009, p. 335.

% Tony Peters refere que "En base al hecho de que un delito es en primer lugar un acto contra la autoridad
del Dereche y la Sociedad, la autoridad separa poco a poco a la vicitima (el perjudicado) de la relacion
directa con los autores. Se exige prioritariamente la condena (accion publica) y se remite a la victima a la
accion cvil para la indemnizacion". PETERS, Tony. Consideraciones teodricas sobre la victimologia,
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, n.° 2, 1988, p. 109-10.

T FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisio. Tradu¢io de Raquel Ramalhete, Editora
Vozes, Petropolis, 2004, p. 51 ss.

% PETERS, Tony. Consideraciones teéricas sobre la victimologia. Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia. San Sebastian, n.° 2. 1988. p. 109-10.

%" CHRISTIE, Nils. CHRISTIE, Nils. Conflicts as Property. British Journal of Criminology, 1977, vol. 17, n.°
I, p. 1s.
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em decorréncia da Revolugdo. Costa Andrade refere que "na medida, porém, em que a
Revolugdo se repercutiu nas instituicoes penais - e fé-lo estrepitosamente - foi apenas no
dominio do existente, isto é, na linha de tensdo entre o delinquente (reivindicando novos
espagos no campo substantivo e novas armas no pleito processual) e o Estado, agora
representando a sociedade e interpretando o contrato, que o delinquente ndo honra
quando comete o crime"'?.

A estrutura criminal ndo sofreu alteragcdes com a revolucdo, conforme aponta Costa
Andrade ao revelar que para Beccaria todo crime, ainda que de natureza particular, atinge e
lesa toda a sociedade e, embora admita a sancdo pecuniaria, defende que essa deve
continuar a pertencer ao Estado'"".

O patamar de objeto de estudo a que foi erigido o crime e o delinquente, sob a
perspectiva do positivismo e do cientificismo no século XIX, terminou por confirmar o
entendimento juridico-filos6fico predominante, que garantia a representacdo bilateral do
crime entre o Estado e o delinquenteloz.

Os positivistas italianos Lombroso, Ferri e Garofalo centram o problema criminal
na personalidade do individuo, explicando o crime sob uma perspectiva prioritariamente
endogena. E, apesar de reconhecerem uma reparacdo a vitima, ndo a reconhecem,
excluindo-a de toda a politica criminal. De forma semelhante ¢ o pensamento de Durkheim
— que tinha uma visdo mais socioldgica — ao ndo se manifestar acerca das perspectivas
horizontais do conflito, restringindo-se, apenas, na relagcdo entre individuo e sociedade,
preocupado, majoritariamente, com as formas de integracdo e solidariedade sociais que
propiciem a manutengdo da ordem'®.

Assim, partindo do pressuposto que o crime so ¢ analisado a partir do momento em
que viola a ordem e que este crime ¢ entendido como a ofensa dos estados forte e definidos
da consciéncia coletiva'™, Durkheim entende que o "direito penal é mais ou menos
religioso, pois o que lhe constitui a alma é um sentimento de respeito por uma coisa

1105

superior ao homem individual, por um poder de algum modo transcendente" ™, o que,

necessariamente, afasta a vitima do processo penal, conservando a dualidade entre a

100 ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra, 1980, p. 53.
tot ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra, 1980, p. 54.
192 ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra, 1980, p. 54
103 ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra, 1980, p. 54
1% ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra, 1980, p. 55
' DURKHEIM, Emile. A Divisdo do Trabalho Social I, 1977, p. 163 s.
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sociedade e delinquente. Logo, os sentimentos referem-se a uma coletividade, e nao, aos
individuos, que se vingam a eles proprios'®.

Escreve, ainda, Durkheim que "se é apenas a sociedade que dispoe da repressdo, é
porque é atingida precisamente quando os individuos o sdo também e é o atentado

197 Costa Andrade entende que essa

dirigido contra ela que é reprimido através da pena
afirmacgdo, "indica que o autor se recusa a considerar a vinganca privada como o estadio
primitivo do direito penal"los.

Diante do que foi dito, o sistema penal tradicional reservou, ao longo de sua
historia, para a vitima o ostracismo, ndo sendo da algcada dela influenciar no
processamento, ou ndo, do crime; nem lhe sendo permitido expressar os seus interesses
acerca das sangdes impostas ao delinquentelog.

A participagdo da vitima, no ambito do processo, ficou limitada ao momento da
producdo de provas, o que gera, invariavelmente, a vitimizagdo secundaria. Diante disso,
ocorreu mais do que um esquecimento em relagdo a vitima, podendo se falar até mesmo
em uma possivel instrumentalizagdo''".

Ap6s esse progressivo esquecimento da vitima dentro do sistema penal tradicional,
a vitimologia surge, em um primeiro momento, com o enfoque quase que exclusivo no
estudo da vitima e das formas pelas quais ela mesma poderia produzir a propria
vitimizagdo ''' . Tal periodo pode ser compreendido como uma fase positivista ou

C 112
etiologica ~.

106 DURKHEIM, Emile. A Divisio do Trabalho Social I, 1977, p- 121.

197 DURKHEIM, Emile. A Divisdo do Trabalho Social I, 1977, p- 110s.

108 ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra, 1980, p. 56.

g vitima, em particular, sofreu um despojamento por parte do sistema penal. Este tirou a verdadeira
vitima tal qualidade, para investir a comunidade nessa qualidade. O sistema penal substituiu a vitima real e
concreta por uma vitima simbolica e abstrata: a comunidade." MESSUTI, Ana. O tempo como pena, Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 72.

"OSANTOS, Claudia Cruz. A "redescoberta" da vitima e o direito processual penal portugués, Boletim da
Faculdade de Direito, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. I1I, Coimbra,
2010, p. 1.133-5. Neste mesmo norte sdo as palavras de Maria Leonor Assungdo quando refere que
"competindo a vitima, com a apresentagdo da queixa, dar inicio, "abrindo a porta" ao processo penal, ela é,
logo a seguir, "neutralizada" - recusando-se-lhe a qualidade de sujeito do processo e atribuindo-se-lhe a
qualidade de 'objecto de prova', transforma-se num instrumento privilegiado a usar pela acusagdo - e,
intencionalmente, exilada para o processo civil onde poderd, entdo, reclamar uma indemnizagdo pelos
danos ilicitos". ASSUNCAO, Maria Leonor. A participacio central-constitutiva da vitima no processo
restaurativo - uma ameaga aos fundamentos do processo penal estadual?, Que Futuro Para o Direito
Processual Penal?, Coimbra, 2009, p. 334. Nesse mesmo sentido, vide HASSEMER, Winfried. Fundamentos
de Derecho Penal, ed. Barcelona: Ed. Bosch, 1984, p. 92 ss.

""" Claudia Santos faz referéncia ao pensamento radical de Bernd Schunemann, ao lembrar que esse autor
criou o principio da autorresponsabilizacdo, segundo o qual a vitima tem de ser responsabilizada pelo seu
comportamento, caso ndo tenha tomado as precaugdes necessarias, tendo, assim, os seus direitos a protecao
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O segundo periodo da vitimologia, denominado de vitimologia geral, ¢ que
contribuiu, em maior grau, para a construcdo do pensamento restaurativo. Nele, os
crimin6logos aumentaram o campo de atuacdo ao observarem o modo como as instancias
formais de controle se relacionavam com as vitimas, assim como mantiveram um foco nas
consequéncias que os delitos geravam nas vitimas. Logo, conclui-se, que tanto a
vitimologia geral como a justica restaurativa estdo voltadas para a compreensdo e solugdo

daquilo que se sucede a pratica delitiva.'">.

~ . " AL 1. 114
O regresso da atengdo aos anseios da vitima, no ambito do pensamento penal ",

ndo & revestido dos padrdes passados, época conhecida como "idade de ouro da vitima"'",
em que cabia a vitima uma funcdo primordial na reacdo ao crime; dai porque opta-se pelo
termo "descoberta da vitima", em detrimento da expressdo "redescoberta da vitima™''® -
apesar deste ultimo ser mais recorrente - uma vez que a vitima possui uma nova
perspectiva dentro do processo penal. Nesse sentido, Guilherme Camara''’ afirma que
"redescobrir indica um movimento de retorno e a vitima que constitui atualmente objeto de
investiga¢do e que se insere de modo cada vez mais pronunciado no multiversum penal
ndo carrega os mesmos tragos e as mesmas marcas das vitimas das eras mais priscas".

A proposta restaurativa afasta-se, porém, da vitimologia, no momento em que

pretende garantir a participagdo da comunidade no processo de apaziguamento do conflito;

dos seus interesses cessados. De forma mais branda, cita Thomas Hillenkamp, que relativiza a importincia
que deve ser atribuida ao comportamento da vitima, sendo determinando apenas no momento de valoracdo da
pena. SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacg¢@o ao crime diferente da justiga
penal porqué, para qué e como?, Coimbra: Coimbra Editora, 1* ed., 2014, p. 54. Para um maior
aprofundamento acerca da vitimodogmatica, vide Silva Sanchez, Jesis Maria. Consideraciones
victimologicas en la teoria del delito? Introduccion al debate sobre la victimodogmatica. Criminologia y
Derecho Penal al servicio de la persona: Libro-Homenaje al Profesor Antonio Berinstain, San Sebastian: Ed.
Instituo Vasco de Criminologia, 1989, p. 617 ss.

2GANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reaccdo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra: Coimbra Editora, 1* ed., 2014, p. 53. (Aqui, é bom vocé checar o titulo
do livro. Pode ser que tenha transcito erradamente, porque esse “porqué” deve ser por que).

'"SSANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra: Coimbra Editora, 1* ed., 2014, p. 55.

14 ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra, 1980, p. 11.

"5Vide, SCHAFER, Sthephen. The victim and his criminal: A study in functional responsability, Nova
Iorque: Random House Inc, 1968, p. 7 ss.

"SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra: Coimbra Editora, 1* ed., 2014, p. 53

"7 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 60.
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contudo, essa integracdo da comunidade ndo significa uma relativizacdo da fungdo a ser
desempenhada pela vitima''®.

O que se pretende fixar é que a contribuicao principal da vitimologia para a justica
restaurativa €, certamente, o da recusa da exclus@o da vitima no processo de solugdo do
conflito de que foi parte. Nils Christie sublinha que em um conflito o que realmente tem
valor ¢ o conflito em si mesmo; e ndo os bens que foram subtraidos da vitima ou a ela
restituidos' .

Pode-se concluir que a descoberta da vitima intrinsecamente associada ao niicleo do
pensamento restaurativo foi aquela oriunda de uma nova perspectiva criminoldgica
denominada de vitimologia, a qual elevou a vitima e sua interagdo com as instancias
formais de controle a objeto de estudo, fazendo com que a vitima passasse a ser
considerada destinataria da politica criminal; bem como a outros campos das ciéncias
criminais, tais como a dogmatica penal, a teoria das consequéncias juridicas do crime ou a
teoria do processo penallzo.

Em suma, a vitima estd presente no intimo da justica restaurativa; procurar
estabelecer o seu empoderamento ¢ um elemento definitério desse modelo alternativo de
resposta ao crime. Nele, a vitima tem a oportunidade de expressar os sentimentos e de
opinar acerca do que vai acontecer com o delinquente; ainda que essa sua opinido nao

. . 121
tenha carater vinculatério ~ .
2.3 Abolicionismo e Justica Restaurativa

Para além da vitimologia, o ideal restaurativo também tem, em suas raizes,
contribui¢des do abolicionismo penal, ainda que se distancie desse pensamento, em
detrimento das reconhecidas limita¢des das suas ideias.

O abolicionismo sofreu grande influéncia da criminologia da década de 60,
denominada como criminologia critica, que, em linhas gerais, subdividia-se entre o

interacionismo simbolico, associado ao labeling approach, e a criminologia radical,

'"5SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgo ao crime diferente da justiga penal
porqué, para qué e como?, Coimbra: Coimbra Editora, 1* ed., 2014, p. 55-6.

1o CHRISTIE, Nils. Conflicts as Property. British Journal of Criminology, 1977, vol. 17, n.° 1, p. 1 ss.
'20SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra: Coimbra Editora, 1 ed., 2014, p. 59.

2l DOOLIN, Katherine. But what does it mean? Seeking definitional clarity in restorative justice. Journal of
Criminal Law, 71 (5), 2007, p. 439.
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também conhecida como "marxista". Nessa fase, os estudos ja ndo estavam voltados ao
delinquente e as suas caracteristicas endogenas e exdgenas que explicavam a pratica do
crime; mas sim.as instincias formais de controle'*.

A publicagdo do livro "What is to be done about law and order? Crisis in the
eighties" de Lea e Young, deu inicio as subdivisdes dentro da propria criminologia critica.
A partir desse livro, deu-se inicio, principalmente na Inglaterra, a corrente criminologica
denominada realismo de esquerda, que, em sintese, tinha como ideia que "el/ delito es un
problema para las clases sociales mds débiles de la sociedad; desconocer este hecho
supone dejar el terreno abonado para que los sectores conservadores se presenten como
paladines de la 'ley e el orden'; la tarea de la criminologia es por consiguiente luchar
contra el delito y para este combate debe recuperarse a la policia, utilizar el sistema penal
vy elaborar un programa de control del delito minimo, democrdtico y multi-
institucional”*.

Os criticos que ndo se encaixaram dentro da perspectiva realista de esquerda
agruparam-se em torno da proposta abolicionista, presente principalmente nos paises
escandinavos e na Holanda, tendo como expoentes Christie, Mathiesen, Bianchi e
Hulsman'**,

Nesse mesmo periodo, na Italia Alessandro Baratta, apesar de concordar com as
criticas realizadas pelos abolicionistas ao direito penal, acreditou que o melhor seria a
criacdo de uma politica intermediaria atrelada a perspectiva garantista de Ferrajoli, que
agruparia um direito penal minimo, restringido por principios legais, funcionais e pessoais
e que seria guardido dos direitos humanos. Alguns que inicialmente aderiram ao
abolicionismo, no sentido de acabar com o carcere, afastaram-se desse movimento, em
virtude do alargamento de suas ideias, para extinguir, também, o proprio sistema penal, sob

o pretexto de que isso resultaria no desaparecimento dos limites da interveng@o punitiva do

Estado'?’.

22S ANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra: Coimbra Editora, 1* ed., 2014, p. 64.

'2 LARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia Critica, 3* ed., Madrid: Siglo Veitiuno de Espaiia
Editores, 2000, p. 197.

2 L ARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia Critica, 3* ed., Madrid: Siglo Veitiuno de Espaiia
Editores, 2000, p. 197.

' LARRAURI, Elena. Criminologia critica: Abolicionismo y garantismo. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales. Boletim Oficial del Estado, n.° L, Jan, 2007, p. 143.
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Desse modo, o abolicionismo penal desponta a partir da criminologia critica,
recebendo influéncias do labelling approach (Goffman, Lemert), da etnometodologia
americana (Garfinkel, Cicourel) e da nova criminologia (Taylor, Walton, Young).

Importante destacar que esse nao se trata do primeiro ou tinico abolicionismo; tendo
em vista que a tradicdo abolicionista encontra-se na historia ha pelo menos dois séculos;
tendo suas primeiras aparigdes ocorrido no final do século XIX, momento em que surgia o
Direito penal liberal que reivindicava a extingdo da pena de morte'*.

Em linhas gerais, o pensamento abolicionista tem como pretensao deixar para tras
ndo s6 a pena de prisdo, mas toda e qualquer forma tradicional de punigdo'?’. Suas criticas
abarcam o direito penal e o modo pelo qual esse lida com os crimes. Isso porque os delitos
ndo possuem uma origem ontoldgica, sendo, na verdade, uma expressdo dos conflitos
sociais, problemas, causalidades, etc.; ¢ também porque o direito penal ndo consegue se
colocar como auxiliar na resolucdo destes problemas, ndo evitando os crimes, nem
ajudando o autor e a vitima'?®.

Isto posto, o abolicionismo tem como objetivo a mudanca do modelo de justica
tradicional, argumentando que o conflito deve ser recuperado pela vitima e pelo ofensor,
abrindo a possibilidade para que, em determinadas situagdes, ocorra a intervengdo de um
terceiro, na figura de um mediador. Por conseguinte, propde que a comunidade passe a ter
capacidade de solucionar os conflitos ou, caso contrario, encaminhe-os para o contexto
civel'?.

Michel Foucault, Thomas Mathiesen, Louk Hulsman e Nils Christie foram autores
que contribuiram, de diversas formas, para uma critica expressiva ao modelo de justica
tradicional, pregando sempre a busca por alternativas que viessem a abolir o sistema penal

. . s A ~ - w130
para garantir a "sua radical substitui¢do por outras instdancias de solugdo de conflito".

126 RIVERA BEIRAS, Ifaki. Principios orientadores del constitucionalismo social. In: RIVERA BEIRAS,
Ifiaki (COORD.). Politica Criminal y Sistema Penal: viejas y nuevas racionalidades punitivas. Barcelona:
Anthropos, 2005, p. 207.

27 RIVERA BEIRAS. Principios orientadores del constitucionalismo social In: RIVERA BEIRAS, Iiaki
(COORD.). Politica Criminal y Sistema Penal: viejas y nuevas racionalidades punitivas. Barcelona:
Anthropos, 2005, p. 204.

2 LARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia Critica. Madrid. Siglo XXI de Espafia; México D.F.:
Siglo XXI Editores. 2000. p. 198.

2 L ARRAURLI, Elena. Tendencias actuales en la justicia restauradora. In: ALVARES, Fernando Pérez (ed.).
SERTA In memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca — Aquilafuente, 2004, p.
440.

130 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Rio
de Janeiro: rEVAN, 1991, p. 97.
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Zaffaroni destaca que, embora Michel Foucault ndo possa ser tido como um
abolicionista no mesmo viés dos demais ja citados, ainda assim pode ser visto como um
tedrico abolicionista, uma vez que "sua andlise das estruturas de poder, principalmente a
relativa aos estabelecimentos carcerdrios, conferiu importantes subsidios ao
movimento""",

A respeito disso, Foucault, ao realizar a historiografia do carcere, evidencia o
verdadeiro objetivo do sistema prisional, que ¢é "caracterizar a disciplina como a
modalidade especifica de poder que coloniza a génese da instituicdo carceraria,
explicando-a pela produgdo e reproducdo da delinquéncia e, simultaneamente, de 'corpos
doceis’, garantindo e reproduzindo as relagoes de poafer"13 2,

A perspectiva foucaultiana causa enormes mudangas no pensamento da
criminologia critica, gerando grandes fundamentos para o crescimento das demais politicas
abolicionistas'>’.

Com outro enfoque, Thomas Mathiesen, que, segundo Zaffaroni, pode ser
considerado como o "estrategista do abolicionismo", a partir da sua obra de 1974, vincula
a sua tatica abolicionista a0 marxismo; ou seja, para ele a existéncia do sistema penal
encontra-se intimamente ligada & estrutura do capitalismo'*, o que leva a crer que seu
pensamento ultrapassa a extingdo do sistema penal, chegando a abolicdo de todas as
estruturas repressivas da sociedade'*”.

Sua politica abolicionista deu base para o surgimento da Organizacdo Norueguesa
Anti-Carceraria (KROM), que tinha como objetivo a abolicdo da pena de prisdo, sendo
contréria, inclusive, as penas alternativas'*®, em virtude do fato de que estas "se poderian
transformar facilmente en nuevas estructuras carceldarias con funciones similares a las de

. . 137
las propias carceles" .

3L CARVALHO, Salo. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 126.

132 ANDRADE, Vera Regina de. A ilusdo de seguranga juridica: do controle da violéncia & violéncia do
controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 196.

133 CARVALHO, Salo. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 127.

134 w4 superagio do sistema capitalista tornaria desnecessaria a justica penal, na medida em que
desapareceriam os conflitos interpessoais como consequéncia do fim da estratificagdo em classes e do fim
das desigualdades". Santos, Claudia Cruz. A Justi¢a Restaurativa: Um modelo de reagdo ao crime diferente
da Justica Penal Porqué, para qué e como?. 1* ed. 2014. p. 67.

135 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Rio
de Janeiro: rEVAN, 1991, p. 99.

136 CARVALHO, Salo. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 127.

137 MATHIESEN, Thomas. La Politica del Abolicionismo. In SCHEERER, Sebastian et al. Abolicionismo.
Buenos Aires: Ediar, 1989, p. 110.
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Ainda nos anos 70, suas ideias indicavam a necessidade do sistema penal
salvaguardar as vitimas utilizando-se da compensacdo financeira, seguro, abrigos
protetivos, centros de apoio, etc. Argumentando que as vitimas encontram-se abandonadas
dentro do sistema, sugerindo uma mudanca radical, ao revelar que, no lugar de aumentar a
puni¢do em virtude da gravidade do delito, deveria ser alargada a assisténcia a vitima, em
face da gravidade do crime'*®.

Nils Christie e Louk Hulsman, por sua vez, possuem pensamentos que convergem
em inimeros pontos, além de poderem ser considerados como os autores abolicionistas que
mais contribuiram para a proposta restaurativa.

Christie, entende que o sistema penal ¢ produtor de destruigdes nas interagdes
comunitarias, gerando dor e sofrimento 19 ressaltando que o modelo tradicional esta
fundamentado em visdes destorcidas do homem, da sociedade e dos meios de controle da
violéncia. Diante desse fato, propde como alternativa a criagdo de uma justiga participativa
¢ comunitaria'*, que esteja atenta as relagdes privadas e apartada do modelo punitiv0141,
afirmando que "look for alternatives to punishments, not only alternatives punishments
n142

Hulsman acredita que o sistema penal ¢ o problema em si mesmo e, em face da
inutilidade na resolugdo dos conflitos, prega que o melhor seria a sua completa abolicdo.

Em sua obra, afirma que "o sistema penal rouba o conflito das pessoas diretamente

133 PASSETI, Edson; DIAS, Roberto. A caminho do Século XXI: aboli¢do, um sonho possivel..
Conversagdoes Abolicionistas: Uma Critica do Sistema Penal e da sociedade punitiva. Sao Paulo:
IBCCrim/PEPG Ciéncias Sociais PUC-SP, 1997, p. 276.

139 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Rio
de Janeiro: rEVAN, 1991, p. 101.

'40°3alo de Carvalho salienta que "Neste novo processo de composicdo do conflito, fundamental abdicar da
privagdo e/ou restricdo da liberdade, ganhando espaco, como forma de resposta, a reparac¢do ou a
indenizagdo pelo dano causado". CARVALHO, Salo. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 130. E o que se depreende a partir do pensamento de Christie, quando este assinala que "en los
ultimos asios hemos observado un mayor interés por la aplicacion de medidas no penales, como una
alternativa al castigo, la mayoria de las cuales se basa en discusiones directas entre las partes, que con
frecuencia terminam en acuerdos de reparacion del daiio causado. Este cambio va desde el uso monopalico
de la pena por parte del estado hacia los intentos por permitir que las partes tengan oportunidad de
encontrarse y buscar por si mismos formas de reparar el dario. Estas ideas en conjunto se llaman 'ideas
abolicionistas’, aunque algunas veces se la encuentra bajo denominaciones como 'descarcelacion o
descriminalizacion”. CHRISTIE, Nils. Las Imagens del Hombre en el Derecho Penal Moderno, In
SCHEERER, Sebastian et al. Abolicionismo. Buenos Aires: Editar, 1989, p. 139.

