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RESUMO: Na busca de solucdes para o crescimento da criminalidade, transforma-se o principio da
ultima ratio do direito penal em prima ratio. Cria-se o fendbmeno da expanséo do direito penal e novos
institutos sdo criados. Institutos que separam inimigos de cidaddos, diminuindo as garantias
processuais e implementa-se um paradigma da seguranca cidada, no intuito de transparecer para a
sociedade que existe seguranca. Tais institutos e paradigmas geram resultados? O presente trabalho
busca responder este questionamento apresentando Justica Restaurativa como uma possibilidade na
reabilitag@o do delinquente.

PALAVRAS CHAVES: Justica restaurativa, Direito penal do inimigo, Expanséao do direito penal, Crise
do Estado, Ressocializago.

LA (RES) SOCIALIZACION Y LA JUSTICIA RESTAURATIVA: RESPUESTAS A
LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL

RESUMEN: En la bisqueda de soluciones para el crecimiento de la delincuencia, se convierte en el
principio de ultima ratio del derecho penal en prima ratio. Crea el fendmeno de la expansion del
derecho penal y nuevas instituciones se crean. Institutos que separan los ciudadanos de los
enemigos, disminuyendo las garantias procesales y aplique un paradigma de la seguridad ciudadana,
con el fin de divulgar a la sociedad que es seguro. Tales institutos y paradigmas generan resultados?
Este articulo trata de responder a esta pregunta y introducir la justicia restaurativa como una
posibilidad en la rehabilitacion del delincuente.

PALAVRAS-CLAVES: justicia restaurativa, derecho penal del enemigo, lexpansién del derecho penal,
crisis del Estado, resocializacion.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Noticias vinculadas na midia escrita e falada demonstram um horror social ho campo da
seguranca publica. Crimes séo vinculados a todo o momento.

O descontrole da sociedade, que na realidade demonstra um descontrole do Estado, e o
aumento da criminalidade deixam os cidaddos em péanico. Na busca por tentar dar seguran¢a a
sociedade transforma-se o principio da ultima ratio do direito penal em prima ratio.

O direito penal passa a ser visto como a primeira alternativa para responder 0s anseios
sociais. Esquece-se que este deve ser utilizado apenas quando todos os meios do direito ja tiverem
se exaurido.

Cria-se, entdo, o fendbmeno da expansdo do direito penal. Através dele o direito penal
aumenta a sua area de atuacao, o que o faz de forma, muitas vezes, descontrolada. Endurecimento
das penas, criacdo de novos tipos penais, estas sdo apenas alguns fatos que se verifica atualmente
na politica criminal.
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Esta expansdo leva ao questionamento da aplicacdo de um novo paradigma penal.
Buscando-se acalentar a populacao, fala-se em seguranca cidada. Tentando diferenciar espécies de
criminosos cria-se um direito penal baseada no autor do crime: o direito penal do inimigo.

Mas tais institutos geram resultados? Estas “novas” discussdes em ambito doutrinario ainda
nao responderam como diminuir a criminalidade.

Neste sentido, o presente trabalho busca apresentar de maneira sucinta este quadro de