14 CARVALHO, Salo. Antimanual de Criminologia, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 130.

42 CHRSTIE, Nils. Limits to pain, The role of punishment in Penal Policy, Eugene: Wipf and Stock
Publishers, 2007, (1° ed. de 1981), p 11.
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envolvidas nele. Quando o problema cai no aparelho judicial, deixa de pertencer aqueles
que o protagonizaram, etiquetados de uma vez por todas como delinquente e a vitima"'™®.

Logo, o sistema penal ndo passa de uma "/inha de montagem" em que o acusado
vai superando as etapas do processo, nas quais cada operador "aperta o parafuso" que lhe é
devido e, ao final, chega-se ao produto esperado: o delinquente'*.

O carcere significa, para além da privagdo da liberdade, a retirada do agente do
mundo real, colocando-o em um artificial, onde tudo é negativo. A prisdo ¢ "um mal social
especifico: ela é um sofrimento estéril". Hulsman ressalta que nem todo sofrimento
significa um mal, destacando que existem sofrimentos que geram benesses; que nos levam
a crescer no conhecimento interno de nés mesmos, possibilitando a descoberta de novas
perspectivas. Entretanto, o encarceramento certamente ndo ¢ um desses "bons"
sofrimentos; na verdade, "é um sofrimento ndo criativo, desprovido de sentido. Tal
sofirimento é um nonsense""*.

Como proposta de alternativa ao sistema penal, Hulsman sugere a criacdo de
“instancias intermedidrias ou individualizadas de soluc¢do de conflitos que atendam as
necessidades reais das pessoas envolvidas"'*. Para isso, acredita que, em primeiro lugar, é
necessario alterar o vocabulario utilizado, substituindo palavras como "crime",
"criminoso", "politica criminal", que refletem, em um primeiro momento, o sistema
punitivo estatal'*’.

Em sua bibliografia, fez referéncia aos estudos realizados pelo Instituto Vera, de
Nova lorque, para sustentar que as vitimas ndo buscam vinganga e que as suas reais
necessidades ndo sdo atendidas pelo sistema penal.

O referido estudo constatou que as vitimas, em sua maioria, ndo comparecem no
processo penal para testemunhar e, apos a analise das justificativas dadas, se percebeu que

as vitimas ndo tém necessidade de promover a agdo penal. Diante disso, o proprio instituto

passou a realizar conciliagdes, que antecediam o processo, promovendo o encontro entre

3 HULSMAN, Louk. Celis, Jacqueline B. de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo, Niter6i, Luam
Editora, 1993, p. 82.

14 HULSMAN, Louk. Celis, Jacqueline B. de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo, Niter6i, Luam
Editora, 1993, p. 61.

S HULSMAN, Louk. Celis, Jacqueline B. de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo, Niter6i, Luam
Editora, 1993, p. 62.

146 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Rio
de Janeiro: Revan, 1991, p. 99.

“7THULSMAN, Louk. Celis, Jacqueline B. de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo. Niter6i. Luam
Editora. 1993. p. 95-6.
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vitima e autor e, somente apOs a negativa dessa tentativa de composicdo, € que se
prosseguia com a agdo ' **.

O servigo de assisténcia as vitimas, de Paris, também constatou que as elas t€ém suas
necessidades ignoradas pelo sistema penal, tendo em vista que ndo buscam uma vinganga,

n

mas sim um servigco, para conversar sobre o mal suportado ou " simplesmente com a
esperanga de fazer cessar a situag¢do que as incomoda e recuperar o dinheiro, se for o
caso. O que querem essas vitimas é obter reparagdo e reencontrar a paz, assim como
encontrar alguém que as escute com paciéncia e Simpatia"149.

Para Ferrajoli, Hulsman e Christic reacendem as propostas do abolicionismo
anarquico do século XIX, indo desde a sugestdo de alternativas ao direito penal, passando
por projetos que tém como base a solidariedade e a fraternidade, com a finalidade de
reapropriacdo do conflito pelos ofensores e vitimas, até pelos meios priscos de composi¢ao
patrimonial >’

O abolicionismo sofre com inumeras criticas. Entretanto, uma das principais refere-
se ao fato de que tornou-se ausente na tentativa de reforma do direito penal ao pregar
apenas a sua extingdo, afastando-se, assim, das outras correntes que também comungam
das criticas ao sistema penal, mas que, por sua vez, tentam contribuir com a melhoria, por
acreditarem na necessidade, ainda que regulada e moderada, do sistema penal.

Contudo, esse distanciamento ndo ¢ completo, uma vez que a partir das criticas dos
abolicionistas varias propostas de alternativas e outros meio de resolucdo de conflitos
foram acrescidos ao sistema penal, como a insercdo da vitima nas tratativas para a
resolugdo do conflito, sem deixar de lado o tratamento do delinquente’”".

O teor extremista das propostas abolicionistas, vistas como utdpicas, também
deram origem a critica por parte de crimindlogos que ndo vislumbram eficiéncia na
pacificacdo dos conflitos por meio da comunidade. Alguns deles ressaltam que esse

modelo suprime os direitos e garantias do autor, previstos no processo penal'>?. Nesse

* HULSMAN, Louk. Celis, Jacqueline B. de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo. Niter6i. Luam
Editora. 1993. p. 116-7.

" HULSMAN, Louk. Celis, Jacqueline B. de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo. Niter6i. Luam
Editora. 1993. p. 119..

0 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal, 9. ed., Madrid: Trotta, 2001, p. 251.
I LARRAURI, Elena. La Herencia de la criminologia Critica. Madrid. Siglo XXI de Espaiia; México D.F.:
Siglo XXI Editores. 2000. p. 224 e 237.

12 ARRAUR], Elena. Tendencias actuales en la justicia restauradora. In: ALVARES, Fernando Pérez (ed.).
SERTA In memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca — Aquilafuente, 2004, p.
212.
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sentido, afirmam que ainda que os conflitos sejam mantidos dentro do sistema judicial,
sendo apenas realocados para a esfera civel, corre-se o risco de sacrificar tais garantias'>>.

Larrauri adverte que para formalizar criticas as propostas alternativas, tanto do
abolicionismo quanto da justica restaurativa, ¢ preciso individualizar quais garantias "se
renuncia y cudles son las ventajas que aportan soluciones alternativas a cambio de esta
disminucion de garantias"">*.

A constatacdo de uma sociedade que ndo se encontra preparada para a extingdo
completa do sistema penal coloca em duvida o poder da comunidade para pacificar os
conflitos, sem que ocorra a interferéncia do Estado. A utilizagcdo da pena como meio de
coagdo para que todos sigam as leis impostas é para os criticos, indispensavel a existéncia
das sociedades atuais'>’.

Para que uma sociedade possa extinguir o sistema penal por completo, ¢ necessario
um alto nivel de democracia, em toda a estrutura social, econdmica e cultural. E ¢
exatamente isso que ndo vislumbramos em grande parte dos paises do globo; dentre eles,
os paises latino-americanos, o que gera a impossibilidade da instauracdo da proposta
abolicionista, ainda que seja implementada aos poucos'*®.

Importante destacar que nem todo abolicionismo exige a extin¢do total do sistema
de justica penal, podendo ser admitidos "outros abolicionismos" mais moderados, que
rejeitam apenas algumas de suas respostas, como, por exemplo a pena de prisdo’.
Abolicionistas seriam, entdo, aqueles que entendem que existem respostas mais eficazes
para o crime, havendo aqueles mais radicais, que comungam da ideia de extingdo completa
do sistema penal, e outros mais cautelosos, que admitem os castigos penais; exceto a

. ox 158
prisdo ~.

133 RIVERA BEIRAS, Ifaki. Principios orientadores del constitucionalismo social. In: RIVERA BEIRAS,
Ifiaki (coord.). Politica Criminal y Sistema Penal: viejas y nuevas racionalidades punitivas. Barcelona:
Anthropos, 2005, p. 212.

'* LARRAURI, Elena. Criminologia critica: Abolicionismo y garantismo. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales. Boletim Oficial del Estado, n.° L, Jan, 2007, p. 134.

155 HASSEMER, Winfried e MUNOS CONDE, Francisco. Introduccion a la Criminologia, Tirant lo Blanch:
Valencia, 2001, p. 362-3.

156 ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da Libertacdo. Rio de Janeiro: Revan, Instituto Carioca de
Criminologia, 2005, p. 146-7.

157 Santos, Claudia Cruz. A Justi¢a Restaurativa: Um modelo de reagdo ao crime diferente da Justica Penal
Porqué, para qué e como?. 1% ed. 2014. p. 71.

'8 LARRAURI, Elena. Abolicionismo del Derecho penal: las propuestas del movimiento abolicionista,
Poder y Control, 3, Barcelona: PPU, 1987, p. 95 ss.
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Braithwaite ressalta que, assim como os abolicionistas, muitos dos pensadores
restaurativos também entendem como retrograda "a maior parte dos elementos centrais da
justica criminal". Entretanto, continua dizendo que a justiga restaurativa, diferentemente
dos abolicionismos radicais,"vé vantagem na manuten¢do de um papel estadual como
guardido dos direitos e admite que, para uma pequena percentagem das pessoas que estdo
nas nossas prisoes, pode ser realmente necessdrio proteger a comunidade através do seu
encarceramento""’.

Independentemente das criticas, ndo ha como negar a importancia do abolicionismo
penal. Como assinala Salo de Carvalho, "os fundamentos doutrindrios, o diagnostico e as
alternativas trazidas pelos teoricos do abolicionismo, sobretudo aqueles ancorados no
paradigma da reagdo social, sdo irreversiveis desde o ponto de vista da superagdo de

o . L 160
velhos esquemas criminologicos, fundamentalmente do causalismo etiologico" ™" .

2.4 Aproximagao ao Conceito de Justica Restaurativa

Mesmo apds mais de duas décadas de discussdes e experiéncias em torno da Justica
Restaurativa, ndo ¢ possivel delimita-la em um conceito rigido, tendo em vista a sua
multiplicidade de diretrizes e experiéncias'®. Entretanto, nio se deve abdicar de uma
enunciagdo daquilo que deve ser a justica restaurativa.

Os diversos fatores '® que dificultam a catalogagdo da justica restaurativa
convergem em duas circunstincias existentes: a primeira, refere-se a crise de percepcao,
ligada as ciéncias sociais, que afetou a disposi¢do das ciéncias criminais, na medida em
que incumbia a criminologia o objetivo de explicar as causas dos crimes e as politicas
criminais; a fun¢do de propor medidas com fundamento nas explicagdes que resultassem
na diminuicdo da criminalidade. A segunda, vincula-se, como dito anteriormente, a

dificuldade em delimitar o que € a justica restaurativa; isso porque existem inumeros

159 BRAITHWALITE, John. Restorative Justice. The Handbook of Crime and Punishment, Ed. Michel Tonry,
Nova lorque/Oxford: Oxford University Press: 1998, p. 336.

160 CARVALHO, Salo. Antimanual de Criminologia, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 134.

'INo que se refere a dificuldade em conceituar a justia restaurativa, Kathleen Daly afirma que "a justica
restaurativa ndo é facilmente definivel porque engloba uma variedade de praticas em diferentes momentos
do processo criminal, incluindo a diversdo da prossecu¢do penal, as a¢oes que decorrem em paralelo com
as decisoes do tribunal e os encontros entre vitimas e agentes em qualquer momento do processo penal”.
DALY, Kathleen, Restorative justice: the real story, Punishment and Society, 2002, vol. 4, n.° 1, p. 55 ss.
1©2yide SANTOS, Claudia Cruz. A J ustica Restaurativa: Um modelo de reaccdo ao crime diferente da justica
penal porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014,
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procedimentos diversos em varios locais do mundo; tanto na abordagem teodrica quanto no
objeto'®.

Dentro da teoria da justica restaurativa existem perspectivas diversas, podendo ter
um carater essencialmente juridico, filos6fico, associados as ciéncias politicas, ou, ainda,
de tratamento mais psicologico e psiquiatrico. Claudia Santos refere-se a teoria da justica
restaurativa como "uma teoria tendencialmente andrquica", visto que nao se limita ao
objeto das demais ciéncias criminais'®*.

Com efeito, a teoria da justi¢a restaurativa ¢ constituida por multiplas abordagens
herdadas das outras ciéncias que t€ém no crime um objeto de estudo. Sob um olhar mais
estrito diante das ci€éncias criminais, percebe-se que a teoria restaurativa aproxima-se,
especificamente, da criminologia e das politicas criminais. Com a criminologia, por ter, nas
origens ¢ finalidades, influéncias das correntes criminoldgicas do abolicionismo e da
vitimologia, enquanto que, com as politicas criminais, por ter como anseio a redefini¢ao

165 S 166
1™ da criminalidade ™.

das estratégias de controle socia

A opgao pela utilizagdo dos termos "proposta restaurativa" ou "justica restaurativa”
esta fundamentada nos "factores da precocidade, da pluralidade de compreensoes e de
praticas, das diversas possibilidades de concatenagdo com o funcionamento do sistema
penal e de uma certa auséncia de suficiente aprofundamento tedrico”, sendo indevida a
utilizagdo de termos como "ciéncia" restaurativa ou "sistema restaurativo"'®’.

Apesar da dificuldade de definicao, Claudia Santos afirma que a justica restaurativa
"deve ser vista como um modo de responder o (sic) crime (e, nessa medida, como uma
pluralidade de praticas associadas a uma pluralidade de teorias agrupadas em fungdo de

uma certa unidade) que se funda no reconhecimento de uma dimensdo (inter)subjetiva do

conflito e que assume como fun¢do a pacificagdio do mesmo (sic) através de uma

16 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgiio ao crime diferente da justica

penal porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 299.

14SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reaccdo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como? p. 299.

'Entende-se por controle social "o conjunto de instituicées, estratégias e san¢des sociais que pretendem
promover e garantir a submissdo do individuo aos modelos e normas comunitarios". A necessidade de novas
estratégias de controle social surge com a constatacdo da inadequacdo ou insuficiéncia do sistema penal
como meio de controle da criminalidade, sob a otica do agente, da vitima e da comunidade. MOLINA,
Anténio Garcia-Pablo de, Criminologia - Una introduccion a sus fundamentos tedricos, 6° ed., Valéncia:
tirant lo blanch, 2007, p. 187.

' SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1 ed., 2014, p. 300.

'”SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 302.
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repara¢do dos danos causados a(s) vitima(s), relacionada com  uma
autorresponsabiliza¢do do(s) agente(s), finalidades estas que so logram ser atingidas
através de um procedimento de encontro radicado na autonomia da vontade dos
intervenientes no conflito, quer quanto a participagdo, quer quanto a modulag¢do de
solugdo"lég.

John Braithwaite acredita que ela pode ser "a process of bringing together the
individuals who have been affected by an offense and having them agree on how repair the

w169
harm caused by crime"

, enquanto que na conhecida definicdo de Tony Marshall a
justica restaurativa ¢ um "processo através do qual as partes implicadas numa concreta
infragdo se reunem para resolver em conjunto como tratar com as consequéncias daquela
e com as suas implicagbes para o futuro"m.

Diante dessas percepcdes, depreende-se que a justica restaurativa ¢ destinataria do
conflito criminal, ndo abarcando a resolucdo de conflitos fora do ambito criminal, como,
por exemplo, aqueles que geram danos nas relacdes familiares; na protecdo da crianga; ou,
ainda, dentro do contexto escolar ou laboral. Todavia, ha quem defenda uma dilatagdo no
conceito de justica restaurativa, para elegé-la como meio de resposta a todos os tipos de

. 171
conflito .

'SSANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgo ao crime diferente da justica penal

porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 304. Noutro momento, Claudia Santos, afirma que a
justica restaurativa ¢ "uma forma de resposta a criminalidade orientada por objectivos curativos, (i) quer
dos males sofridos pela vitima, (ii) quer do diminuido sentido de responsabilidade do infractor perante os
deveres vistos como essenciais no grupo que pertence, (iii) quer da abalada relacdo de proximidade
existencial entre o agente e a vitima, assim como da 'sua comunidade de proximos" SANTOS, Claudia Cruz.
A Justiga Restaurativa: Um modelo de reaccdo ao crime diferente da justica penal porqué, para qué e como?,
Coimbra, 1* ed., 2014, p. 173.

"“BRAITHWITE, John. A future where punishment is marginalized: realistic or utopian?. UCLA law
review. v. 46, n.° 16, p. 1743. Tradugdo livre "um processo onde se pretende trazer conjuntamente os
individuos afetados por uma ofensa - ou seja, por um crime - e onde se procura, com o seu acordo, saber
como reparar os danos causados pelo crime. O objetivo deste processo consiste em restaurar as vitimas, os
agentes e as comunidades"

"MARSHALL, Tony. The evolution of restorative justice in Britain. EuropJCL &Crim, 4, 1996, p. 37.
Outro conceito para a justiga restaurativa é o de Maria Leonor Assuncdo, que delimita, por meio dos
principios e caracteristicas da justica restaurativa, que ela seria "um modelo informal de media¢do ou de
intervengdo comunitaria no conflito vitima/agente, com vistas a estabelecer a responsabiliza¢do pela ofensa,
a mutua compreensdo das suas causas e das suas consequéncias e a concretizar um processo de repara¢do
dos danos causados, eventualmente um pedido de perdao e, se possivel, a reconciliagdo, que possibilite a
reconstrucdo ou restauragdo das relacdes sociais abaladas pelo crime" ASSUNCAO, Maria Leonor. A
participagdo central-constitutiva da vitima no processo restaurativo - uma ameaga aos fundamentos do
processo penal estadual?, Que Futuro Para o Direito Processual Penal?, Coimbra, 2009, p. 342.

171Exemplo disso ¢ Kathleen Daly, Restorative Justice: The Real Story, Punishment and Society, 2002, vol.
4,1n.°1, p. 55 ss.
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Nesse sentido, deve-se fazer a distincdo entre Justica Restaurativa e Mediagao,
destacando que a mediagd@o apresenta-se com um conceito de maior alcance, tendo em vista
que abrange situacdes que ndo estdo dentro do contexto criminal, como, por exemplo, as
relacdes familiares ou laborais. Entretanto, visto por outra lente, a Justica Restaurativa
passa a ser mais ampla, uma vez que a mediagdo penal ¢ apenas um dos instrumentos pelos
quais a proposta restaurativa coloca-se em prética' >

Apesar da proposta restaurativa ter o campo de atuacdo delimitado ao crime, o que
define a manifestacdo restaurativa vai além do cometimento do crime; faz-se necessario a
presenca de uma "situacdo problema"173; ou melhor, o que realmente importa para a
intervengdo restaurativa ¢ essa "situagdo problema", gerada pelo crime, vista como
desvaliosa para os envolvidos no conflito' ™.

Hulsman afirmou que a substitui¢do do vocabulo "crime" pela "situa¢do problema"
seria um passo para novos pensamentos, "derrubando as barreiras que isolam o
acontecimento e limitam as possibilidades de respostas "5 Dessa forma, o conceito de
"situagdo problema" ¢é util para a percepcdo da proposta restaurativa, porque nele esta
intrinseca a ideia de que ¢ possivel responder ao crime por outro meio que ndo a
intervencio punitiva estatal, com a consequente imposigdo do direito penal'’.

A justica restaurativa surge, entdo, com o objetivo de conceder uma resposta ao
crime, diferente da que ¢ dada pela justica tradicional, rejeitando a fundamentacdo da
justica penal de autoritarismo e coercdo; promovendo uma justica mais humanitaria que
priorize a reparacdo das vitimas; a reintegracdo do ofensor por meio de sua
responsabilizagio e a integracdo da comunidade '’” no processo de pacificacio do

. 178
conflito "°.

2SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgdo ao crime diferente da justiga penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 305. Para muitos, a mediagdo penal é o principal
instrumento da justica restaurativa

Termo utilizado por Louk Hulsman, ao defender a mudanca de vocabulario no 4mbito penal. HULSMAN,
Louk. Celis, Jacqueline B. de. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo. Niter6i. Luam Editora. 1993. p.
95 ss.

"SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 307-8.

""HULSMAN, Louk. Celis, Jacqueline B. de. Penas Perdidas. O sistema penal em questio. Niteroi. Luam
Editora. 1993. p. 96.

"5 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 308.

770 conceito de comunidade ndo é preciso, indo desde um sentido mais amplo até um mais restrito. A
comunidade que deve ter participagdo na justica restaurativa é diversa daquela comunidade presente na
justica penal; ou seja: na primeira, ela mais estreita, limitando-se aqueles que estdo proximos, tanto da vitima
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Ainda que tenha surgido com bases no abolicionismo penal, que buscava a extin¢do
da justica penal tradicional, a justica restaurativa tem diretrizes defendidas por seus
cultores, no sentido de harmoniza-la com o atual sistema, defendendo-se, inclusive, a
existéncia harménica das duas formas de resposta ao crime'””; o que leva a crer que ndo se
busca uma resposta melhor para o crime, mas sim de que ¢ necessario uma resposta
diferente daquela dada atualmente pela Justiga tradicional.

Reconhecer que o direito penal possui limitagdes ndo implica, necessariamente, na
sua disponibilidade. Na verdade, esse reconhecimento nos leva a entender que o sistema
social possui inimeras variaveis ¢ os conflitos gerados exigem respostas distintas. Logo,
"se a pratica de um crime pode impor a intervengdo da justica penal para, sancionando o
seu agente, se atingirem finalidades de prevengdo especial e geral", também se pode
afirmar que, em determinadas situagdes, cabe uma intervengdo inclinada para a pacificacdo
do conflito entre os envolvidos e a comunidade, bem como a reparacdo do dano causado a

vitima'®’,

quanto do autor. A participagdo dela ndo visa apenas a facilitar a reintegragdo comunitaria, "a sua
participagdo nas praticas restaurativas pode ser também fundada na aptidao que manifestarem enquanto
facilitadores da comunicagdo, nomeadamente porque a sua presenga contribui para a tranquilidade e para a
seguranga quer do agente do crime, quer da vitima". Logo, os proximos serdo aqueles que possam ajudar na
compensacao dos danos causados a vitima e na aceitagdo da responsabilidade por parte do autor do dano
causado a vitima, facilitando a reparag@o e a sua reintegracdo. Ja na comunidade presente na justica penal
tradicional, "se destina tradicionalmente a defesa de todos os cidadados agrupados em determinado contexto
espacial que tende a coincidir com o do Estado". SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um
modelo de reac¢do ao crime diferente da justica penal porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p.
189- 95.

18SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reaccdo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 27.

179 Acerca da convivéncia entre a justi¢a restaurativa e a justica penal, Mario Ferreira Monte ressalta que "tais
solugées haveriam de partir de dentro do processo penal e a ele voltar, e nunca completamente fora do
processo penal. Nao ter de seguir todo o processo penal é uma coisa. Ficar fora do processo penal é outra.
O que se pretende é que a solu¢do a encontrar, ainda que por um processo de mediagdo beneficie das
garantias que s6 o processo penal pode conceder". Monte, Mario Ferreira. in "Um olhar sobre o futuro do
direito processual penal - razdes para uma reflexao", Que Futuro para o Direito Processual Penal, Coimbra,
2009, p. 415. O Estado surge como protetor das garantias dentro do processo penal e Winfried Hassemer
lembra que esse mesmo Estado também as limita: "a nossa tradi¢do interpreta o Estado, de forma grdfica e
utilizando a expressdo do representante da filosofia politica, Thomas Hobbes, como a encarnag¢do do
Leviatham biblico. O leviatham , que da mesma forma ameaga e protege seus cidaddos, tem que ser domado,
preso com uma corrente. Os direitos fundamentais dirigem-se, como direitos de garantia, contra o
Leviatham ameagador e os cidaddos levantam-se em defesa da sua liberdade. O Estado é aquele que reparte
tanto esperanga como temor, que cuida e castiga, cuja onipoténcia tem que ser quebrada e conseguir através
da lei vigente que se transforme em servidor das liberdades dos cidaddos. Esta é a tradi¢do da filosofia do
Estado liberal". HASSEMER, Winfried. Persona , Mundo y Responsabilidad - Bases para una Teoria de la
Imputacion en Derecho Penal, Tradugdo de Francisco Musioz Conde ¢ Maria Diaz Pita, Valencia, tirant lo
Blanch, 1999, p. 269-270.

%0 SANTOS, Claudia Cruz. A Mediagdo Penal, a Justica Restaurativa e o Sistema Criminal - Algumas
reflexdes suscitadas pelo anteprojecto que introduz a mediagdo penal "de adultos" em Portugal. Direito Penal
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A resposta alternativa com viés restaurativo sera complementar a intervengao penal,
ainda que esta ultima torne-se secunddria. Braithwaite realga que se ndo existisse algum
tipo de coercdo, poucos delinquentes compareceriam as sessoes de praticas restaurativas,
"without their detection and/or arrest, without the specter of the alternative of a criminal
trial, they simply would not cooperate with a process that puts their behavior under public

n 181

scrutiny. No coercion, no restorative justice (in most cases) Logo, a proposta

restaurativa deve ser utilizada, pelo Estado de tal forma que a atual resposta dada pela
justica penal seja utilizada somente como ultima ratio'™,

Essa integragdo entre os meios de resposta ao crime da justica penal ¢ da justica
restaurativa supde "uma intervengdo estadual ao nivel mais estruturante das proprias
opgoes de politica criminal",'®® além de uma maior participacdo do Estado nos programas
restaurativos.

Dessa forma, o argumento de que a justica restaurativa ¢ um meio de privatizacao
da justi¢a penal, ndo merece prosperar. Com efeito, José Arzamendi afirma que a mediacao
¢ um mecanismo da justica restaurativa e que "ndo é uma manifestagcdo do pluralismo
juridico, mas sim uma media¢do reparadora (...) submetida ao controle publico e
desenvolvida, por isso, com intervengdo estadual no seio de uma politica criminal coerente
e democrdtica"'™,

A critica de que a justica penal estaria sendo privatizada por meio da justica
restaurativa, em virtude da participacdo da vitima, surge com autores retribucionistas e
com doutrinadores penais gerais sob o argumento que o direito penal e o direito civil sdo
antagonicos, ndo podendo o dano gerado pelo crime ser confundido com um ilicito civil,
uma vez que o primeiro atinge interesses publicos que requerem uma resposta punitiva

pelo mal causado, enquanto que o segundo versa sobre interesses disponiveis, que podem

ser reparados'®’.

Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais Visdo Luso-Brasileira. Editora Quartier Latin do Brasil,
Sao Paulo, 2006, p. 379.

'SIBRAITHWAITE, John. Restorative Justice and Responsive Regulation, Oxford University Press, 2002, p.
34.

182 ANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reaccdo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 27-8; 309.

'SSANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 29.

'8 ARZAMENDI, José. Prologo a obra de Gema Varona Martinez, La mediacion reparadora como estratégia
de control social. Una perspectiva criminologica, Granada: Editorial Comares, 1998.

'S ARRAUR], Elena. Tendencias actuales en la justicia restauradora. In: ALVARES, Fernando Pérez (ed.).
SERTA In memoriam Alexandri Baratta. Salamanca: Universidad de Salamanca — Aquilafuente, 2004, p.
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Por fim, conclui-se que a proposta restaurativa ndo ¢ dotada de um carater
unicamente assistencial, mas sim na promessa de uma oportunidade de comunicacgio -
" Lo . . , .

este enfoque comunicacional na reacdo ndo pode ser confundido com qualquer espécie

. L. 186
de assistencialismo”

com o objetivo de pacificar o conflito gerado pela pratica
criminosa'®’,

Como refere John Braithwaite, a justica restaurativa ndo possui, na génese dela, a
intengdo de extinguir o conceito de crime, distinguindo-se do abolicionismo; antes, a
maioria dos seus cultores entende que é necessario preservar o papel do Estado como
protetor dos direitos e garantias, permitindo que haja um nivel minimo de encarceramento,

com o objetivo de proteger a comunidade de determinados delinquentes'™.

2.5 Experiéncias Praticas

2.5.1 Nova Zelandia

Pode-se afirmar que a Nova Zelandia ¢ um dos paises pioneiros na implementacao
das praticas restaurativas. A solugdo dos conflitos, por meio do consenso, no entanto, vem
desde antes da formacgao do sistema de justica penal formal, entre os Maori, os whanau e
0s hapu, que se reuniam com o objetivo de pacificar os conflitos que geravam danos as

- \ . 189
familias e a comunidade .

455. Essa mesma autora segue explicando que o referido entendimento que antagoniza crime vs. dano e pena
vs. reparag@o assume um carater "ontologico" que gera debates sobre "los criterios de distincion (intereses
publicos vs. privados), la magnitud del injusto (igual o aumentado), los fines (compensar o prevenir), la
vigencia del principio de culpabilidad (dafio vs. culpa), la legitimacion procesal (perjudicados o colectivos)
v la naturaleza cambiante por la que se clasifican determinandos actos como ilicitos o delitos". LARRAURI,
Elena. La reparacion. In: CID, José e LARRAURI, Elena (orgs.). Penas alternativas a la prision. Barcelona:
Bosch, 1997, p. 191. Assim, para Ashworth, autor retribucionista, enquadrar uma conduta como um crime
ndo significa apenas enquadra-la como com um ilicito civil; isso porque o interesse publico sobre a pratica
criminosa exige que os autores dos delitos sejam punidos, ¢ ndo somente processados em agdes civeis.
ASHWORTH, Andrew. Responsibilities, Rights and Restorative Justice, The British Journal of Criminology,
Special Issue, v. 42, n.° 3, 2002, p. 579.

""SBATISTA, Nilo. Punidos ¢ Mal Pagos, Violéncia, Justica, Seguranga Publica e Direitos Humanos no
Brasil de Hoje, Rio de Janeiro: Editora Revan, 1990, p. 172 ss.

"¥ISANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgdo ao crime diferente da justiga penal
porqueé, para qué e como? p. 309.

IXSBRAITHWAITE, John. Restorative Justice. The Handbook of Crime and Punishment, Ed. Michel Tonry,
Nova lorque/Oxford: Oxford University Press: 1998, p. 336-7.

1% MAXWEEL, Gabrielle. A justica restaurativa na Nova Zelandia. Justica Restaurativa: coletanea de
artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto (Org.). Brasilia, Ministério da Justica ¢ PNUD, 2005, p.
279-293.
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Na década de 80, a populacdo Maori passou a se preocupar com a forma como o
sistema de justiga tratava o jovens infratores, uma vez que esses eram retirados do ciclo de
convivio e possuiam indices de encarceramento muito acima dos jovens brancos de origem
europeia'*’.

Os métodos de tratamento concedidos a esses jovens originarios das comunidades
nativas eram demasiadamente ostensivos, sendo necessaria a implementagdo de métodos
proporcionais que ndo implicassem no completo afastamento dos jovens de suas
comunidades, bem como respeitassem as diferengas culturais e possibilitassem aquelas
familias mais humildes a chance de cuidar de suas criang¢as, diminuindo a incidéncia dos
jovens nos tribunais e na institucionalizagio'".

Diante dessas circunstancias, foi criado, em 1989, o Children, Young Persons and
Their Families Act, que tinha como objetivo ajustar o sistema de justica de delinquéncia
infanto-juvenil as tradi¢des culturais do povo maori, rompendo com a legislagdo anterior.
Nele, a responsabilidade primaria nas tomadas de decisdes em face das praticas delitivas
dos jovens infratores passou a ser, também, das familias.

Essas decisdes eram proferidas no ambito da Family Group Conference, em que
estariam presentes todas as pessoas interessadas e representantes do Estado, com o fim de
pacificar o conflito, por meio de san¢des que implicassem no envolvimento do jovem e da
vitima, com a responsabilizacdo daquele e a reparacdo do dano sofrido por esta, evitando,
sempre, a pena privativa de liberdade'**.

Este programa restaurativo concede as autoridades policias quatro possibilidades de
reagdo ao delito juvenil, que observam critérios como a gravidade do delito e o histérico do
transgressor, para escolher o que seria o ideal para tratar o conflito.

A primeira limita-se a uma adverténcia ao jovem infrator, podendo ser escrita ou,
simplesmente, oral. A segunda: pos o relatorio policial, o Departamento de Auxilio a
Juventude, juntamente com a familia ¢ o jovem, reunem-se para a confec¢do de uma

proposta que vai desde o pedido de desculpas, prestacdes de servico a comunidade, até

190 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Media¢do Penal: O novo modelo de Justica Criminal e de Gestdo
de Crime. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2007, p. 82.

' MAXWEEL, Gabrielle. A justica restaurativa na Nova Zelandia. Justica Restaurativa: coletanea de
artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto (Org.). Brasilia, Ministério da Justica ¢ PNUD, 2005, p.
279-293.

92 MAXWEEL, Gabrielle. A justica restaurativa na Nova Zelandia. Justica Restaurativa: coletinea de
artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto (Org.). Brasilia, Ministério da Justica ¢ PNUD, 2005, p.
279-293.
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qualquer outra atitude necessaria ao caso concreto. Como terceira opgao, estdo as reunides
entre as familias, o ofensor, as vitimas e um representante da policia, dentro do Family
Group Conference. Por fim, a quarta opgdo seria o envio para o Tribunal de Jovens, que
decidira se julgara ou se encaminhara para o Family Group Conference'”.

Estudos realizados a partir dos casos tratados pela experi€ncia neozelandesa,
apontam que as reunides de grupos familiares sdo eficazmente restaurativas. Destaque-se
que todos os afetados participam das decisdes tomadas. Entretanto, constatou-se que
metade das vitimas ndo tinha uma participagdo efetiva. Concluiu-se, também, que "o
tratamento justo e respeitoso de todos e a auséncia da vergonha estigmatizante" sio
fatores que contribuem para que os delinquentes ndo retornem as praticas delitivas; isso
porque sentiam-se "perdoados, arrependidos e capazes de reparar o dano""*.

A Nova Zelandia expandiu a justica restaurativa também para os adultos, criando,
em 1995, trés programas pilotos — Projeto Turnaround, Te Whanau e Community
Accountability Programme —, bancados pela New Zealand Crime Prevention Unit,em
parceria com a policia e os Safer Community Councils.

Desenvolvido na cidade de Timaru, com infratores de origem majoritariamente
europeia, o Projeto Turnaround acontece orientado por principios restauradores. Em um
primeiro momento, o infrator comparece diante do tribunal, quando sera desviado para o
processo restaurador para comparecer a reunides em que estardo presentes voluntarios
treinados para representar a comunidade: um representante da autoridade policial e a
propria vitima, com o objetivo de elaborar planos para a reparagdo da vitima e da
comunidade, com atividades que tenham natureza reintegradora e reabilitadora. Caso o
infrator compareca as reunides, as provas serdo retiradas pela policia e ndo haverad a
necessidade de comparecimento posterior ao tribunal'®”.

O Projeto Whanau Awhina ocorre em Auckland, em centros comunitarios

denominados como marae. Aqui, sdo envolvidos infratores de origens maori e sua sele¢do

ocorre basicamente como a do Projeto Turnaround, ou seja, comparecem diante do

193 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal: O novo modelo de Justica Criminal e de Gestdo

de Crime. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2007. p. 82

% MAXWEEL, Gabrielle. A justica restaurativa na Nova Zelandia. Justica Restaurativa: coletanea de
artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto (Org.). Brasilia, Ministério da Justica e PNUD, 2005, p.
279-293.
1 MAXWEEL, Gabrielle. A justica restaurativa na Nova Zelandia. Justica Restaurativa: coletanea de
artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto (Org.). Brasilia, Ministério da Justica ¢ PNUD, 2005, p.
279-293.
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Tribunal e o magistrado o encaminha para o referido projeto. Entretanto, diferentemente do
Turnaround, os infratores maori ndo ficam, obrigatoriamente, isentos de outros
comparecimentos ao Tribunal ou penas adicionais.

Nesse Projeto, as reunides sdo compostas por trés ou quatro integrantes do marae,
sendo que um assume a fung¢do de kaumatua (ancido) e conduz os procedimentos. Também
comparecem o coordenador que apéia o infrator, a familia e os amigos. A policia e as
vitimas diretas ndo comparecem aos procedimentos, sendo classificadas como vitimas as
familias e a comunidade dos Maoris.

Os planos tragados envolvem a busca por emprego, qualificagdo profissional,
participagdo em atividades desenvolvidas no marae e respostas as vitimas. Ressalta-se que
a auséncia quase que total das vitimas nos procedimentos distancia esse projeto dos
processos restaurativos; contudo, a atenc¢@o voltada na reparacdo para as vitimas e para a
comunidade assemelham-se a perspectiva restaurativa'*®.

Os dois projetos trataram com delinquentes das mais variadas formas de crime,
entre elas, roubo qualificado, morte causada por condugdo de veiculo, dirigir embriagado,
ameaca de morte, dano, furto e invasdo de domicilio. Estudos realizados em 1997, apontam
que a maioria dos participantes desses projetos saiu satisfeita com o processo e com 0s
resultados dele obtidos. Outros estudos apontaram, também, a redugdo do indice de
reincidéncia entre aqueles que participaram dos programas alternativos'®’.

Ainda que ndo representem, na totalidade, o pensamento restaurativo, esses
programas obtiveram resultados importantes e mais bem sucedidos do que os tribunais
neozelandeses. A reparacdo do dano e a reducgdo do efeito negativo da vergonha com os
programas impulsionaram o nivel de satisfagdo entre os infratores.

Até 2005, 19 programas restaurativos com o foco para infratores adultos foram
desenvolvidos na Nova Zelandia, todos eles administrados pela comunidade. Entretanto, as
suas formas de atuagdo variam entre si, desde a utilizacdo de painéis, até reunides

restaurativas. Seus financiamentos e¢ administradores também variam; porém, todos so

9 MAXWEEL, Gabrielle. A justica restaurativa na Nova Zelandia. Justica Restaurativa: coletanea de
artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto (Org.). Brasilia, Ministério da Justica e PNUD, 2005, p.
279-293.
7 MAXWEEL, Gabrielle. A justica restaurativa na Nova Zelandia. Justica Restaurativa: coletanea de
artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto (Org.). Brasilia, Ministério da Justica ¢ PNUD, 2005, p.
279-293.
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recebem casos que sdo encaminhados pela Justica e estdo orientados por principios e
valores restaurativos.

Diante de tantos projetos e bons resultados, a Nova Zelandia destaca-se como um
pais que comprou a ideia da justica restaurativa, especialmente no que se refere a
delinquencia juvenil. O mais importante ¢ que esse pais alterou a legislagdo, com o intuito
de facilitar a utilizagc@o de praticas restaurativas com infratores adultos, dando a opgao para
a justica encaminhar os delinquentes a programas restaurativos'*®.

A utilizagdo das praticas restaurativas nos programas neozelandeses sdo
consideradas justas e corretas por todos aqueles que fazem parte do processo, uma vez que
integram as vitimas e respondem a todos, de uma forma mais completa do que as respostas
dadas pelos Tribunais tradicionais, responsabilizando e integrando, de forma mais humana,
o transgressor, possibilitando, com maior facilidade, a sua reintegracdo na sociedade.

Gabrielle Maxwell conclui que "o processo restaurativo num cendrio de justica
tradicional pode alcancar as metas estabelecidas na teoria restaurativa de justica,

, . .. ~ . ~ . ~ 1199
eficdcia, participagdo, responsabilidade, perddo, cura e reintegracdo" .

2.5.2 Australia

A proposito do que ocorreu na Nova Zelandia, a Australia implementou, em seu
sistema de Justica, programas baseados nos principios restaurativos voltados para a
delinquencia juvenil, difundindo-o em todo o territorio*”.

Em 1991, tendo como base o modelo Wagga Wagga de justiga, a policia da regido
de Novas Gales do Sul criou o Community Youth Conferences, que foi administrado em
parceria com o Department of Juvenile Justice Centres, a New South Wales Children's
Court ¢ a Community Justice Centres. Como fruto desse programa, foi publicada em 1997

a Young Offenders Act que regulamentou as possibilidades de penas aplicaveis aos jovens

" MAXWEEL, Gabrielle. A justica restaurativa na Nova Zelandia. Justica Restaurativa: coletanea de
artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto (Org.). Brasilia, Ministério da Justica ¢ PNUD, 2005, p.
279-293.

% MAXWEEL, Gabrielle. A justica restaurativa na Nova Zelandia. Justica Restaurativa: coletanea de
artigos. C. Slakmon, R. de Vitto, R. Gomes Pinto (Org.). Brasilia, Ministério da Justica e PNUD, 2005, p.
279-293.

200 STRANG, Heather. Restorative Justice Programs in Australia. Research School of Social Sciences,
Australian National University, 2001, em. http://www.aic.gov.au/crc/reports/strang/report.pdf. consultado em
20/05/2017.
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delinquentes colocando-as em hierarquia de alternativas, incluindo conferéncias
restaurativas®’.

Nessas conferéncias a policia, em sua maioria, encaminha os casos, podendo,
eventualmente, a corte de justica também encaminhar, quando o juiz fixar na sentenca a
participagdo em uma conferéncia. Estardo sujeitos a esse programa jovens com idade entre
10 e 17 anos que tenham praticado crimes que estejam sujeitos ao procedimento sumario
na Australia, como por exemplo, roubo, furto, dano, etc. Os processos selecionados serdo
encaminhados para o Department of Juvenile Justice, que deliberara um facilitador para a
realizacdo da conferéncia®®”.

Estardo presentes nas conferéncias o jovem infrator e a familia; advogados, policias
e a vitima e familia, podendo esta ser representada por terceiros, que terdo autonomia
dentro do procedimento. Integrantes mais velhos das comunidades nativas também
poderao participar; assim como 0s assistentes sociais.

Em Victoria, outra regido da Australia, funciona, desde 1995, o Juvenile Justice
Group Conferencing Pilot Program, que, diferentemente do que ocorre em outros
programas australianos, da preferéncia a delitos cometidos por jovens infratores com maior
propensdo a novas praticas contra o sistema de Justica. Esse programa ndo sofreu
influéncia direta dos ideais restaurativos; entretanto, utiliza procedimentos analogos®®.

Em Queensland, foi instaurado, no ano de 1996, o Youth Justice Program,
Families, Youth and Community, como um meio de diversificacdo da Justica tradicional.
Assim como nos demais programas australianos, o direcionamento dos casos € feito pela
policia; todavia, como peculiaridade, para que ocorra a conferéncia a vitima tera que
concordar com a alternativa.

Ja na faixa da Australia Ocidental, foi criado, em 1993, o programa Juvenile Justice
Teams, voltado para jovens delinquentes com idade entre 10 e 17 anos, que sdo originarios

de minorias étnicas. Aqui, poderdo participar aqueles primarios que cometeram qualquer

221 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal: O novo modelo de Justica Criminal e de Gestdo
de Crime. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2007. p. 93 ss.

292 STRANG, Heather. Restorative Justice Programs in Australia. Research School of Social Sciences,
Australian National University, 2001, em. http://www.aic.gov.au/crc/reports/strang/report.pdf. consultado em
20/05/2017.

203 STRANG, Heather. Restorative Justice Programs in Australia. Research School of Social Sciences,
Australian National University, 2001, em. http://www.aic.gov.au/crc/reports/strang/report.pdf. consultado em
20/05/2017.
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infracdo de cunho patrimonial leve, sendo vedado aos praticantes de crimes sexuais e
violentos, bem como infracdes de transito®"*.

No que se refere a utilizagdo de praticas restaurativas em face de crimes praticados
por adultos, os programas estabelecidos em Queensland e na capital australiana tém
aplicado, também, aos adultos, enquanto que na Australia Ocidental existe um programa
voltado especificamente para adultos que confessem a pratica de crimes patrimoniais,
sendo necessaria a anuéncia do juiz e da policia para a concretizagdo da conferéncia
restaurativa™”.

Percebe-se que as conferéncias restaurativas foram espalhadas por todo o territorio
australiano, variando em alguns momentos os critérios, mas resumindo-se, basicamente, a
delinquéncia juvenil entre 10 e 17 anos; sempre com a participagdo da policia, familias,
facilitadores e, eventualmente, advogados, com a admissdo do crime, excluidos os crimes
violentos e sexuais.

Alguns problemas, entretanto, sdo evidenciados, dentre eles, a limitacdo de critérios
na escolha dos casos; a quebra de garantias do devido processo legal; a possibilidade de
revitimizagdo; a infima participacdo das comunidades nativas, aborigenes € o pequeno

. 206
financiamento™".

2.5.3 Canada

Em 1974, na provincia de Ontario, dois jovens se declararam culpados por
depredagdes realizadas contra 22 propriedades. Aquela altura, ninguém poderia prever que
esse acontecimento seria um marco no movimento restaurativo.

Diante dos fatos, um grupo de cristdos menonitas, frustrados com o processo
tradicional e decididos a colocar em pratica a paz, sugeriram ao juiz do processo a
realizacdo de um encontro entre as vitimas e os transgressores, 0 que em um primeiro

momento foi rechacado pelo magistrado, sob o argumento de que isso ndo poderia ocorrer.

2% STRANG, Heather. Restorative Justice Programs in Australia. Research School of Social Sciences,

Australian National University, 2001, em. http://www.aic.gov.au/crc/reports/strang/report.pdf. consultado em
20/05/2017.

295 STRANG, Heather. Restorative Justice Programs in Australia. Research School of Social Sciences,
Australian National University, 2001, em. http://www.aic.gov.au/crc/reports/strang/report.pdf. consultado em
20/05/2017.

2% STRANG, Heather. Restorative Justice Programs in Australia. Research School of Social Sciences,
Australian National University, 2001, em. http://www.aic.gov.au/crc/reports/strang/report.pdf. Consultado
em 20/05/2017.
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Todavia, o magistrado determinou, no momento da sentenga, que ocorressem o0s
encontros entre as partes envolvidas no conflito, para que chegassem a um acordo de
indenizacdo e foi, exatamente, o que aconteceu: as partes chegaram a um valor,
pacificando o conflito. Foi assim que surgiu o primeiro programa de mediacdo do
Canad4®’.

A partir de entdo, inimeros programas de indole restaurativa foram desenvolvidos
no Canada, aproximando-se de 200 até¢ o ano de 1998. Entretanto, ¢ importante destacar
que, apesar da competéncia federal na elaboragdo das leis penais, no Canada a condugéo da
justica estd vinculada as provincias, o que desencadeou programas das mais variadas
vertentes. De toda forma, ¢ possivel constatar que naquele pais a justica restaurativa ¢ vista
como um meio alternativo de resposta ao crime, ndo se vislumbrando uma possivel
supressio do sistema penal tradicional®®®.

A resposta ao crime por meio dos modelos alternativos fundamentados sob os
principios da justiga restaurativa fundamenta-se no Canada sob trés modelos basicos, que
atuam da seguinte forma: O primeiro esta vinculado as primeiras técnicas utilizadas; ou
seja: consiste em um encontro entre a vitima e o ofensor, com a participagdo de um
terceiro, imparcial, com o objetivo de pacificar o conflito existente. Ja a segunda
modalidade buscou como referéncias as experiéncias neozelandesas, surgindo, assim, o
Family Group Conferences, marcado pela participacdo da familia do delinquente. Por fim,
a terceira alternativa € constituida segundo as praticas aborigenes, como os circulos de
sentencas, momento em que se encontram, diante do juiz, a vitima, o ofensor, a familia, a
comunidade, policiais e advogados, para exporem suas opinides acerca do que deve ser
aplicado. Os circulos de cura, utilizados para zelar pelo emocional do conflito e, por fim,
as oitivas baseadas na comunidade, que consistem em consultas realizadas na comunidade
para facilitar a reintegracdo do ofensor. A cultura aborigene presente nessas praticas é fator
preponderante no modelo de justica restaurativa canadense®”’.

Na década de 90, os aborigenes canadenses possuiam niveis de encarceramento

superiores aos demais cidaddos. Além disso, esses nativos também enfrentavam maiores

207 ZEHR, Howard. Trocando as Lentes: Um novo foco sobre o crime ¢ a justica. Tradug@o de Tonia Van
Acker. Sdo Paulo, Paalas Athena, 2008, p. 149-50.

208 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa ¢ Mediacdo Penal: O novo modelo de Justica Criminal e de Gestio
de Crime. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2007. p. 97.

29 QICA, Leonardo. Justica Restaurativa ¢ Mediacdo Penal: O novo modelo de Justica Criminal e de Gestio
de Crime. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2007. p. 97.
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dificuldades para conseguir um emprego e para ter acesso a educacdo de qualidade.
Atentos a essas particularidades, o governo canadense promoveu, em 1996, uma reforma e
adicionou um dispositivo no Codigo Penal, com a seguinte redagdo "todas as sangées
disponiveis que ndo o encarceramento que sejam razodaveis diante das circunstancias
devem ser consideradas  para todos os acusados, com particular ateng¢do as
circunstancias dos acusados aborigenes". Passou-se a questionar, entdo, se os aborigenes
que residiam nas cidades também seriam beneficiarios desse dispositivo. A Suprema Corte
do Canada se manifestou, concluindo que esses também deveriam ser abarcados pelo texto
da lei”"’.

Essa mesma reforma introduziu no Codigo Penal novas finalidades para a pena,
orientadas por principios restaurativos que visam a "promover reparagdes por danos
sofridos pela vitima ou pela comunidade e promover um senso de responsabilidade nos
acusados, com vistas ao reconhecimento do dano causado as vitimas e a comunidade n21l

Os novos objetivos se evidenciam em quatro momentos, sendo a primeira prevista
na se¢do 717, do Cddigo Criminal e na secdo 4 do Young Offenders Act, que indica o
direcionamento pelos policiais para programas de diversion ou a utilizagdo instantanea de
medidas alternativas; isso antes da aprecia¢do em juizo da acusacdo. Outra opgdo seria
proceder com o direcionamento ap6s a acusagdo, ocasionando a suspensdo do processo. A
terceira opg¢do seria o encaminhamento para circulos, no instante da sentenca. E, por fim,
apos a sentenca, a realizacdo de circulos e painéis, priorizando-se a reparagdo emocional da
vitima e a reinser¢do social do transgressor” .

Outra op¢ao também introduzida em 1996, mas que diverge das demais, por impor
elementos punitivos, como, por exemplo, prisdo domiciliar, proibi¢do do exercicio de
algumas atividades, etc.; seria o Conditional sentence of imprisonment, que também
oferece alternativas com viés restaurativo, uma vez que o magistrado pode impor a
prestacdo de servigos a comunidade e a reparagdo dos danos; sendo, assim, uma alternativa

ao carcere e aproximando-se ao instituto da probation®"”.

210QICA, Leonardo. Justica Restaurativa ¢ Mediacdo Penal: O novo modelo de Justica Criminal e de Gestdo
de Crime. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2007. p. 98.

2" Codigo Penal Canadense, dispositivo 718, alineas "e" ¢ "f".

212 QICA, Leonardo. Justica Restaurativa ¢ Mediacdo Penal: O novo modelo de Justica Criminal e de Gestio
de Crime. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2007. p. 98.

23 QICA, Leonardo. Justica Restaurativa ¢ Mediacdo Penal: O novo modelo de Justica Criminal e de Gestio
de Crime. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2007. p. 99.
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2.5.4 Bélgica

Ap6s a referéncia as praticas restaurativas na América e na Oceania, nio
poderiamos deixar de fazer uma breve explanacdo acerca de como a Bélgica coloca em
acdo a proposta restaurativa. Esse pais vem, hd muito tempo, aos poucos implementando,
em seus sistema, as praticas restaurativas; ainda que a produ¢do legislativa ndo a tenha
acompanhado, até certo ponto.

A Bélgica deu inicio, em 1987, as primeiras experiéncias restaurativas, por meio
da mediagdo penal entre agentes menores, para que eles pudessem "assumir as suas

"214 “assumindo um caréter pedagogico, de

responsabilidades de forma efetiva e construtiva
acordo com a Lei Belga da Justica Juvenil, de 1965, podendo ser remetidos tanto para a
mediagdo penal, quanto para os family group conferences. A auséncia de amparo legal, de
politicas publicas,em nivel federal e comunitario, e de orgamento especifico para o
desenvolvimento da justica restaurativa ocasionaram a sua evolucdo lenta, até meados dos
anos 90°"°.
Em 1999, foram implementados na regido Flamenca trés modelos de justica
restaurativa, no ambito da delinquéncia juvenil: a) mediacdo vitima-ofensor; b) servigo
comunitario; c) programas de treinamento. Todos sdo aplicados por Organizagdes nao
Governamentais, locais que recebem um aporte financeiro para servir a populagdo. A
regido francesa (sul) também adotou procedimentos semelhantes. E, a Universidade de
Leuven comandou, a partir de 2000, um projeto-piloto de conferéncias restaurativas, para
atender aos envolvidos em conflitos graves®'®.

Alteracdes legislativas foram feitas em 2006, para incluir na Lei Juvenil de 1965 a

mediacdo e as conferéncias restaurativas de forma central ¢ clara; bem como vinculando os

juizes a darem preferéncia as alternativas restaurativas para a pacificacdo do conflito; além

2MGARSSE, Leo Van. A mediagio no dmbito da justiga penal Algumas reflexdes baseadas na experiéncia",
in: Resolugdo Alternativa de Litigios, colectanea de textos publicados na newsletter DGAE, Ministério da
Justiga, Lisboa: Agora Comunicagio, 2006, p. 122.

2SACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa ¢ Abolicionismo Penal: Contribui¢des para um novo modelo de
administragdo de conflitos no Brasil, editora Saraiva, Sao Paulo, 2014, p. 201.

28 ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa ¢ Abolicionismo Penal: Contribui¢des para um novo modelo de
administragdo de conflitos no Brasil, editora Saraiva, Sao Paulo, 2014, p. 201.
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de instituir que os promotores devem observar a oportunidade de mediagdo, antes do
encaminhamento do caso ao judiciario®'”.

Quanto a delinquéncia adulta, o desenvolvimento foi mais célere; surgindo, a parti
de 1991, diversos programas de mediacdo; como, por exemplo, a mediacdo penal que se
desenvolve dentro do Ministério Piblico: seja durante ou apos a investigagio policial®'®;
mas sempre antes da denuncia, assistida por mediadores nos crimes que nao superem dois
anos de prisdo. A mediagdo para a reparag:50219 foi introduzida em 2005 na legislagdo
federal; nela, as partes envolvidas no conflito devem ser informadas sobre a possibilidade
da mediacdo, que podera ser realizada em qualquer fase processual; inclusive, durante a
execucdo da pena’?. As ONG's Suggnomé e Médiante conduzem as mediacdes na
comunidade Flamenca e Valdnica, respectivamente. Como terceiro exemplo, temos a
mediagdo na fase policial. Mais utilizada nos arredores de Bruxelas e na regido Flamenca,
¢ desenvolvida no ambito policial e realizada por servidores publicos civis, atendendo aos
casos de pequenos danos patrimoniais, em que € possivel reparé-los221.

A justica restaurativa ¢ colocada em pratica na Bélgica, assim como, via de regra,
nos paises europeus, por meio da mediacdo vitima-ofensor; podendo ser aplicada em todos
os niveis processuais: seja na fase policial, como alternativa ao processo; em paralelo ao

processo; ou antes, durante e depois da sentenga.

2TACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa ¢ Abolicionismo Penal: Contribui¢des para um novo modelo de
administragdo de conflitos no Brasil, editora Saraiva, Sdo Paulo, 2014, p. 202.

2187 mediacio penal desenvolvida dentro do Ministério Publico, ndo me parece ser a ideal, uma vez que
retira em parte a voluntariedade da participagdo do ofensor, ja que este paga a multa e fica livre do processo,
fugindo da proposta restaurativa que busca promover a comunicaco ¢ a participacdo efetiva dos envolvidos
no conflito em busca da autorresponsabilizacdo, da repara¢do do dano e da pacificagdo do conflito. Na
verdade, a mediagdo prevista pela lei de 1994 na Bélgica pretende ser apenas mais uma forma de encerrar o
caso, ndo sendo uma possibilidade para mediar o conflito.

2Van Camp e Lemmone a partir das avaliagdes feitas aos programas experimentados afirmam que os
resultados sdo positivos, as vitimas que participaram sairam com um alto indice de satisfacdo, isso porque
sentiram-se participantes efetivas da condugdo do processo, ressaltando que mesmo que o acordo ndo fosse
alcancado ao final da pratica restaurativa, as vitimas mantinham uma boa avaliacdo ao sistema, por também
sentirem que foram ouvidas e sua voz foi escutada no procedimento. Em contrapartida, os direitos legais dos
ofensores ndo eram prejudicados, uma vez que a forma de condug@o do processo permitiu que eles também
tivesse uma participacdo proativa na busca pela pacificagdo do conflito. CAMP, Van; LEMMONE, Anne.
CriticalReflectionontheDevelopmentofRestorative Justice adnVictimPolicy in Belgium, in: 11° Congresso
sobre prevencdo ao crime e justica criminal da ONU, Tailandia, 2005, p. 7-9 Disponivel em
<http://www.icclr.law.ubc.ca/site%20Map/Events/1 IlUN_papers.htm>. Acesso em 16 de maio de 2017.

2204 Jei estabelece que a mediagdo para reparagdo deve ser um servigo organizado e administrado por ONG's
privadas, sob a supervisdo de uma Comissdo Deontologica sobre a mediagdo. Diferindo da lei de 1994 que
instituiu a mediagdo no artigo 216 do Codigo de Processo Penal belga, limitando-a ao campo de atuagdo do
Ministério Publico, que podera conduzir a negociagdo entre as partes durante ou ap6s a investigagao policial,
nos crimes que ndo ultrapassem a pena de dois anos de prisdo.

22! ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa ¢ Abolicionismo Penal: Contribui¢des para um novo modelo de
administragdo de conflitos no Brasil, editora Saraiva, Sao Paulo, 2014, p. 202.
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O artigo 3° da Lei de Introdugdo ao Codigo Processual Penal belga ¢ balizado
pelos principios da voluntariedade e da confidencialidade; e prevé que a mediagdo "é um
processo que permite que as partes envolvidas em um conflito possam participar, de forma
ativa, voluntaria e em total confidencialidade, para resolver as dificuldades oriundas de
um delito, com a ajuda de um mediador neutro, que devera facilitar a comunica¢do entre
as partes e ajudd-las a atingir um acordo por conta propria". O intuito do acordo deve ser
a pacificacdo do conflito e a restauragdo da relacdo do autor com a vitima, por meio da
reparagdo dos danos causados®*.

A lei de 22 de junho de 2005 ndo prevé um modelo unico de procedimento a ser
seguido; como também ndo estabelece o numero de vezes em que as sessoes de mediagdo
devem ocorrer. Deixando aberta a possibilidade para a mediacdo indireta e a participagao
de advogados. Todavia, a atuagdo desse profissional deve se resumir ao apoio e
aconselhamento do cliente, ndo podendo representa-lo nos encontros.

Para que as ONG's possam receber o certificado do Estado e atuar nos servicos de
mediagdo, elas devem preencher alguns requisitos previstos no Decreto Real de 26 de
janeiro de 2006; dentre esses requisitos, encontram-se, a titulo de exemplo: a) ser uma
organizacdo sem fins lucrativos; b) ter a pratica da mediacdo como propdsito principal; c)
oferecer performance regular e efetiva, em relacdo ao servico de mediacdo; d) trabalhar
com pessoas que tenham conhecimento suficiente e competéncia para realizar a mediagao;
e) ter um Conselho de Administracdo cujos membros tenham conhecimento e experiéncia
em matéria psicossocial, legal, ética e mediagio; dentre tantos outros requisitos®>.

A partir da experiéncia da Justiga Restaurativa na Bélgica ¢ possivel destacar
alguns pontos relevantes para aqueles paises que pretendam introduzir esse modelo de
resposta ao crime; em sintese: a) a forma como a justica restaurativa foi instalada; b) o
local onde ela ¢ realizada; c) a forma como o sistema penal tradicional se relaciona com a

justica restaurativa; e os efeitos gerados no 4mbito processual®**.

222ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa ¢ Abolicionismo Penal: Contribui¢des para um novo modelo de
administragdo de conflitos no Brasil, editora Saraiva, Sao Paulo, 2014, p. 204.

2B ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa e Abolicionismo Penal: Contribui¢des para um novo modelo de
administragdo de conflitos no Brasil, editora Saraiva, Sdo Paulo, 2014, p. 204.

2 Aertsen destaca outros quatro fatores que consolidaram a proposta restaurativa na Bélgica, quais sejam "a)
a previsdo da media¢do na legislagdo federal, que desde 2005 possibilitou o seu uso em todas as fases do
processo penal e, ainda, estabeleceu a forma de contato com a justica criminal; b) o papel desempenhado
pelas ONG's, pioneiras no oferecimento do servigo de mediagdo, por oferecerem este servico em total
sintonia com os principios restaurativos, c) os projetos de pesquisa realizados pela Universidade de Leuven,
que desde os anos 1990 os realiza em colaboragdo direta com os mediadores e, no ano 2000, fundou também
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O sistema de mediacdo belga foi introduzido no ordenamento juridico observando-
se as orientacdes dadas por mediadores experientes, o que gerou uma legislagdo que se
restringiu a redigir o que era necessario para o funcionamento do servigo, reduzindo as
areas de colonizagdo do sistema restaurativo pela justi¢a tradicional®*’.

O segundo aspecto positivo versa sobre o fato de que os encontros restaurativos
ocorrem dentro de um ambiente oposto ao encontrado no sistema tradicional: via de regra,
nas ONG's Suggnome e Médiante. Isso vale também para as mediagdes realizadas no
contexto pos-sentencial, em que o condenado sai do estabelecimento prisional para
participar das sessoes restauradoras, desde que atendidos os principios restaurativos.

Por ultimo, podem-se destacar os efeitos diversos gerados pela mediagdo penal; ou
seja: se realizada dentro do contexto policial e estiver em questdo crimes leves, a
investigacdo podera ser arquivada; ja se for realizada pelo promotor de justica e o crime
ndo tiver pena superior a dois anos, o Ministério Publico podera optar entre a dentncia e o
arquivamento; e, se ocorrer antes ou durante o processo, 0 juiz, se tiver conhecimento,
devera analisar o resultado da mediagdo, para pronunciar uma decisdo*°.

Mesmo com a previsdo legal e com a inclinagdo do Estado belga em implementar a
proposta restaurativa, ndo € possivel verificar uma significativa redugdo da utilizagdo do
sistema tradicional. A falta de conhecimento do procedimento e dos efeitos gerados pelas
praticas restaurativas contribui para a quantidade inferior de casos tratados em face da
justica penal.

O reconhecimento internacional dado ao sistema de justiga restaurativa belga tem
como pontos altos a autonomia ¢ a forma como a mediagdo € proporcionada ¢ o modo

como se relaciona com o sistema de justica penal tradicional.

o Forum Europeu de Justica Restaurativa, com sede no Instituto de Criminologia de Leuven, e reune
informagdes importantes sobre experiéncias com justica restaurativa em diversos paises europeus e de
outros continentes, e d) as agoes em colaboragdo entre voluntarios (membros de ONG's) e académicos, que
tém obtido sucesso no convencimento ou no apoio aos orgdos governamentais para a inser¢do definitiva da
Jjustiga restaurativa na agenda politica do pais". apud, ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa e
Abolicionismo Penal: Contribui¢cdes para um novo modelo de administracdo de conflitos no Brasil, editora
Saraiva, Sdo Paulo, 2014, p. 216.

2B ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa ¢ Abolicionismo Penal: Contribui¢des para um novo modelo de
administragdo de conflitos no Brasil, editora Saraiva, Sao Paulo, 2014, p. 214.

26 ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa ¢ Abolicionismo Penal: Contribui¢des para um novo modelo de
administragdo de conflitos no Brasil, editora Saraiva, Sao Paulo, 2014, p. 214.
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2.6 Reparagdo da Vitima: Uma finalidade Primeira da Justiga Restaurativa

A reparagdo foi impulsionada pelo crescimento do pensamento vitimoldgico, que
desencadeou um olhar mais especifico, destacando a importincia da vitima dentro da
formulagdo politico-criminal e destinando a ela um lugar proprio 2T A partir disso,
aparecem mecanismos de reparagdo, nos mais diversos ramos juridicos, voltados para a
anulagdo dos danos contra as vitimas. Todavia, estes institutos aparecem, constantemente,
desconectados ¢ com objetivos e limites diversos. Diante de tantas reparagdes, revela-se
importante um entendimento do que realmente ¢ a reparagcdo, no ambito da justiga
restaurativa®®.

Dentro dessa perspectiva, primeiramente ¢ preciso compreender que, para além da
busca pela pacificagdo da comunidade, dos atores principais do conflito e da reintegragao
do agente, a justica restaurativa tem como finalidade primeira a reparacdo dos danos
gerados pelo crime e suportados pela vitima.

Como ponto de partida, apds o reconhecimento do carater principal que a reparacao
desempenha no contexto da proposta restaurativa, ¢ necessario diferencia-la das reparagdes
existentes no ambito do sistema penal e do direito civil.

A proposta restaurativa diferencia-se, qualitativamente, da justica penal tradicional
pelo fato de tal justica utilizar-se de mecanismos para proteger a vitima voltados,
especificamente, para a reparagdo de danos suportados.

Do mesmo modo, a proposta restaurativa também se diferencia do direito civil pelo
fato de esse ramo do direito utilizar-se de mecanismos de reparagdo que envolvem a
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simples indenizacgdo por perdas e danos relacionada a responsabilidade extracontratual ™.

2Claudia Santos ai revela o pensamento de Zaffaroni; afirma que, em seu pensamento "por exemplo, é
muito clara essa exigéncia de reparacdo, ainda que em moldes e com argumentos que se julgam discutiveis.
Em busca de uma solugéo para a "cultura da impunidade" que caracteriza, nomeadamente, a resposta (ou a
auséncia dela) aos comportamentos de "ditadores militares e seus cimplices" que foram autores de crimes
contra a humanidade, o autor considera a questdo da imprescritibilidade". E, no tocante a reparacio,
argumenta que "se o genocidio ¢ penalmente imprescritivel, também o ¢ civilmente e, por isso, ficam abertas
as vias para a reclamacdo por parte dos lesados ou dos descendentes (...). Pouco interessa que os autores
tenham morrido se as consequéncias persistem, ou seja, se populagdes inteiras tém menores expectativas de
vida e subsistem em limites de miséria como consequéncia desses crimes”. SANTOS, Claudia Cruz. A
Justiga Restaurativa: Um modelo de reaccdo ao crime diferente da justiga penal porqué, para qué e como?,
Coimbra, 1% ed., 2014, p. 372.

83 ANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 372.

20 foco da justica penal voltado novamente para a reabilitagdo e tratamento do delinquente segue,
constantemente, a "retérica da justica restaurativa" e a ideia de reparacdo; mas, em contrapartida, ignora as
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Para deixar essas diferencas ainda mais evidentes, considera-se oportuno
demonstrar qual ¢ o dano imposto a vitima do qual a justica restaurativa se ocupa,
deixando-se claro, desde ja, que ela ndo se ocupa em reparar o dano em sentido amplo.

Na verdade, a reparacdo restaurativa se ocupa do tratamento daqueles danos que
possuem natureza diversa, ou seja, aqueles que sdo suportados pelos sujeitos envolvidos no
conflito (inter)pessoal. Todavia, apesar de poder se diferenciar o dano social e o dano
individual, ndo se pode colocar em um polo a ofensa individual e em outro a ofensa ao bem
juridico; sendo pertinente a ideia de Pablo Galain Palermo, quando afirma que "o conceito
de bem juridico ndo se refere em exclusivo a prote¢do de valores, fun¢oes ou unidades
funcionais de valor, mas sim a bens que constituem interesses diretos dos individuos. Estes
bens com relevancia social podem ser bens individuais e coletivos, consoante quem seja o
seu titular. Apenas uma orientagdo para os interesses imediatos das pessoas pode
compatibilizar-se com uma reorientagdo para a vitima, mesmo quando se trate de bens
Jjuridicos coletivos"*".

Portanto, deve-se entender a reparacdo restaurativa a partir, inicialmente, da sua
especificidade e da sua amplitude, no que se refere ao dano ligado ao crime. Howard Zehr
diz que para a vitima um crime ¢ "especialmente traumdtico" e para justificar isso, sintetiza
que o crime ¢ "essencialmente uma violagdo: viola¢do do ser, uma dessacralizagdo
daquilo que somos, daquilo que acreditamos, de nosso espaco privado”. Nesse sentido, o
crime obsta duas crengas basicas dos individuos: a confianga de que o mundo ¢ um lugar
composto por sentido; e a crenga na autonomia pessoal®™'.

A autonomia prejudicada pela vitimizagdo pode ser recuperada em virtude dos

mais variados meios de reagdo da vitima, constituindo, assim, uma segunda ideia

estruturante™?. Zehr afirma que determinadas vitimas conseguem recuperar a autonomia

ideias de "encontro" ¢ de "resolugdo colectiva". SHARPLAND, Joanna. Restorative Justice and Criminal
Justice: Just Responses to Crime?,Restorative Justice and Criminal Justice - Competing or Reconciliable
Paradigms?, Eds. Andrew von Hirsh/Julian Roberts/Anthony Bottoms/Kent Roach/Mara Schiff, Oxford: Hart
Publishing, 2003, p. 198, apud, SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacc¢do ao
crime diferente da justi¢a penal porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 369.

ZOpALERMO, Pablo Galain. La reparacion del dano a la victima del delito, monografias 684, Valéncia:
tirant lo blanch, 2010, p. 83.

210 autor continua dizendo que "a maioria de nés supée que o mundo (ao menos a parte do mundo na qual
vivemos) é um lugar ordenado, previsivel e compreensivel. Nem tudo acontece da forma como gostariamos,
mas o menos conseguimos encontrar explicagdes para boa parte do que acontece. Geralmente sabemos o
que esperar. Ndo fosse assim, como ter alguma sensagdo de seguran¢a?". ZEHR, Howard. Trocando as
lentes: Um novo foco sobre o crime ¢ a justi¢a, Sdo Paulo, 2008, Tradugdo de Tonia Van Acker, p. 24.
PISANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 373.
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vivendo bem e tornando-se um sobrevivente; outras buscam meios de seguranga para se
sentirem novamente proprietarios de suas vidas; alguns desejam a vinganca e a punigdo,
enquanto que outros se fortalecem por meio do perddo. Contudo, determinadas vitimas
terdo o desejo de entender o crime, por meio de uma investigacdo dos sentimentos
proprios; bem como dos motivos que levaram o agente a delinquir; tudo isso necessita de
um encontro, ¢ as vezes, do perddo™ ou da pacificagio™*.

O conceito da reparagdo restaurativa surge dotado de amplitude; isso porque se
baseia em outros ramos do conhecimento, como, por exemplo, a psicologia forense ou a
vitimologia; assim como em lesdes psiquicas ligadas a vitimizagdo, que em face da
diversidade dos contornos, revelariam necessarias "complexas formas de assisténcia e de
tratamento psicologico" as vitimas. No entanto, "e com ndo menos importancia, para além
desses danos invisiveis mas de cariz individual, surge a afirmagdo de outros danos,
também invisiveis, mas agora de cariz relacional. E, tanto relativamente a uns como no
que respeita aos outros, vinca-se a necessidade de uma repara¢do".

Desse modo, a reparacdo, no ambito da justica restaurativa, revela-se ampla. O
entendimento de que o crime viola a autonomia da vida privada da vitima justifica a
procura pela reafirmagio dessa autonomia®‘. A vitimizagdo gerada a partir da perda do
controle da propria vida exige uma reparacdo voltada para a reconquista do controle
perdido. E por isso que a reparagdo restaurativa nio é verificada quando nio se atende aos
sentimentos e a vontade da vitima; seja no procedimento ou na confeccdo do conteudo da
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reéparagao .
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"um pedido de desculpas pode, em certas circunstancias, ter um valor extraordinario. Os sistemas penais

tendem, em geral, a desconsiderar essa questdo, porque se centram numa logica de direito publico (...). O
pedido de desculpas revela considerag@o pelo outro; a consideragdo que ¢ negada pela pratica do crime. E
isso pode ser, do ponto de vista da pacificacdo social, muito importante". BELEZA, Teresa. Reconciliagdo,
culpa e castigo. Uma reflexao a partir de Oshima e Coetzee, in Homenagem de Viseu a Jorge de Figueiredo
Dias, coord. Paulo Pinto de Albuquerque, Coimbra:Coimbra Editora, 2011, p. 72.

247EHR, Howard. Trocando as lentes: Um novo foco sobre o crime ¢ a justica, S@o Paulo, 2008, Traducdo
de Tonia Van Acker, p. 52.

3SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justiga penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 374.

2\ as para sermos inteiros também é preciso possuir um sentido de autonomia pessoal, de poder sobre
nossas vidas. E intensamente degradante e desumanizador perder o poder pessoal contra a prépria vontade
e ficar sob o poder dos outros contra a propria vontade. O crime destroi o sentido de autonomia. Alguém de
fora assume o controle de nossa vida, nossa propriedade, nosso espaco. Isto deixa a vitima vulneravel,
indefesa, sem controle, desumanizada". ZEHR, Howard. Trocando as lentes: Um novo foco sobre o crime ¢ a
justica, Sao Paulo, 2008, Tradugdo de Tonia Van Acker, p. 24-5.

’SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justiga penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 375.

67



Outrossim, entender a necessidade da vitima e o que ela pensa acerca do que
aconteceu justifica-se, como bem diz Howard Zehr ao afirmar que apenas aquele sujeito
que foi vitima de um crime pode expressar, com propriedade, sobre o que necessita
recuperar; variando de pessoa para pessoa os anseios expressados™".

No entanto, o que se deve ter em mente ¢ que de fato existe algo a ser reparado,
além da norma penal, e esse dano ¢ efetivamente passivel de reparagdo, sendo justamente
dele que se ocupa a justica restaurativa. Nela, existe a preocupacdo em atender as
necessidades dos sujeitos individualmente ou nas suas relagdes com outros sujeitos; logo,
esse modelo de reparagdo atende aos danos suportados pelos intervenientes do conflito®”’.

Ressalte-se que ndo se espera da reparagdo restaurativa uma composi¢do absoluta
sobre todos os danos causados pelo crime; entretanto, isso ndo significa que nao se deve
buscar a amortizagdo dos efeitos negativos suportados pela vitima; ou seja: mesmo em
situacdes em que foram praticados crimes graves, existem meios que podem favorecer uma
atenuacdo do sofrimento das vitimas e a declaracdo de responsabilidade do autor’*’.

O que se pretende vincar ¢ que "o reconhecimento de uma nova amplitude e

241
"%, Desse modo,

variedade dos danos pode justificar um novo ambito da sua reparagdo
para Katherine Doolin a reparag@o ndo € uma op¢ao; para que ocorra a justica, exige-se que
se executem agdes para alcangar a reparacdo daqueles intimamente atingidos pelo crime.
Para a satisfacdo da justica, necessita-se de uma busca pela reparagdo, que vai além dos
danos fisicos e materiais; devendo abarcar os danos emocionais, procurando devolver o

respeito proprio das vitimas, da sua sensag¢do de seguranga e da ideia de empowerment do

23SZEHR, Howard. Trocando as lentes: Um novo foco sobre o crime e a justica, Sdo Paulo, 2008, Traducao
de Tonia Van Acker, p. 26.

Pparece impossivel ndo se admitir que alguns dos danos causados pelo conflito criminal sdo irreparaveis,
em certa medida; é o que acontece, por exemplo, quando estamos diante da perda de uma vida na pratica de
um homicidio. Aqui, ndo ha como reparar o irreparavel. SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um
modelo de reac¢do ao crime diferente da justica penal porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p.
376.

240G ANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reac¢do ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 376. Antonio Beristain destaca que "as vitimas podem
acabar por compreender algo muito dificil: a superagdo gratificante das "situagées limites", na formulagdo
de Karl Jaspers. Ou seja, da morte, do delito, do sofrimento, da culpa (...) Como convincentemente indica
Schumacher, no seu profundo livro SmallisBeautiful (London, 1973), os conflitos mais graves, os
divergentes, apesar de logicamente ndo terem "saida", tém-na "metalogicamente"”, pois introduzem-nos "em
outra verdade, outra beleza e outro amor", com mais e melhor qualidade". BERISTAIN, Antonio. Palacio de
Justicia com tejado a cuatro aguas: derecho penal, criminologia, victimologia y religion, Universitas Vitae:
Homenaje a Ruperto Nufiez Barbero, Ed. Fernando Pérez Alvarez, Aquilafuente: Ediciones Universidad de
Salamanca, 2007, p. 87.

*ISANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 377.
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conflito; bem como da sensacdo de pertencimento e de reintegracdo do autor na
comunidade®.

A partir dessa constatagdo de que a reparagdo tem que ir além dos danos materiais
causados a vitima, alcancando danos emocionais, emergem algumas davidas, no que se
refere ao seu desenvolvimento no ambito do sistema penal; assim como se questiona se
essas dimensoes "terapéuticas" ou "assistenciais", mesmo que relacionadas com um crime,
ndo deveriam ser tratadas por instdncias mais apropriadas.

E certo que as referidas consideracdes revestem-se de verdade; e, por isso, nio cabe
ao direito penal e ao processo penal tomar como sua finalidade uma reparacdo que seja
dotada de caréter assistencial "que seja exclusiva ou suficiente"**.

Assim sendo, necessita-se de uma reparacdo que possua diversos e profundos
contornos; assim como o reconhecimento de que a atuagdo do sistema penal ndo deve ter
como finalidade primeira uma reparaciao nos moldes citados acima. Na verdade, admite-se
que a reparagdo esteja dentro das finalidades penais; todavia, o campo de atuacdo para uma
reparagio mais abrangente deve ser reservado para a justiga restaurativa**.

~ . . , ., . 245
Percebe-se na reparacdo restaurativa que o autor do crime também ¢ beneficiario™,

ou seja, a partir desse tipo de reparagdo a vitima, a comunidade e o autor sdo os primeiros

*2DOOLIN, Katherine. But what does it mean? Seeking definitional clarity in restorative justice, The Journal
of Criminal Law, 71 (5), 2007, p. 432. No mesmo sentido Heather Strang: "existéncia de dados que sugerem
que as vitimas véem com frequéncia como mais importante a reparagdo emocional do que a reparag¢do
material ou financeira". STRANG, Heather. Justice for victims offenders: the centrality of emotional harm
and restoration, in Restorative Justice for Juveniles - Conferencing, Mediation and Circles, Eds. A. Morris/G.
Maxwell, Portland: Hart Publishing, 2003, p. 184, apud,SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um
modelo de reac¢do ao crime diferente da justica penal porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p.
377.

235 ANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reac¢do ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 377.

244Claudia Santos aborda mais um questionamento, qual seja: "a tratar-se aqui de uma dimensdo do crime
distinta daquela que funda a necessidade de resposta penal (e de punicdo), o que justifica uma abordagem
da proposta restaurativa orientada para uma compreensdo conjunta com a resposta dada ao crime pela
Justi¢a penal?". A autora conclui que s diversas formas de resposta ao crime devem ser conectadas, uma vez
que se pretende- ampliar a fungdo de cada uma com o objetivo de atender as finalidades da outra, de forma
que ndo interfira negativamente na melhor prossecucdo das suas especificas finalidades. Acredita-se que a
conjugacao das respostas a variadas dimensdes do crime pode ser proveitosa para a vitima, assim como pode
ser vantajosa para o delinquente; especificamente quando a responsabilizagdo e a reparagdo voluntaria
favorecem a uma punigdo inferior ¢ uma mais tranquila reintegracdo na sociedade, favorecendo, por sua vez,
a pacificacdo social. SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reac¢do ao crime
diferente da justica penal porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 378.

2*Hans Boutellie, tendo como base o conceito de justi¢a restaurativa de Bazemore ¢ Walgrave, entende que o
mal que se busca reparar "transcende a vitima"; incluindo até "o proprio agressor". BOUTELLIE, Hans.
Victimalization and restorative justice:moral backgrounds and political consequences, in Restorative Justice
and the Law, Ed. Lode Walgrave, Devon: Willan Publishing, 2002, p. 19, apud, SANTOS, Claudia Cruz. A
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beneficiarios: "a reparagdo, obtida através de uma participagdo conformadora por parte
do agente do crime e da sua vitima, dos danos causados a vitima tais como ela os vé, a
reparag¢do do sentido de responsabilidade e inclusdo, a reparag¢do das vertentes
relacionais em que essa vitima, esse agente e as suas comunidades de proximos estdo
envolvidos"**.

De forma contraria ocorre no contexto civel, quando o sujeito ¢ condenado a
reparar um dano como consequéncia juridica autobnoma ou ndo do crime; essa reparagao €,
em certa medida, decidida contra o agente, uma vez que foi modelada por terceiros; logo,
percebe-se que 0 que esta em jogo € uma reparacdo que tem como primeiros beneficiarios
a vitima e a comunidade; excluindo-se do primeiro plano o agente®.

Desse modo, pretende-se destacar que mesmo que ndo exista um dano sob um
espectro civil, ou um resultado desvalioso atrelado a consumagdo de um crime, pode-se
conceber um dano que necessite de uma reparacdo, sob uma otica especifica, que remete a
intervengdo restaurativa. Isso ndo significa uma mudanca de pensamento quanto a
delimita¢do do campo de atuacdo da justica restaurativa ao ambito criminal; mas, antes, o
esclarecimento de que os requisitos para essa reparacdo serdo especificos, na propor¢ao da
especificidade das suas finalidades**®.

Portanto, tem-se em vista que o entendimento exposto acerca da reparagdo

restaurativa deve fixar-se ndo apenas em uma reparacdo ao mal causado a um sujeito

particular, mas em um mal causado dentro de um contexto relacional. Logo, além ou

Justica Restaurativa: Um modelo de reac¢@o ao crime diferente da justica penal porqué, para qué e como?,
Coimbra, 1* ed., 2014, p. 379.

26 A partir de estudos de satisfagdo, realizados no contexto da justica penal brasileira, verificou-se que a
satisfagdo ¢ elevada quando ocorre a efetiva reparagdo dos danos; bem como a participagdo na formagdo da
resposta ao crime; logo, afirma-se que "as vitimas que manifestaram satisfagdo com o resultado da audiéncia
foram justamente aquelas que puderam postular e negociar um desfecho satisfatorio. As vitimas que se
disseram pouco satisfeitas com o resultado da audiéncia atribuiam o descontentamento a incapacidade de as
medidas propostas pelo Ministério Publico irem ao encontro das suas necessidades e interesses (...).
Verificou-se que o maior grau a aplicagdo de medidas alternativas, que inegavelmente tém cardter
sancionatorio, ao autor do crime. Todavia, essa possibilidade para a vitima muitas vezes era obnubilada
pela imposi¢do de uma transacdo penal sem que houvesse a tentativa de conciliagdo". ALVAREZ, Marcos;
TEIXEIRA, Alessandra; JESUS, Maria; MATSUDA, Fernanda; SALLA, Fernando; SANTIAGO, Caio;
CORDEIRO, Veridiana. A vitima no processo penal brasileiro: um novo protagonismo no cenario
contemporaneo?, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 86, Setembro-Outubro, 2010, ano 18, p. 284.
*’SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 379.

*SSANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1 ed., 2014, p. 380.
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independentemente do dano causado a um individuo pelo crime "fundante da
responsabilidade civil extra-contratual", existe um dano no ambito de uma relacdo

. . ~ . . . 250
existencial que carece de reparacdoe que pode ser abarcado pela justica restaurativa™".

297 possibilidade da reparagio restaurativa niio esta restrita aos crimes consumados; na verdade, uma vez
que em casos de tentativas em que ocorreu a decisdo de praticar um crime e a execucdo dos atos
preparatorios imagina-se que existem conflitos interpessoais que carecem de intervengdo pacificadora.
SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgdo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 381.

*YSANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1 ed., 2014, p. 380.
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3. DIFICULDADES ENFRENTADAS PELA PROPOSTA RESTAURATIVA

A proposta restaurativa estd baseada na pacificacdo do conflito interpessoal, por
meio da autorresponsabilizacdo do autor e da reparagdo dos danos sofridos pela vitima;
bem como na livre participagdo em um procedimento de encontro em que também estara
presente a comunidade.

Diante dessas caracteristicas, a justica restaurativa encontra em seu caminho
situagdes que impdem dificuldades para a sua implementacdo. Dentre essas situagdes
estdo: a) a violacdo dos direitos e garantias dundamentais; b) a recusa a participagdo nas
praticas restaurativas; c) a desigualdade entre os atores do conflito; d) a questdo dos crimes

graves praticados por agente perigosos; €) a funcao da pena; f) e os crimes sem vitimas.

3.1 Violagdo dos Direitos e Garantias Fundamentais

Os criticos da justica restaurativa, com o objetivo de expor as incongruéncias desse
modelo alternativo de resposta ao crime, argumentam que os direitos fundamentais dos
cidaddos, noemadamente dos ofensores, sdo violados no dmbito das praticas restaurativas.

Para sustentar tal afirmagdo, Erik Luna, expondo o pensamento Richard Delgado™',
afirma que o agente encontra-se sob pressdo indevida, logo no inicio do processo; sendo
compelido, de forma indireta, a comungar de um acordo formulado diante de 6rgdos nao
judiciais que lhe autorresponsabilize pelos atos praticados e que viabilizara a reparagdo dos
danos causados a vitima®”.

Noutro norte, destaca que a vitima e o ofensor nao se encontram em uma posicao de
efetiva igualdade no momento da negociacdo que se desenrola dentro da justica
restaurativa. A vitima tera maior poder de negociagdo frente ao agente, sendo esse poder

"exarcebado pela diferenca de classes, de raga, de idade, de educagdo, etc"?,

10 autor em seu livro expde o pensamento de Richard Delgado, que realizou criticas a justica restaurativa,

no livro: Goodbye to Hammurabi: Analuzing the Atavistic Appel of Restorative Justice, Stan. L. Review,
2000. Para além dele, Jennifer Gerada Brown. "The Use of Mediation to Resolve Criminal Cases: a
Procedural Critique", Emory Law Journal, 1994, apud, LUNA, Erik. Punishment Theory, Holism and
Procedural Conception of Restorative Justice, in Utah Law Reviw, Utah, Salt Lake City, University of Utah,
2003, p. 242.

ZSZLUNA, Erik. Punishment Theory, Holism and Procedural Conception of Restorative Justice, in Utah Law
Reviw, Utah, Salt Lake City, University of Utah, 2003, p. 235.

253LUNA, Erik. Punishment Theory, Holism and Procedural Conception of Restorative Justice, in Utah Law
Reviw, Utah, Salt Lake City, University of Utah, 2003, p. 236.
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Desse modo, ocorreria uma relativizagdo dos direitos fundamentais garantidos ao
arguido, no dmbito do processo penal, passando a vitima a utilizar a justica restaurativa
como instrumento da vinganca privada, verbalizando, nos encontros, o rancor em virtude
do crime, sendo amparada pela figura do mediador®*. Além disso, defendem que as
declaragdes do autor no corpo da justica restaurativa poderiam ser utilizadas na justica
penal, caso ndo se cheguasse a um acordo nas praticas restaurativas.

Todavia, tais criticas ndo se sustentam, tendo em vista que, em primeiro lugar, o
mediador ndo atua em favor da vitima; na verdade, ele ¢ dotado de autonomia e ocupa uma
posicdo de imparcialidade, tendo como fungéo exclusiva aproximar as partes envolvidas no
conflito, para que cheguem a um eventual acordo. Igualmente, ndo cabe comparar o
mediador com o conciliador; isso porque aquele também ndo realiza nenhuma sugestio

para que se possa chegar a pacificagdo do conflito™

. Além do mais, a justica restaurativa e
a mediacdo penal sdo dotadas de confidencialidade, importante para que o agente do crime
se disponha a participar dos encontros restaurativos, ndo podendo as suas declaragdes ser
utilizadas diante da justiga penal®®.

Seguindo na linha de violacdo de direitos e garantias, outra critica tecida se refere a

possibilidade das praticas restaurativas desencadearem resultados injustos, violando o

2% Nzo cabe ao mediador prejudicar ou beneficiar qualquer das partes; nio podendo existir qualquer conflito
de interesses entre o mediador e os mediados. "De igual modo, na condugdo da media¢do ndo deverdo
interferir preconceitos, elementos pessoais ou pressoes "estatisticas" (nomeadamente, a dnsia de obter uma
maior percentagem de casos resolvidos), ligados ao mediador ou a actividade pelo mesmo desenvolvida. O
mediador deve ter em conta apenas os factos da causa e as necessidades e desejos das partes. Trata-se de
um imperativo cuja inobserviancia poderd afectar ndo soé a validade e a justica das negociagoes e do
desfecho do caso, mas também a propria acreditagdo junto da popula¢do da actividade de mediag¢do".
FERREIRA, Francisco Amado. Justica Restaurativa: Natureza, Finalidades e Instrumentos, Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, p. 81.

330 exercicio da mediagdo requer determinados requisitos essenciais (nomeadamente, o sigilo absoluto e a
independéncia) e outros que se mostrardo altamente convenientes (mormente em situacoes de exercicio
profissional da actividade), tais como: a competéncia, a preparagdo especifica do mediador, o espirito de
lideranga, o dinamismo, a capacidade de planeamento, o pragmatismo, a paciéncia, a tolerdncia, a
diligéncia, o saber escutar os outros e as capacidades de reflexdo, de comunicag¢do e de concentragdo em
face dos objectivos delineados (...) na media¢do vitima-agressor, o mediador deve possuir, ainda, uma
sensibilidade suficiente para representar os problemas e dificuldades da vitima e do agressor (como que
"calgando os sapatos" de ambos) e uma boa compreensdo das culturas e comunidades locais,
designadamente daquelas em que os mediados e os respectivos familiares e amigos se insiram" FERREIRA,
Francisco Amado. Justi¢a Restaurativa: Natureza, Finalidades e Instrumentos, Coimbra, 2006, p. 77-8.

236 4o mediador, impde-se um sigilo absoluto sobre o processo em que tenha intervindo, devido a razéo de
confianga publica tanto na actividade profissional (se for o caso) como nos proprios programas
restaurativos e nos concretos agentes que a realizam. A violagdo desse dever pode importar ao mediador
(institucional ou profissional) culposo, uma responsabiliza¢do penal, civil e disciplinar. O mediador deve
ficar impedido de intervir posteriormente no mesmo conflito ou noutro com ele relacionado, seja como
advogado, como assessor de uma das partes ou do tribunal, perito ou testemunha". FERREIRA, Francisco
Amado. Justica Restaurativa: Natureza, Finalidades e Instrumentos, Coimbra, 2006, p. 78.
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principio da igualdade, no sentido de que em situagdes semelhantes podem existir acordos
diversos™’.

De fato, os acordos oriundos das praticas restaurativas podem variar, a depender de
como os intervenientes se comportem e de como pretendem pacificar o conflito. Do
mesmo modo, também ¢ certo que no ambito da justica penal casos semelhantes tendem a
possuir sentengas que sigam no mesmo sentido. Contudo, ressalte-se que os acordos
derivados da proposta restaurativa pressupoe a autorresponsabilizagdo, a reparagdo do dano
e 0 consenso entre os envolvidos, para que seja selados; revestindo-o de justigca e equidade;
bem como sendo mais benéfico tanto para o autor como para a vitima, afastando-se das
sentengas penais que, via de regra, punem o mal com o préprio mal.

Erik Luna continua revelando o pensamento de Richard Delgado ao afirma que para
este a Justica Restaurativa desencadeia a pratica do racismo pela vitima, uma vez que essa
faria parte de uma raca branca e o agente pertenceria aos guetos da sociedade,
majoritariamente preenchidos por cidaddos negros, sendo compelidos a aceitar acordos
para "servirem" as vitimas em situacdes como a reparagdo e renovagdo das estruturas de
suas casas. Percebe-se que o referido autor possui um raciocinio preso a uma estratificagdo
da sociedade, partindo do pressuposto de que quem pratica crimes serdo aqueles que nao
sdo brancos e que as vitimas serdo sempre dessa cor de pele®®.

Seguindo o raciocinio, afirma que a justica restaurativa obriga as vitimas a perdoar
os criminosos em uma fase que ndo estdo psicologicamente preparadas para fazé-lo. Diante
disso, pergunto-me se as fases do processo penal preparam a vitima para um perddo, ou se
apenas aprofundam os danos causados pelo crime, gerando uma vitimiza¢io secundéria. E
certo que o processo penal ¢ um ambiente hostil as vitimas e ndo s6 aprofundam os danos,
como também nao satisfazem as suas necessidades primarias.

Por fim, para Richard Delgado, os cultores da justica restaurativa t€ém como ponto
de partida que o agente ndo deveria ter praticado o crime, uma vez que este ¢ visto como

negativo e que precisa ser erradicado de uma sociedade ideal. Para ele, como a sociedade ¢

257LUNA, Erik. Punishment Theory, Holism and Procedural Conception of Restorative Justice, in Utah Law
Reviw, Utah, Salt Lake City, University of Utah, 2003, p. 236-7.

ZSSLUNA, Erik. Punishment Theory, Holism and Procedural Conception of Restorative Justice, in Utah Law
Reviw, Utah, Salt Lake City, University of Utah, 2003, p. 237 e 239.
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composta por pessoas das mais variadas personalidades, crengas, culturas, etc., e o conflito
deve ser encarado como algo normal®”.

Braithwaite reconhece que, numa sociedade em que existe uma intensa diversidade
cultural, as taxas de criminalidade tendem a ser mais elevadas do que em sociedades em
que predomine uma homogeneidade de tradi¢des. Na heterogeneidade, os grupos étnicos
menos favorecidos tendem a se sobressair nos indices desviantes para atingir objetivos ou
oportunidades que os grupos dominantes detém?*’.

Portanto, ¢é certo que o crime existe na sociedade; todavia, ndo restam duvidas de
que o mesmo ndo ¢ desejavel. O que a justiga restaurativa se dispde a fazer ndo € extinguir
a pratica delitiva; mas sim, fornecer uma melhor resposta que possa atender ao arguido ¢ a

vitima, buscando uma melhor alternativa que resulte na pacificagdo do conflito.
3.2 Recusa a participacdo nas praticas restaurativas

A existéncia das praticas restaurativas exige a voluntariedade na participagdo; ou
seja: tanto o autor do crime quanto a vitima t€ém que demonstrar interesse na participagao,
para que se atinjam os objetivos de reparagdo dos danos causados a vitima e a comunidade;
bem como a autorresponsabilizacdo do agente e sua reinsercao na comunidade.

A recusa para a participa¢do das praticas restaurativas inviabiliza a aplicacdo deste
modelo de resposta ao crime, constituindo um problema para aqueles que veem a justica
restaurativa como o Unico meio de reagir ao crime; isso porque acreditam na abolicdo do
sistema penal tradicional.

Entretanto, para os que entendem a justica restaurativa como um "outro meio de
lidar com o conflito" essa recusa em participar das praticas restaurativas ndo constitui um
problema, uma vez que, "caso haja necessidade de uma intervencdo orientada para a
preteccdo de bens juridicos", a justica penal tradicional dara a resposta adequada, por meio
dos seus mecanismos™®".

Em uma perspectiva otimista, poderiamos acreditar que todos aqueles que se

envolvem em conflitos gerados pela pratica criminosa estdo dispostos a participar das

259LUNA, Erik. Punishment Theory, Holism and Procedural Conception of Restorative Justice, in Utah Law
Reviw, Utah, Salt Lake City, University of Utah, 2003, p. 241.

20BRAITHWAITE, John. Crime, shame and reintegration. Cambrige University, 1989, p. 94 ss.
*ISANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 593.
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praticas restaurativas, com o objetivo de pacificagdo; todavia, sabemos que isso ndo ira
ocorrer. Diante dessa constatagdo, a justiga restaurativa "reconhece que nem todos os
agentes escolherdo cooperar".Sendo assim, ¢ preferivel que esses agentes permane¢cam em

: P . . N 262
ambientes "onde se dé énfase a seguranca, aos valores éticos e a civilidade"".

3.3 Desigualdade entre os atores do conflito

Outra situacdo que se mostra tortuosa para a aplica¢do da justiga restaurativa ocorre
quando ndo ¢ promovido o "empoderamento" do conflito, de forma igualitaria entre autor e
vitima; ou seja: uma das partes envolvidas no conflito ndo consegue expor a pretensao
para a formalizagdo do acordo; bem como quanto ao cumprimento deste.

Essa situacdo pode ser mais presente dentro de circunstancias de grandes
desigualdades sociais, revelando a "desigual competéncia de acgio restaurativa"*®’. Nesse
ponto, a justica restaurativa assemelhasse a ideia de (des)igualdade do funcionamento da
justi¢a penal defendida pela criminologia critica®®*.

Boaventura de Sousa Santos, em uma reflexdo para uma nova politica judiciaria,
identifica o problema do desigual funcionamento da justica e cita como exemplo que,
durante a ditadura chilena de Pinochet, um jurista se posicionou contra a luta ao acesso a
justica para as camadas mais pobres da sociedade chilena, tendo em vista que "o direito
substantivo era tdo discriminatorio em relagdo a elas que a atitude politica democrdtica
consistia exactamente em minimizar o acesso"*®.

Destaca que, em Portugal, existe uma legislagcdo voltada para os interesses sociais
das classes trabalhadoras; contudo, essa legislacdo tem sido, em regra, considerado letra
morta; devendo existir uma luta democratica, ndo pela elaboragdo de novas leis, mas sim,
pela aplicagdo das que ja existem.

Diante do funcionamento desigual da justica, Boaventura de Sousa Santos ndo

acredita que seja possivel que o Estado encontre-se a margem dos mecanismos de

22HIGHTON, Elena; ALVAREZ, Gladys; GREGORIO, Carlos. Resolucion Alternativa de Disputas y
Sistema Penal, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1998, p. 84.

23 SANTOS, Claudia Cruz. A proposta restaurativa em face da realidade criminal brasileira, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 17, n.° 81, 2009, p. 209-29.

2*SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justiga penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 600.

2653 ANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mo de Alice - O Social e o Politico na Pés-Modernidade, Porto:
Edi¢oes Afrontamento: 1999, 7° ed., p. 155.
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resolucdo de conflitos; pelo menos em um futuro proximo;o que ndo significa dizer que os
meios alternativos de resposta ao conflito sejam por si s6s negativos ou atentorios a
democracia; na verdade, podem promover a democratizacdo da sociedade, apenas
dependendo do "conteudo dos interesses em jogo e do seu comércio privado no processo
de desenvolvimento democrdtico da sociedade no seu todo"**; segue dizendo que os
mecanismos de resolucdo alternativa de litigios que indicam a diminuicdo da intervengao
estatal "nos litigios entre cidaddos ou grupos com posi¢oes de poder estruturalmente
desiguais (...) € bem possivel que a informalizagdo acarrete consigo a deteriora¢do da
posi¢do juridica da parte mais fraca, decorrente da perda das garantias processuais, e
contribua assim para a consolida¢do das desigualdades sociais"*.

Em todas as sociedades que a justica restaurativa se estabeleca, existirdo
determinados individuos que se revelardo incapazes de participar das praticas restaurativas,
colocando, assim, a outra parte em posicdo dominante; ndo por motivos tradicionais de
exclusdo, mas sim, por exemplo, a fatores como a instabilidade emocional e psiqui03268; da
mesma forma que também existirdo individuos que pertencem a "grupos vulneraveis"*%,
que expdem a "menor competéncia da accdo restaurativa". Caracteriza como vulneraveis
os "amplos setores da populag¢do que pela sua condi¢cdo de idade, sexo, estado civil,
origem étnica e outros fatores etiologicos se encontram em situa¢do de risco, de
necessidade, de marginalidade (...) o que os impede de se incorporarem no progresso e de

. . 270
acederem a melhores condigoes de justica e de bem-estar"”"".

265 ANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mio de Alice - O Social e o Politico na Pés-Modernidade, Porto:
Edi¢Ges Afrontamento: 1999, 7° ed., p. 156.

7S ANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Méo de Alice - O Social e o Politico na Pos-Modernidade, Porto:
Edi¢oes Afrontamento: 1999, 7° ed., p. 157.

288G ANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reac¢do ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 601.

29 "Os integrantes destes grupos sdo mais do que as vitimas preferenciais, sdo também clientes
desfavorecidos no acesso a uma solugdo para o conflito juridico-criminal em que estiveram envolvidos - e,
neste enfoque, quer quanto agentes do crime, quer enquanto vitimas do crime. Nesta segunda perspectiva, o
que se pretende enfatizar é que a reduzida competéncia de ac¢do de que beneficiariam no seu
relacionamento com as instdncias formais de controlo no ambito processual penal pode ficar ainda mais
reduzida no contexto de procedimentos restaurativos, na medida em que maior autonomia de conformagdo
(quer da participagdo, que da solu¢do) tenderda a desfavorecer ainda mais aqueles cujos poder de
negociagdo seja menor". SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgdo ao crime
diferente da justica penal porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 601-2.

270 BERISTAIN, Antonio. Los grupos vulnerables: su dignidad preeminente, victimal, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. I1I, Coimbra, p. 1.226.
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O problema encontra-se, portanto, na duvida se ¢ oportuna a intervencdo da justica
restaurativa em situacdes que demonstrem uma ampla desigualdade; seja econdmica, social
ou cultural.

Faria Costa assinala que numa mediacdo se pressupde que os atores estejam na
mesma posi¢do; contudo, sabe-se que as diferengas de posigdo social e de riqueza estdo
presentes no cotidiano, podendo, facilmente, ser utilizadas como armas desleais.enquanto
que, no ambito do sistema de justica tradicional, reconhece que as desigualdades também
estdo presentes; todavia, aponta que se encontra, também, a figura do juiz, dotada de
imparcialidade para proferir uma decisdo que procure restabelecer a igualdade®’".

O meio para que a justica restaurativa ndo seja um instrumento pelo qual a
desigualdade se estabelece deve ser o uso da "criatividade na procura de formas de
reparagdo de cunho ndo eminentemente patrimonial"272,tendo em vista que uma reparagio
estritamente patrimonial para os "crimes comuns” — segundo o conceito criminologico — e
para os "crimes de colarinho branco"levaria aos seguintes problemas: Nos primeiros, uma
reparacdo com maiores custos inviabilizaria a pratica; enquanto que para os segundos uma
reparacdo facil "compraria a ndo puni¢do", abrindo a janela para que se praticassem
crimes; desde que se pagassem, financeiramente, por eles”””.

Frise-se que o modelo de justiga restaurativa defendido nesta dissertacdo ndo atua,
necessariamente, no sentido de excluir a resposta punitiva. A participacdo em praticas
restaurativas ndo ¢ excludente de eventuais punigdes.

Por fim, caso as desigualdades socioeconomicas venham a influenciar no igual
empoderamento entre vitima e autor, os objetivos da intervengdo restaurativa ndo serdo
alcangados. E ¢ nesse momento especifico que as desigualdades impostas tornam-se um

grande problema para a justica restaurativa®’*.

2ICOSTA, José de Faria. Diversdo (Desjudiciarizagdo) e Mediagdo: Que Rumos?, Separata do Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Vol. 61, 1985, p. 67.

*2SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 603.

*PSANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 602.

*SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 603.
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3.4 A questdo dos crimes graves praticados por agente perigosos

Como referido anteriormente, a justica restaurativa pode e deve ser utilizada, nao
em uma completa substituicdo do sistema penal, mas sim, de forma que torne a intervengao
penal tradicional a ultima alternativa. Entretanto, muitos dos doutrinadores restaurativos,
por possuirem afinidades com o abolicionismo penal, ainda que limitada, ndo aceitam a
utilizagdo da pena de prisdo, elegendo-a como o grande mal do sistema penal, defendendo,
portanto, a implementagio das praticas restaurativas; inclusive, para crimes graves” .

A critica que se faz a utilizacdo de respostas restaurativas a esse tipo de crime,
reside na continuidade da liberdade do autor, mesmo diante da possibilidade de
reincidéncia na pratica de outras infragdes criminosas.

Os defensores da aplicagdo irrestrita das praticas restaurativas, dentro da
criminologia, baseiam-se no instituto do "santudrio" que foi propagado por Herman
Bianchi. Em sintese, Bianchi procura repaginar o referido instituto, por entender que os
autores de crimes graves necessitam de um tempo em um local seguro, protegidos da
"vinganga" desempenhada pelo sistema penal e almejada pela vitima e pela comunidade
para, assim, serem identificados os possiveis meios para sanar os danos causados®’°.

Bianchi acredita que o encarceramento pode ser substituido pelo santuario, uma vez
que retiraria, de forma temporaria, o delinquente perigoso do convivio com a sociedade e,
a0 mesmo tempo, buscaria uma forma que ndo a prisio, para pacificar o conflito®’’. Peter
Cordella define o santuario como "um espago de comunidade e refugio, onde os fugitivos
da puni¢do promovida pelas autoridades estaduais ou da vinganca das vitimas podem
sentir-se seguros contra a prisdo ou a violéncia, desde que contribuam para a negociagdo

~ . 4278
da resolugdo do conflito"""".

*)SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal

porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p 589.

25 SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reac¢do ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 589.

*""BIANCHI, Herman. Justice as Sanctuary: Toward a New System of Crime Control, Bloomington: Indiana
University Press, 1994, p. 83 ss.

*SCORDELLA, Peter. Sanctuary as refuge from state justice, in Handbook of Restorative Justice, Ed. D.
Sullivan/L.Tifft, Nova lorque: Routledge, 2006, p. 199, apud, SANTOS, Claudia Cruz. A Justica
Restaurativa: Um modelo de reacgao ao crime diferente da justica penal porqué, para qué e como?, Coimbra,
1*ed., 2014, p. 589.
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Em sentido contrario, ha quem se posicione contra a utilizacdo da justica
restaurativa em face de crimes mais graves praticados por criminosos perigosos.
Entretanto, a intervengdo estatal nao exclui, com a aplicacdo da pena privativa de
liberdade, necessariamente, a possibilidade das praticas restaurativas; isso porque elas
podem ser utilizadas em diversos momentos; seja antes do processo, durante ou no
momento pés-sentencial. E nesse sentido que Claudia Santos afirma que "a possibilidade e
a conveniéncia das praticas restaurativas ndo dependem da gravidade do crime"*”.

O melhor seria, como afirma Mario Ferreira Monte, utilizar como critério para a
aplicagdo da justica restaurativa ndo a gravidade do crime®™’, mas sim a "natureza do
crime, tendo em conta sobretudo a relagdo mais directa que se reconhece entre agressor e
vitima, e onde uma solu¢do que passasse pela mediacdo pudesse solucionar o
problema"zgl.

Logo, ndo ha porque restringir a pratica restaurativa ao ambito da pequena

282

criminalidade ™, uma vez que aqueles crimes que provocam maior caos na vida dos

. . . . ~ 0283 .
envolvidos necessitam de um grau maior de pacificacdo™ . Isso porque, via de regra, a

*"SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal

porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 590.

*Costa Andrade afirma que a pequena criminalidade se tornou um dos principais assuntos da criminologia e
da politica criminal atuais, constatando que "é invariavel que a pequena criminalidade que aparece
referenciada como pacificamente vocacionada para solugées processuais de consenso". ANDRADE,
Manuel da Costa. Consenso ¢ Oportunidade (reflexdes a proposito da suspensio provisoria do processo e do
processo sumarissimo), Jornadas de Direito Processual Penal, O Novo Coddigo de Processo Penal, Coimbra,
1991, p. 335.

IMONTE, Mario Ferreira. Um olhar sobre o futuro do direito processual penal - razdes para uma reflexdo.
in Que Futuro para o Direito Processual Penal, Coimbra, 2009, p. 415.

282 John Braithwaite ¢ um dos maiores defensores de que a justica restaurativa ndo deve se limitar aos crimes
de pequena e média gravidade, acreditando que podem existir alternativas ao carcere, se o agente estiver
disposto a reparar o dano causado pela pratica criminosa; bem como abandonar habitos que constituem
crimes, como, por exemplo, um possivel uso de drogas ilicitas. Em seu livro Restorative Justice and
Responsive Regulation, cita o exemplo de um crime de roubo, afirmando que devemos ultrapassar a maxima
de que aqueles que cometem esse tipo de crime devem ser submetidos ao processo penal e, se comprovada a
culpa, condenados a pena privativa de liberdade. BRAITHWAITE, John. Restorative Justice e Responsive
Regulation, Oxford University Press, 2002, p.29. Indo além, Ramon Valcarcel, defende a utilizagdo das
praticas restaurativas pos-sentenciais em crimes como o terrorismo, baseando a argumentagdo em
depoimentos de quem ja participou como, por exemplo, a filha de Aldo Moro, morto por membros das
Brigate Ross. Ela afirmou em seu depoimento que "imaginava-os tdo diferentes eram normais. Sentiam
algumas das coisas que eu também sentia....quero dizer que ndo eram cruéis. Perdoei porque acredito que
uma pessoa pode tornar-se melhor do que é se perdoa. O meu pai, como jurista, ensinou-me que uma pena
SO tem sentido se é para reabilitar. Caso contrario, ndo é pena, é vinganga. E perdoei porque creio que
odiar ndo me teria dado a serenidade que agora tenho". VALCARCER, Ramon. Gestion del Conflicto
Penal, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2012, p. 48, apud, SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa:
Um modelo de reac¢ao ao crime diferente da justiga penal porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014,
p. 749.

*$SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 591.
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maioria dos crimes graves acontecem quando ja existe uma rela¢do entre o autor e a vitima
e ¢ exatamente essa relacdo que foi abalada pelo crime que deve ser objeto de
pacificagio”™".

E nesse norte que Claudia Santos se posiciona ao ser contraria a exclusdo da
resposta restaurativa, afirmando que "se nos crimes graves é frequente a existéncia de uma
relagcdo prévia entre o agente do crime e sua vitima, e se o que justifica a intervengdo
restaurativa é a oferta de uma possibilidade de pacificagcdo do conflito que prejudica essa
relagdo, entdo parece clara a conclusdo de que as praticas restaurativas ndo devem ser
liminarmente excluidas no dmbito da criminalidade grave"*®.

Ademais, a justiga restaurativa tem como finalidade a reparacdo dos danos
suportados pela vitima; logo, ganha maior alcance quando os danos sofridos sejam em
maior propor¢do, o que, via de regra, estaria atrelado a pratica de crimes mais graves. Por
outro lado, aumentam as possibilidades de se aprofundar um conflito que por si s6 ja €
acentuado, podendo, inclusive, as praticas restaurativas ser ineficazes diante da gravidade
do delito.

Diante dos riscos, as praticas restaurativas para os crimes graves geralmente sdo

i : . 1286 . . o
utilizadas na fase pos-sentencial > ; Logo, ¢ possivel que, inicialmente, ocorra uma

2%Jo-Anne Wemmers e Marisa Canuto recordam, ja em 2002, que "os inquéritos de vitimizagdo revelam que
74% dos crimes violentos supoem uma relagdo entre as vitimas e os seus agressores". E destacam que as
vitimas desses crimes "sentem a necessidade de encontrar os seus agressores". Entende-se, portanto, que
esse encontro ¢ benéfico as vitimas dos crimes graves, por ajuda-las a superar o trauma gerado pelo crime.
Ressaltam, ainda que esses programas restaurativos devem ser "altamente sensiveis ds necessidades das
vitimas e oferecer-lhes aconselhamento antes e depois dos encontros com o agente",abrindo a possibilidade
para a relativizagdo das praticas restaurativas, utilizando-se, por exemplo,a mediacdo indireta. WEMMERS,
Jo-Anne; CANUTO, Marisa. Victim's experiences with, expectations and perceptions of restorative justice: a
critical review of the literature, Inrternational Centre for Comparative Criminology, Université de
Montréal/Policy Centre for Victim Issues/Research and Statistics Division, Department of Justice, Canada,
2002, p. 27, apud, SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reaccdo ao crime diferente
da justica penal porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 591.

*SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justia penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 591.

*%Em Portugal, a legislagdo penal elegeu a mediagdo como mecanismo de diversio, durante o inquérito, para
alguns crimes de pequena e média gravidade, nos termos da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho. Para além,
também prevé a possibilidade de praticas restaurativas em momentos supervenientes, consagrados como
"encontro restaurativo", apos a suspensdo proviséria do processo ou a condenagdo por crime de violéncia
doméstica. O Codigo de Execugdo das Penas e Medidas Privativas de Liberdade, no artigo 47, n.° 4, prevé
que "o recluso pode participar, com o seu consentimento, em programas de justica restaurativa,
nomeadamente através de sessoes de mediacdo com o ofendido". Os programas poés-sentenciais t€ém o
objetivo de promover a reconciliagdo entre vitima e autor, bem como a conscientiza¢do do dano causado. O
artigo 92, do Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais ainda prevé que "a participagdo pressupée
a adesdo expressa do recluso (...) os programas assentam na celebragdo de um contrato, do qual constam
obrigatoriamente as regras, condi¢oes e eventuais prémios de participagdo e as causas de exclusdo do
programa (...) os programas sdo preferencialmente executados dentro do estabelecimento prisional". A
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resposta punitiva como a privagao da liberdade, diante da gravidade dos danos causados e,
com o transcorrer do tempo, que ¢ fundamental para que os animos se acalmem,

intervenha-se, com o intuito de atingir a pacificagdo do conflito.
3.5 Fungdo da Pena: Um ponto de (des)encontro?

A proposta restaurativa vem, como ja dito anteriormente, com o objetivo de
responder ao crime, de uma forma distinta da justica penal tradicional; por conseguinte, a
sua resposta quando comparada a do modelo cldssico sucinta questionamentos quanto ao
cumprimento da func¢do da pena; nomeadamente, quando comparada aos efeitos gerados
pela prevencao geral, sendo esta mais uma dificuldade imposta ao modelo alternativo.

Para uma melhor compreensdo da critica, faz-se necessario expor, de forma
simples, as fungdes da pena, ao longo do tempo. Assim, desde a criacdo do direito penal, a
procura pelos fins da pena existe, constituindo-se, desde sempre,num problema e sendo
discutido, amplamente e sem solugdes, pela filosofia: seja ela geral ou do Direito; pela
doutrina do Estado e pela ciéncia conjunta do direito penal. Por tras da problematica dos
fins das penas, encontra-se toda a teoria penal, em que se debate, principalmente, a
legitimagdo, a fundamentagdo e a fun¢do da intervencdo estatal. Logo, constitui-se numa
questio do destino do Direito penal e do seu paradigma®’.

Diante disso, com o passar dos séculos as respostas ao problema da fun¢do da pena
resumem-se em dois tipos de teoria: a) teorias absolutas, ligadas as doutrinas da retribui¢ao
ou da expiacdo; b) teorias relativas, que se desdobram em duas: prevengdo geral e
prevengdo especial ou individual. Para além delas, também surgiram teorias mistas que, a
partir da mistura das proposi¢es, buscaram solucionar o problema*®.

As teorias absolutas ** vislumbram como esséncia da pena uma retribuicio,

expiagdo, repara¢do ou a compensacio do mal do crime, que se esgotam em si mesmas> ..

participacdo do recluso obedece as finalidades dispostas no artigo 2.°, do Codigo de Execugdo das Penas e
Medidas Privativas de Liberdade, que "visa a reinser¢do do agente na sociedade, preparando-o para
conduzir a sua vida de modo socialmente responsavel, sem cometer crimes, a protec¢do de bens juridicos e a
defesa da sociedade".

BIDIAS, J orge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral, Tomo I, 2* Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.
44,

288para um estudo aprofundado sobre a tematica, vide SANTOS, Beleza dos. Ensaio sobre a Introdugéo ao
Direito Criminal, Coimbra, 1968, p. 117 e ss.

9para Roxin, a teoria da retribui¢do manteve-se, durante muito tempo, com forte influéncia, em face da sua
"dignidade historica", sua "plausibilidade quotidiana" e, principalmente, "a sua fundamentacdo através da
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E, ainda que se fale em efeitos laterais, como o de intimida¢ao da sociedade, neutralizacdo
dos delinquentes ou de ressocializa¢do, nenhum desses correspondea esséncia e natureza
da pena. Como destaca Figueiredo Dias, "tal esséncia e natureza é fungdo exclusiva do
facto que (no passado) se cometeu, é a justa paga do mal que com o crime se realizou, é o
Justo equivalente do dano do facto e da culpa do agente"zgl.

O debate emtorno do fundamento das teorias absolutas da retribui¢cdo concentrou-
se, durante muito tempo, sobre como que a compensacdo ou a iguala¢do entre o "mal do
crime" e o "mal da pena" seria deliberada. E, passado o periodo do talido: "olho por olho,
dente por dente", percebeu-se que a igualagdo ndo poderia ser fatica; mas sim,normativa.
Apos dividas e controvérsias®?, a compensacdo da retribui¢do sé pode ser em virtude da
ilicitude do fato e da culpa do agent6293.

Todavia, as teorias absolutas ndo podem ser consideradas teorias dos fins da pena;
isso porque ndo traduzem, verdadeiramente, essa finalidade. Na verdade, elas observam a

pena como uma "entidade independente de fins", devendo ser recusadas, também, em face

da "inadequacdo a legitimagdo, a fundamentagdo e ao sentido da intervengdo penal". A

filosofia do idealismo alemdo". Para ele, a histdria retributiva da puni¢do abrange a mitologia da pena na
Idade Antiga; o principio do talido, a religido que prevaleceu durante toda idade medieval e que direcionou a
otica do magistrado como se esse administrasse a justica divina na terra, sob a ordem de Deus julgando o
pecado que € o crime. Quanto ao idealismo alemao, para o entendimento da justiga retributiva € importante
destacar a visdo de Kant da justiga enquanto um imperativo categérico, revelada na afirmacdo de que "tantos
quantos sejam os assassinos que tenham cometido um assassinato, ou que o tenham ordenado, ou que com
ele tenham colaborado, tantos sdo os que terdo de sofrer a morte; assim o impde a justica como ideia do
poder judicial segundo as leis gerais e fundamentadas a priori"; bem como o pensamento de Hegel, de que o
crime nada mais ¢ do que a negagdo do direito ¢ a pena é a negagdo da negacdo. ROXIN, Claus. Derecho
Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, tradugdo da 2°. ed. alema,
Madrid: Civitas, 2003, p. 82 e ss.

2°0 pensamento retributivo para a aplicagio da pena ndo exige, necessariamente, um fim; isso porque "a
pena ndo serve, pois, para nada, contendo um fim em si mesma", para tanto, Roxin se socorre do pensamento
kantiano, para quem "mesmo que a sociedade civil com todos os seus membros decidisse dissolver-se, teria,
antes, de ser executado o ultimo assassino que estivesse no cdrcere, para que cada um sofresse o que seus
atos merecessem, e para que as culpas do sangue ndo recaissem sobre o povo que ndo haja insistido no seu
castigo". ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal, 3* ed., traducdo de Ana Natscheradetz,
Lisboa: Colecdo Veja Universidade, 2004, p. 16.

PIDIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral, Tomo I, 2* Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.
45.

22 Apesar disso, inimeras duvidas e controvérsias surgiram, principalmente para saber se a retribuigio
assumia um carater de uma reparacdo do dano real, do dano ideal ou, antes, da culpa do agente. Beleza dos.
Ensaio sobre a Introdu¢do ao Direito Criminal, Coimbra, 1968, p. 242; CORREIA, Eduardo. Direito
Criminal, com colaboragdo de Figueiredo Dias, I, 1963, n.° 12 ¢ 17.

A partir disso, o direito penal possui como méaxima o principio da culpa, sendo esta a grande contribuigio
das teorias absolutas e, a partir desse principio "ndo pode haver pena sem culpa e a medida da pena ndo pode
em caso algum ultrapassar a medida da culpa", dito de outra forma, o principio da culpa foi elevado a
principio absoluto e orientador de toda a aplicagdo da pena, devendo ser observada a dignidade da pessoa.
DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral, Tomo I, 2* Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.
46-7.
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pena retributiva exaure o sentido no mal que causa ao delinquente, em atengdo a expiacao
do mal do crime; logo, ¢ uma doutrina estritamente social-negativa, que se revela oposta a
tentativa de ressocializagdo do delinquente ou de uma restauracdo da paz da comunidade
abalada pelo crime®™.

A proposta restaurativa, via de regra, associa a justica penal as teorias
retributivas®”, permitindo fixar, nesses termos, diferencas entre as finalidades entre as duas
formas de reacdio ao crime™®.

De forma contraria as teorias absolutas, as relativas podem ser consideradas como
teorias dos fins da pena; além de serem as representantes do pensamento penal
contemporaneo. Os adeptos das teorias relativas admitem que as penas significam um mal
para quem as suportam; entretanto, ressaltam que nao podem, como instrumento politico-
criminal, restringir-se a essa particularidade, que ¢ marcada pela auséncia de esséncia
social-positiva. Na verdade, argumentam que esse mal tem que ser utilizado para atingir a
finalidade primeira da politica criminal: a prevencdo ou "profilaxia criminal"®’.

Como dito anteriormente, as teorias relativas se acomodam dentro de duas
perspectivas: a prevencdo geral e a prevengdo especial ou individual. Quanto a primeira, a
pena ¢ utilizada como um meio politico-criminal, com o objetivo de atuar sobre os
membros da sociedade, colocando-os distante do cometimento de um crime, por meio da
ameaga penal, em face da sua aplicacdo e execucdo. Essa atuagdo do Estado sobre a
sociedade gera a prevencdo geral negativa ou de intimidagdo e a prevencgdo geral positiva
ou de integracao.

A utiliza¢do do sofrimento causado pela imposi¢do da pena gera, nas pessoas, um
sentimento de intimidac@o, gerando o receio de praticar atos que sejam puniveis pela lei
penal; logo, fala-se em prevencdo geral negativa ou de intimidagdo. Noutro norte, a pena
pode ser utilizada pelo Estado para manter e reforgar a confianga da sociedade na validade
e forga das leis, que protegem os bens juridicos, no ambito do juridico-penal, revelando a

“inquebrantabilidade da ordem juridica, apesar de todas as violagbes que tenham lugar e

24DIAS, J orge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral, Tomo I, 2* Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.
48-9.

295ZEHR, Howard. Trocando as lentes: Um novo foco sobre o crime e a justica, Sdo Paulo, 2008, Traducao
de Tonia Van Acker, p. 63 ss.

#*SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justiga penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 326.

2TDIAS, J orge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral, Tomo I, 2* Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.
49.
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a reforcar, por esta via, os padroes de comportamentos adequado as normas",
constatando-se, assim, a prevenc¢do geral positiva ou de integragdo, que desencadeia efeitos
de confianga, aprendizagem, ao demonstrar os custos do crime, ¢ de integragio propria®.

As doutrinas de prevengdo especial ou individual se resumem a perspectiva de que
a pena deve ser utilizada como instrumento preventivo contra a reincidéncia do crime,
diretamente direcionado a pessoa do delinquente; subdividindo-se de acordo com o modo
pelo qual pretende evitar a reincidéncia,podendo ser classificadas em: "a de neutralizagdo
ou inocuizagcdo do delinquente habitual e incorrigivel, a de intimidagcdo do delinquente
ocasional e a de correc¢do dos agentes que sejam corrigiveis. A terceira destas
modalidades adquiriu particular relevo, sobre tudo na Europa, sob a designac¢do de
prevengdo especial de socializa¢do. Sobre o cardcter pioneiro do pensamento da
prevengdo especial na Peninsula Ibérica através das teses da Escola Correccionalista"?’.

O alargamento da utilizagdo de uma das teorias relativas acaba por reduzir o dambito
de atuacdo das demais; logo, a consolidagdo da prevencdo geral ¢ realizada "a custa da
morte da sua opositora", qual seja a prevencdo especial voltada para o "fratamento" do
delinquente®®.

Para além das teorias expostas, ainda existem teorias mistas ou unificadoras dos

fins da pena, para quem "a retribuicdo, a preveng¢do geral e a prevengdo especial sdo

28DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral, Tomo I, 2* Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.
51.

De forma simplificada, podem distinguir-se trés grandes perspectivas, ja reveladas por Franz v. Liszt no
seu Programa de Marburgo de 1882: a de neutralizagcdo ou inocuiza¢do do delinquente habitual e
incorrigivel, a de intimidagdo do delinquente ocasional e a de correcg¢do dos agentes que sejam corrigiveis.
A terceira destas modalidades adquiriu particular relevo, sobre tudo na Europa, sob a designag¢do de
prevengdo especial de socializagdo. Sobre o caracter pioneiro do pensamento da prevengdo especial na
Peninsula Ibérica através das teses da Escola Correccionalista". SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga
Restaurativa: Um modelo de reac¢io ao crime diferente da justica penal porqué, para qué e como?, Coimbra,
1*ed., 2014, p. 326

3%Chrstie demonstra sua preferéncia pelas teorias relativas de prevengio especial; ainda que com algumas
ressalvas, Para ele "o tratamento estd fora de moda", mas ressalta que ndo é todo o tratamento, isso porque se
a imposi¢ao de sofrimento "disfarcada de tratamento” pode ter sido ultrapassada, mas o fato é que "as
prisoes estdo cheias de pessoas necessitadas de cuidado e de cura (...) o tratamento para o crime perdeu a
credibilidade. O tratamento ndo perdeu". Por outro lado, o seu livro limits to pain revela que existe uma
relagdo de proximidade com as teorias absolutas a partir do pensamento que "quando ndo hd nenhum
proposito por tras do sofrimento, torna-se mais claro que se trata de um problema moral. As partes teriam
de pensar e voltar a pensar se o sofrimento era justo. Ndo se era necessario, mas se era justo. Ha grandes
hipoteses de que, quanto mais pensassem, menos justo o achassem (...) as teorias absolutas da punigdo,
numa sociedade baseada na participa¢do e ndo na representacdo, poderiam facilmente conduzir a uma
sociedade de redugdo do sofrimento". CHRSTIE, Nils. Limits to pain, The role of punishment in Penal
Policy, Eugene: Wipf and Stock Publishers, 2007, p 11 (1° ed. de 1981), p. 27, 33, 48, 100-5.
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">, nelas, sdo

distintos aspectos de um mesmo fenomeno complexo que é a pena
aglomeradas todas as construcdes ja existentes, compatibilizando as retributivas e as
preventivas; ou apenas unindo as preventivas’*

A aplicagdo das teorias expostas implica, necessariamente, um mal; apesar desse
mal se revelar em mais de uma forma. Entretanto, nas teorias com viés exclusivamente
retributivo a pena é, acima de tudo, um mal que nio pressupde uma finalidade®”, enquanto
que nas teorias com carater preventivo ainda que se admita a existéncia do mal, este tem
como finalidade originar um bem>**

E ¢ a partir desse mal que a defesa das garantias do individuo que se encontra
diante do poder punitivo do Estado deve ser rigorosa; ainda que a pena seja diversa a
privativa de liberdade. Conforme Anabela Rodrigues, a pena ¢ dotada de um carater que €
oriundo do sofrimento "que esta implica e hoje, como é geralmente aceito, o "sofrimento”
ndo estad ligado so a "pessoa mais aos seus direitos", o que significou a cria¢do de "novas
penas”, de que a pena pecunidria é exemplo paradigmdtico. O que tudo nos leva a
defender que ndo é por ter mudado a "face" da pena que ela é "menos pena" ou pode
suportar menos garantias na sua aplicagdo305".

Ferrajoli destaca que qualquer modelo normativo e epistemoldgico que seja
escolhido acabara por impor determinadas consequéncias, como "restricoes e contri¢oes
sobre as pessoas dos potenciais desviados e de todos aqueles de quem se suspeita ou que
sdo condenados como tal" essas restrigdes revelam-se na "definicdo ou proibi¢do dos
comportamentos classificados pela lei como desviados e, por isso, numa limita¢do da

liberdade de acdo de todas as pessoas (...) sujei¢do coativa ao processo penal de todo

aquele que seja considerado suspeito de uma violagdo das proibigdes penais (...)

3'pUIG, Santiago Mir. Derecho penal en el Estado Social y Democratico de Derecho, Barcelona: Editorial
Ariel, 1994, p. 56.

32 SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgdo ao crime diferente da justica penal
porque para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 328.

% Nas palavras de Eduardo Correia, "na aplicagdo de um mal correspondente ao mal praticado, imposta por
imperativos morais, logicos, dialéticos, estéticos, religiosos ou sociais. Quem procede mal deve pagar esse
mal como é justo, e é justo que sofra um mal igual ao crime que praticou". CORREIA, Eduardo. Direito
Criminal, Tomo I (com a colaboracdo de Jorge de Figueiredo Dias), Coimbra: Almedina, 1971, p. 41
3MSANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 332.
3%RODRIGUES, Anabela Miranda. Globalizagdo, Democracia e Crime, inDireito Penal Especial, Processo
Penal e Direitos Fundamentais Visdo Luso-Brasileira: Quartier Latin, Sdo Paulo, 2006, p. 306.
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repressdo ou puni¢do de todos aqueles considerados culpados de uma de tais
violagoes™ .

Nessa medida, reconhecendo-se que as limitagdes correspondem a um desvalor,
conforme dito acima por Ferrajoli’®’, é certamente esse o mal da pena’®®, que os cultores
do pensamento restaurativo rejeitam’”’.

Faria Costa, apods afirmar que o direito penal distribui penas e, por conseguinte,
distribui o mal, reflete, em estudo posterior, que a pena ndo pode ser entendida dessa
maneira, concluindo que "a pena (a pena criminal) ndo pode e ndo deve, definitivamente,
ser percebida e valorada como um mal (...) ela é um bem"*'°.

Em linhas gerais, a pena necessariamente tem que levar consigo um guantum do
mal;logo, ndo pode ser atribuido a pena uma esséncia estritamente benéfica ao condenado;
nem para a comunidade. Entretanto, conforme Claudia Santos, a finalidade da pena é,
principalmente, benéfica, ou seja, o condenado € preparado para uma vida que se enquadre
com o direito e a pacificacdo da sociedade, em torno do vigor dos valores tidos como

. 311
fundamentais™ .

3FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 2001, p. 209.

7o direito penal, mesmo quando rodeado de limites e de garantias, conserva sempre uma brutalidade
intrinseca que torna problemdtica e incerta a sua legitimidade moral e politica. A pena, qualquer que seja a
forma de justificar e circunscrever, é com efeito uma segunda violéncia que se acrescenta ao crime e que
estd programada e é executada por uma coletividade organizada contra um individuo".FERRAJOLI, Luigi.
Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 2001, p. 21.

3% através do direito penal (...) que as sociedades politicamente organizadas "distribuem" as penas, logo
distribuem um mal, porquanto, queiramo-lo ou ndo, a pena ndo pode deixar de ser vista como um mal, ndo
obstante os fins que se podem prosseguir com a inflic¢do desse mal poderem ser sustentados e legitimados
através das mais nobres e solidas razoes" COSTA, José de Faria. Um olhar doloroso sobre o direito penal
(ou o encontro inescapavel do homo dolens, enquanto corpo-proprio, com o direito penal), in Mal, Simbolo e
Justica (Actas das Jornadas Internacionais realizadas em Coimbra nos dias 8 ¢ 9 de Dezembro de 2000),
coordenagdo de Maria Luisa Portocarrero, Coimbra: Faculdade de Letras, Coimbra, 2001, p. 27 ss.
3SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reac¢do ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 334.

19 COSTA, José¢ de Faria. Uma ponte entre o direito penal e a filosofia penal: lugar de encontro sobre o
sentido da pena, in Linhas de Direito Penal e de Filosofia, alguns cruzamentos reflexivos, Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, p. 217 ss.

SIISANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgdo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 342. Nesse contexto, merece destaque o "pensamento da
solidariedade" de Eduardo Correia quanto a execugdo da pena, quando afirma que "da ainda fundamento
ético ao dever de cada um e da sociedade de activamente colaborarem na regeneragdo e na recuperagdo dos
delinquentes, que justamente se encontram num particular estado de necessidade e de desespero".
CORREIA, Eduardo. Ainda sobre o problema da "ideologia do tratamento": algumas palavras sobre o
"servigo social de justica", in Cidaddo Delinquente: Reinser¢do Social?, IRS: 1983, p. 15. No mesmo sentido,
Jorge de Figueiredo Dias, traz como principio orientador do programa politico-criminal o principio da
socialidade (ou da solidariedade) que segundo ele, "se o principio da culpa exprime as exigéncias que a
"vertente liberal" (rectius, "democratica") do Estado de Direito faz a politica criminal, a sua "vertente
social" conduz a aceitagdo de um quarto principio que pode ser designado como principio da socialidade ou
da solidariedade. Segundo este principio (...), ao Estado que faz uso do seu ius puniendi incumbe, em
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Justificando a afirmativa, Claudia Santos refere que ndo se defende uma teoria
mista ou unificadora dos fins das penas que permita um retorno do sentido independente da
retribuicdo; na verdade, o que se argumenta ¢ que os fins da pena sdo preventivos, antes de
a pena ser um mal;devendo a perseguicdo desses fins ser demarcada pelo principio da
culpa’'®.

Desse modo, a pena pode ser entendida como um mal; todavia, um mal que
caminhe para o favorecimento dos fins que lhe presidem: "em primeiro lugar, a projec¢do
no futuro do condenado, com a possibilidade de um projecto de vida conforme com as
normas fundamentais que regem a convivéncia, em segundo lugar e sempre sem prejuizo
daquela finalidade primeira, a pacificagio da comunidade em torno da validade
reafirmada das normas 13

As praticas restaurativas também geram para o autor do crime obrigagdes que lhe
causam custos e que, por isso, podem ser consideradas, em certa medida, como um mal.
Entretanto, evidentemente sera um mal em menor proporgdo,revelando-se como um mal

. . A 314
proprio, uma vez que o autor aceita e concorda com o 6nus pactuado” .

compensagdo, um dever de ajuda e de solidariedade para com o condenado, proporcionando-lhe o mdaximo
de condigdes para prevenir a reincidéncia e prosseguir a vida no futuro sem cometer crimes. So nisto - mais
nisto tudo - se traduz concretamente a exigéncia de socializagdo do delinquente". DIAS, Jorge de
Figueiredo. Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime, reimpressdo, Coimbra Editora:
2005, p. 74.

312 partir desse raciocinio, a autora afasta a imposicdo de que a pena tem como objetivo retribuir o mal do
crime e prevenir delitos futuros; na verdade, quer dizer que a pena ndo ¢ unicamente retribui¢do, nem
unicamente prevengdo. A autora segue dizendo que "Hd na pena, numa certa acepg¢do, um sentido de
retribui¢do, na medida em que é da sua natureza manifestar-se através da imposigdo coactiva de um mal que
¢é consequéncia e que esta limitado por um mal anterior. Ja no que respeita aos fins (...) a pena é prevengdo".
A partir dessa linha de pensamento, constata que "aceita-se a teoria unificadora dialética de Roxin,
exclusivamente preventiva quanto aos fins mas limitada pelo principio da culpa". SANTOS, Claudia Cruz. A
Justica Restaurativa: Um modelo de reac¢@o ao crime diferente da justica penal porqué, para qué e como?,
Coimbra, 1* ed., 2014, p. 343-50 Nas palavras de Roxin, "a ideia de preveng¢do geral vé-se reduzida a sua
justa medida pelos principios da subsidiariedade e da culpa, assim como pela exigéncia de prevengdo
especial que atende e desenvolve a personalidade. A culpa ndo justifica a pena por si s6, podendo
unicamente permitir sangoes no dominio do imprescindivel por motivos de prevengdo geral e enquanto ndo
impe¢a que a execugdo da pena se conforme ao aspecto da prevengdo especial. E, como vimos, de igual
forma a totalidade dos restantes principios preservam a ideia de corre¢do dos perigos de uma adaptagdo
for¢ada que violasse a personalidade do sujeito". ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal -
Homenagem a Claus Roxin, coord. de Maria da Concei¢do Valdagua, Lisboa: Universidade Lusiada Editora,
2002, p. 44. Para uma melhor percepcdo, a fragmentacdo da fungdo da culpa realizada por autores como
Ferrando Mantovani, destaca que: a uma "fungdo fundante do poder punitivo" que contrata uma "fungio
politico-garantista de limite ao poder punitivo". Enquanto a primeira refere-se a retribuicdo, a segunda
corresponde ao conceito utilitarista de prevengdo geral e especial. MANTOVANI, Ferrando. Principi di
Diritto Penale, 2.* ed., Padova: Cedam, 2007, p. 133.

*BSANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 344.

*MSANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 344.
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A diferenca entre o que a sang@o penal impde e as obrigacdes assumidas pelo autor
do crime no ambito da justica restaurativa, que objetiva pacificar o conflito (inter)pessoal a
partir de uma (in)existéncia de coacdo, tende a atenuar-se;isso porque, como assinala
Anabela Rodrigues, surge uma nova percep¢do do sistema punitivo: "evocar o
consentimento do delinquente no dominio punitivo era estranho ainda ndo ha muito tempo.
A pena exprimia o imperium da justica penal. Hoje, compreende-se que, numa
preocupacdo de individualizagdo e de eficdcia, o delinquente deva ser associado a
aplicagdo e a execugdo da sangdo. O direito penal trilha uma via original procurando,
cada vez mais, fazer assentar a puni¢do no consentimento do delinquente"315.

Desse modo, no momento em que era pra se destacar aquilo que ¢ proprio da
existéncia da justi¢a penal, ou seja, a pena, em contrapontoas propostas apresentadas pela
proposta restaurativa, emerge a divida sobre a natureza estavel e diferenciada entre os dois
modelos de resposta ao crime. Ressalte-se que, por isso, ndo se deve confundi-los; ainda
que a diferenca tenha sido atenuada com o gradativo aumento de insercdo de praticas de
consenso no ambito da justica penal, uma vez que aqui ainda existe a utilizagdo de um
terceiro, de forma coativa, sendo também uma excegdo,enquanto que na justica restaurativa
¢ uma regra’'®. Dai,a critica realizada por Nils Chrstie’'” quanto as diferengas entre a
justica penal, que reage ao crime por meio da imposi¢ao do "sofiimento como forma de
comunicagdo, como linguagem", e o outro sistema que o autor denomina como "justica
participativa" em que se busca frustrar o sofrimento, utilizando a comunicacdo. A partir
disso, o nucleo do pensamento do referido autor centra-se na constatacdo de que o mal,
conexo ao sofrimento, ¢ um desdobramento da resposta dada ao crime. E, por isso, procura

. . . . . 1318
colaborar para atenuar o sofrimento propositadamente imposto como instrumento social” ".

315 . . ~ R ~ .
Continua dizendo que "a sangdo mais util é a sang¢do aceite pelo condenado, porque, ao mesmo tempo que

estimula a sua participagdo no atingir dos objectivos pretendidos, desenvolve o seu sentido de
responsabilidade" RODRIGUES, Anabela de Miranda. Novo olhar sobre a questdo penitenciaria, Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 143 ss. O raciocinio implementado por Anabela Rodrigues revela a proximidade
com discurso restaurativo, uma vez que defende a participagdo do causador do mal, na procura por uma
solugdo que pacifique o conflito e repare o dano suportado pela vitima. SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga
Restaurativa: Um modelo de reacc¢do ao crime diferente da justica penal porqué, para qué e como?, Coimbra,
1*ed., 2014, p. 344.

31°SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 344-5.

*'"CHRSTIE, Nils. Limits to pain, The role of punishment in Penal Policy, Eugene: Wipf and Stock
Publishers, 2007, (1° ed. de 1981), p. 94.

SSANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 346.
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Claudia Santos, ao revelar o pensamento de Chrstie, afirma que a diferenca entre a
justica penal e a justica restaurativa reside na forma como a primeira institucionaliza a
implementagdo do mal: "mal este que esta graduado nas molduras penais (e que
tendencialmente corresponde ao mal do crime) e que é utilizado como forma de
comunicagdo". Por outro lado, no modo como a justica restaurativa/participativa pretende
abrir mao do mal em face de um "processo de comunicacdo que é visto, ele proprio, como
um fim">"°.
A linha de raciocinio de Christie exige uma reflexdo mais aprofundada; todavia,
ndo se pretende realiza-la neste trabalho; apesar de se destacar uma pergunta sobre a
imprescindibilidade da utilizacdo de algum mal, na resposta ao crime, e, a partir disso,
inibir o cometimento de outras praticas criminosas no futuro®*.

A partir disso, gera-se uma apreensdo de que a pena, em seu maior grau: a privativa
de liberdade, possa ser aplicada mormente aqueles que a ameaca da lei penal ndao implica
na constituicdo de um efeito preventivo, uma vez que em suas vidas particulares ja se

. ~ . 321 ~ o,
encontram em situacdes desvantajosas™ . Dessarte, a observagdo ao principio da culpa

revela-se primordial para balizar a ameaga de desigualdade na administragdo da justica

*SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal

porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 346.

2Claudia Santos afirma que "O problema prende-se com as diferentes consequéncias da sujei¢do ao mal da
pena em fungdo das diferentes circunstdncias pessoais dos agentes do crime (...) a ameaga da perda de algo
que vai implicita na pena so tenderd a ser eficaz face aqueles que ainda tém alguma coisa a perder". Para
contextualizar a afirmacéo a autora refere que "a possibilidade de perda da liberdade sera porventura vista
como uma desvantagem menor por aqueles para quem a vida em liberdade ja é de certa forma um fardo, ou
um espago e um tempo nos quais se esta aprisionado pela auséncia de escolhas". Aqui, o mal aplicado pela
pena ndo pode ser considerado um desvalor por inteiro; isso porque, com a sua utilizagdo, abre-se a
possibilidade de dissuasdo ou até mesmo de prevengdo. SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um
modelo de reac¢do ao crime diferente da justica penal porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p.
347.

32'Howard Zehr em seu livro Changing Lenses - a new focus for crime and justice, relata os dizeres de um
ex-recluso que ja tinha cumprido diversas vezes uma pena privativa de liberdade.Este afirma que gosta da
vida em liberdade: fora da penitenciaria; todavia, sustenta que ¢ tdo feliz enclausurado quanto em liberdade.
A partir disso, o autor duvida de que a ameaca da prisdo seja suficiente para intimidar determinadas pessoas,
afirmando que elas "sentem a vida fora da prisdo como uma espécie de prisdo" em que uma eventual
condenac@o s6 refletiria "a troca de uma espécie de confinamento por outro", o autor também afirma que o
ex-recluso "tem maior, e ndo menor probabilidade de cometer novos crimes em fung¢do da falta de habilidade
para lidar com a liberdade e dos padroes de relacionamento e comportamento aprendidos na prisdo. Alem
disso, a ameaga de encarceramento ndo sera mais algo tdo assustador para ele, depois de ter descoberto que
consegue sobreviver ali. Na verdade, depois de vinte anos na prisdo ela se terd tornado a sua casa e ele se
sentira inseguro fora dela". ZEHR, Howard. Trocando as lentes: Um novo foco sobre o crime e a justiga,
Sao Paulo, 2008, Tradugdo de Tonia Van Acker, p. 39-40.
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penal; atendendo a prevencdo para uma tentativa de ajustar "o mal da pena as
circunstdncias da vida do agente"**.

Todavia, essa atencdo irrestrita ao principio da culpa deve ser atrelada, em certa
medida, a uma sobreposi¢ao da prevencdo especial sobre a prevengdo geral positiva; com o
intuito de que o mal da pena s6 possa ser admitido se for canalizado para a prevengdo de
crimes futuros, possibilitando a socializa¢do que surge como um bem;do contrario, a pena
ndo pode ser fundamentada unicamente com o proposito de dissuasdo geral*>.

Portanto, a cominagdo de um mal, por meio da aplicagdo de uma pena, como
consequéncia juridica do crime, deve ser restrita a0 minimo necessario ao cumprimento da
finalidade que lhe rege, ou seja, que o autor, no futuro, atue em conformidade com os
valores juridico-penais. N@o obstante, ainda que por esse caminho procure-se conter o mal,
este ainda se revelara, na pratica, com obstaculos que vao além dos teoricos>>.

A conclusdo a que se quer chegar ¢ que a discussdo filosofica e doutrinaria em
torno dos fins das penas relaciona-se mais com a uma reiterada dissensdo de forma do que
uma dissensdo de esséncia. De modo geral, a pena possui diversas dimensdes, que
cumprem diversas fungdes. Quando se fala que a pena possui, em certo sentido, uma
retribuicdo, ndo significar dizer que se levante a bandeira retributiva; isso porque,
conforme Claudia Santos: "(I) o facto de na pena se poder ver um castigo ndo significa
que o fim da pena seja esse castigo,; (Il) inversamente, pode antes dizer-se que o castigo
que é a pena existe para perseguir um fim; (Ill) o castigo que é a pena devera ser
adequado, quer na sua conformagdo tedrica quer na sua execucdo, ao fim que com ele se
pretende exigir"325.

Essa discussdo torna-se infrutifera a medida que se evidenciam divergéncias

laterais, ou seja, aquelas que ndo sdo essenciais. Seria mais produtivo elencar e dar atencao

322G ANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reac¢do ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 347-8.

3BSANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 348.

¥ "Uma das principais dificuldades (especialmente notéria quando os destinatdrios da pena sdo
tendencialmente imunes ao sofrimento associado ao mal que ela representa, porque vivem ja uma realidade
de muitos sofrimentos relacionados com varios outros males) prender-se-d, segundo se cré, com a
necessidade de restringir o quantum do mal da pena em fun¢do da culpa real (ndo ficcionada) do agente, ao
mesmo tempo que se garante que esse mal tem dimensdo adequada a dissuasdo do cometimento de crumes
Sfuturos". SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reac¢do ao crime diferente da
justica penal porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 348.

*PSANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgdo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 352.
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aos pontos de convergéncia; podendo-se destacar: a vedagdo de uma condenagdo que nao
observe, previamente, um crime, enquadrado como tipico, ilicito, culposo e punivel; a
vedagdo da pena extrapolar os limites impostos pela culpa; a finalidade de ndo dissocializar
o recluso, pugnando a reincidéncia; assim como a finalidade de ratificar os valores
primordiais afetados pelo crime®*°.

Ap6s essa breve explanagdo acerca das fungdes das penas, o que se quer balizar € o
limite fronteirico entre a justica restaurativa e a justica penal. A essencialidade preventiva
da pena leva-nos a conclusdo de que ndo existe um confronto entre as finalidades
restaurativas e a finalidade da intervencdo penal, uma vez que em ambas ocorre a busca
pela pacificagcdo da comunidade e a reintegracdo do autor. Logo, as diferencas sustentadas
revelam-se quantitativas, e ndo qualitativas. A justica penal e a justica restaurativa estardo
acompanhadas tanto de dimensdes punitivas quanto dimensdes curativas®’; ainda que se
destaque a relevancia quantitativa que cada um dara a essa Ultima, "ainda que os males
suportados pelo agente como necessario para a, repara¢do dos danos sofridos pela a

,o . .. . . 328
vitima sejam, nas praticas restaurativas, auto - assumidos" "".

S ANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal

porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 352-3.

27TA exigéncia de que a pena nio se resuma a um mal decorre das obrigagdes que o Estado possui no &mbito
da sua execugdo, ou seja, o curar transpassa o proprio conceito de punir, ja que o sistema penal deve punir
buscando oportunizar uma cura,enquanto que na justiga restaurativa se a primeira atencdo € para encontrar a
cura, nada obsta a uma possivel aplicagdo de desvalores aceitos pelo delinquente; e em caso de inexisténcia
de concordancia aproximar-se-ia do punir;ou seja: o mal intrinseco a puni¢ao penal e desvalor a que pode ser
originado, a partir das praticas restaurativas, difere, sobretudo na qualidade; uma vez que quando o
delinquente participa do processo das praticas restaurativas e tendera a aceitar, com mais facilidade, as
obrigagdes pactuadas,relativizando a veia do mal; o que o difere do mal imposto pelo sistema tradicional.
SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgdo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 354-5.

328 Verificado o fim ndo essencialmente retributivo da pena, poder-se-ia concluir que a distdancia entre a
Jjustica penal e a justi¢a restaurativa ndo se desvenda a uma primeira andlise quando se reflecte sob um
ponto de vista tedrico em torno das respectivas finalidades. E serd assim - repita-se - de uma forma mais
evidente naqueles sistemas penais que ndo pretendam orientarOse por uma filosofia punitiva alicer¢ada na
retribui¢do e que reconhe¢am a obrigagdo que o Estado tem de oferecer ao condenado possibilidades de
socializa¢do ou, o que vai dar ao mesmo, possibilidades de reintegracdo na vida comunitaria sem o
cometimento de novos crimes. A prevengdo especial de socializacdo e a justica restaurativa teriam, assim,
em comum uma ideia de cura que remete para o principio do Estado Social, o qual "reclama previsées e
acgoes sociais estaduais”. E ndo serd, assim, casual a importagdo feita por alguns autores das finalidades
especificamente penais enquanto finalidades também da justi¢a restaurativa".SANTOS, Claudia Cruz. A
Justica Restaurativa: Um modelo de reac¢@o ao crime diferente da justica penal porqué, para qué e como?,
Coimbra, 1* ed., 2014, p. 353-4. Roxin acrescenta a prevengdo especial de socializacdo que ela "cumpre
extraordinariamente bem com a fung¢do do direito penal, na medida em que se obriga exclusivamente a
protecgdo do delinquente e da sociedade, mas ao mesmo tempo quer ajudar o agente, ou seja, ndo expulsa-lo
ou marcd-lo, mas sim integra-lo; com isto cumpre melhor do que qualquer outra doutrina as exigéncias do
principio do Estado Social". ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos. La
estructura de la Teoria del Delito, tradugdo da 2% ed. alema, Madrid: Civitas, 2003, p. 87.
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Portanto, as diferengcas entre os dois modelos de resposta ao crime ndo se
encontram no ambito das finalidades; mas sim, nos instrumentos e nos procedimentos que
se encontram disponiveis para procederem com a persegui¢cdo das finalidades. O que revela
que a critica da justiga restaurativa ao sistema penal, encontra-se no modo como o processo
penal e a execucio da pena buscam satisfazer as finalidades que lhe presidem’”’.

Posta a conclusdo de que a justiga restaurativa e a justi¢a penal ndo diferem quanto
as finalidades, ndo ha como negar que existem diferengas, no contexto dos procedimentos
e consequéncias; e, por isso, pergunta-se se tem como respondé-las por outra via que nao
faca referéncia aos seus fundamentos e finalidades. A procura por essa resposta nao
encontrard solidez em uma simples oposi¢cdo entre o punir € o curar.Na verdade, as
finalidades preventivas evidenciam que o sistema de justica é eivado pelo fim de cura;
entretanto, essa cura®>’ é revelada, de forma diversa, nos dois modelos; ndo se podendo
transferir os conceitos de prevencao geral e prevencao especial, de forma completa, para a

. . . 331
Justica restaurativa™ .

3.6 Crimes sem vitimas

Apb6s a exposicao das diversas dificuldades enfrentadas pela justica restaurativa,
chega-se naquele que ¢ o problema central deste trabalho: as praticas restaurativas, nos
crimes sem vitimas.

O problema dos crimes sem vitimas emerge com a superagdo do paradigma
iluminista, que incumbiu ao Direito Penal a tutela secundaria dos bens juridicos
individuais, sendo potencializado pelo alargamento das condutas criminalizadas,
alcancando os danos a bens juridicos supraindividuais.***.

Sob a optica do pensamento da reparagdo, Hans Hirsch tratou dos crimes sem

vitimas e afirmou que "¢ particularmente claro nas teses do Projeto Alternativo o

393 ANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 354.

%Ressalta-se que o "curar" desdobra-se de forma diferente, no contexto restaurativo e no sistema penal.
Enquanto no primeiro a cura incorpora um sentido amplo, alcan¢ando a reparacdo da vitima ou a reparagdo
dos danos interpessoais, no segundo o conceito vem atrelado a prevengdo especial de socializagdo.SANTOS,
Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reac¢do ao crime diferente da justiga penal porqué, para
qué e como?, Coimbra, 1* ed., 2014, p. 355.

PISANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 355.

P2SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgdo ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 594.
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problema do tratamento penal igualitirio para crimes com vitima individual e para
aqueles sem vitima. O grupo de trabalho do Projeto Alternativo quer resolvé-lo
recorrendo a "prestagdes de reparagdo social (simbolicas)" para os delitos carentes de
vitimas (tese 4). Com isso, reconhece que ndo é possivel entender nem conformar o direito
penal, unilateralmente; com o olhar posto no acordo pessoal agente-vitima. Os crimes sem
um ofendido individual ndo sdo uma excegdo (...). Estes problemas indicam a necessidade
de um tratamento igualitdrio por outra via: a saber: em crimes com vitimas, ou seja, fatos
puniveis susceptiveis de reparag¢do do dano individual, assim como nos crimes sem
vitimas, aplicar, ou pelo menos determinar, uma pena cuja execu¢do possa ser evitada
pelo agente, por meio de prestagbes restitutivas ou sociais que evidenciem um
arrependimento interno">>

Desse pensamento, extrai-se que se 0S crimes que niao possuem uma vitima
individualizada constituem um problema para a reparacdo como consequéncia juridica

N . 334
auténoma do crime

, também se revelam, por conseguinte, como um problema para a
justica restaurativa. Para o primeiro, Hirsch destaca que o problema esta, principalmente,
na possivel desigualdade na aplicagdo de uma reparagdo para alguns crimes e para outros
ndo; enquanto que para a justica restaurativa, o procedimento ndo seria realizavel em face
da auséncia de uma vitima®.

O que se quer demonstrar € que a justica restaurativa possui como nucleo, diferindo
da justica penal, o tratamento do conflito interpessoal, mediante encontros entre a vitima e

o ofensor, para alcancar a pacificacdo e a reparagdo dos danos; todavia, como ja se viu, nas

condutas enquadradas nos crimes sem vitimas, em um primeiro olhar ndo se visualiza uma

333HIRSCH, Hans Joachim. La reparaciondeldaiioenel marco del Derecho Penal material, in Delos delitos e

de lasvictimas, traducdo Elena Carranza, Buenos Aires: Ad Hoc, 2001 (1.“ed. 1992), p 74-5.

33pablo Galain e Angélica Sanchez, ao tratarem sobre possibilidade de reparagio como terceira via no crime
organizado, que, via de regra, ¢ gerador de vitimas difusas, afirmam que "a figura da reparagdo também
pode ser de grande utilidade dentro da criminalidade grave nas suas esferas inferiores". E, nessa medida,
por serem crimes que atingem bem juridicos supraindividuais ou sem uma vitima identificavel, "teria que
optar-se pela repara¢do simbolica ou reparagdo perante a coletividade" PALERMO, Pablo Galain;
SANCHEZ, Angélica Romero. Criminalidad organizada y reparacion. Hacia una propuesta politico-criminal
que disminuyalaincompatilidad entre ambos conceptos, Universitas Vitae: Homenaje a
RupertoNuiiezBarbero, Ed. Fernando Alvarez et alia, Aquilafuente: EdicionesUniversidad de Salamanca,
2007, p. 273-7.

3SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal
porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 595.
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vitima concreta. Desse modo, questiona-se quem poderda ocupar o lugar da vitima no

I L2336
momento das praticas restaurativas™ .

3SANTOS, Claudia Cruz. A Justiga Restaurativa: Um modelo de reacgio ao crime diferente da justica penal

porqué, para qué e como?, Coimbra, 1% ed., 2014, p. 596.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista o contetido exposto nos capitulos anteriores, verifica-se que a
categoria criminoldgica dos crimes sem vitimas surgiu, em um primeiro momento, com
condutas que o legislador penal considerou como desvaliosas, impondo-as como crime
para a sociedade. Todavia, aqueles que as praticam nao se entendem como vitimas de um
crime, inviabilizando o cumprimento da lei e tornando-as letra morta.

Atualmente, o conceito de crimes sem vitimas foi ampliado para abarcar crimes que
geram vitimas abstratas e inconscientes, surgindo seu sentido amplo. Nessas situacdes, as
condutas criminosas praticadas possuem como particularidade o fato de que as vitimas ndo
conhecem a violagdo ou entdo sdo praticadas contra bens juridicos supraindividuais em que
ndo se consegue, inicialmente, visualizar uma vitima, sendo o crime ambiental um
exemplo.

Os crimes que geram vitimas inconscientes sdo dotados de requinte nos meios de
execucdo, fazendo com que as vitimas ndo enxerguem o fendémeno criminoso ou so
enxerguem em momento posterior. J4 os crimes que geram vitimas abstratas, apesar de se
assemelharem com os anteriores, sdo caracterizados por gerar efeitos negativos sobre um
numero inexato de vitimas, além de poderem atingir a ordem juridica, econdmica, moral,
etc.

Desse modo, essa categoria criminoldgica s6 ganha énfase para a justica
restaurativa quando se refere aos crimes de vitimas abstratas; isso porque os crimes de
vitimas inconscientes e os em sentido estrito, conforme Schur, poderdo ser objeto de
tratamento da justiga restaurativa no momento em que as vitimas tomem consciéncia do
mal causado pelo crime e que esse mal necessita de uma reparacao.

E a partir desse relevo que os crimes sem vitimas — crimes de vitimas abstratas —
possuem no contexto da proposta restaurativa. Imagine-se a seguinte situagdo: uma grande
empresa mineradora ao ndo cumprir as exigéncias necessarias para o funcionamento,
pratica danos ambientais que geram prejuizos patrimoniais ou pessoais para um inimero
indeterminado de pessoas.

Quanto a essa situagdo concreta, ndo ha porque se excluir a resposta restaurativa ao
conflito, uma vez que as vitimas podem ser representadas por uma entidade, ao invés do

Estado por meio do seu ius puniendi. Ou seja: no ambito do direito brasileiro, por exemplo,
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as vitimas podem se concentrar em uma associacdo, para participar das praticas
restaurativas, momento em que também pode estar presente o Ministério Publico como
custos legis. Assim, as vitimas poderdo expressar os sentimentos em conjunto; a empresa
autora podera reconhecer a responsabilidade; e os danos causados poderdo ser reparados.

Tem-se que a resposta restaurativa para essas situagdes ¢ melhor do que a da justica
tradicional, porque se revela mais eficaz quanto a reparagdo das vitimas e a
autorresponsabilizagdo do agente. Na pratica, o que ocorre ¢ que a empresa comete o crime
ambiental, gera danos pessoais € materiais para as vitimas e o Estado intervém como
representante da comunidade em um processo de longa dura¢do, mantendo as vitimas em
compasso de espera, sem uma solugdo para os seus anseios. E ainda que a empresa seja
condenada ao final do processo, as vitimas ficardo submetidas ao tempo do Estado para
que os danos materiais sejam reparados; além de serem esquecidos os danos
pessoais/psicoldgicos.

Uma hipdtese mais facil para a aplicacdo da proposta restaurativa sera quando os
crimes de vitimas abstratas recairem em diversas vitimas, mas que poderdo ser
individualizadas, como é o caso daquelas vitimas que moram na circunvizinhanga da
empresa que comete o crime ambiental; ou daqueles concorrentes que perdem,
indevidamente, o processo de licitacdo para a realizagdo de uma constru¢do em face do
crime de corrupgdo praticado pela empresa vencedora.

Portanto, o que se pretende fixar ¢ que nos crimes sem vitimas, em sentido estrito e
amplo, serdo cabiveis as praticas restaurativas, como dito anteriormente, quanto aos
primeiros e as vitimas inconscientes, a partir do momento em que as vitimas tomem
consciéncia de que foram violadas e que carecem de uma reparacdo; ja quanto aos ultimos,
que geram vitimas abstratas, desde que se possa reconhecer as vitimas especificas ou
quando ndo for possivel, quando estas se reunam, por meio de uma entidade. Diante disso,
nos diversos crimes enquadrados, constantemente, como crimes sem vitimas, pode-se
encontrar uma vitima para participar dos encontros restaurativos, tornando a justica

restaurativa exequivel.
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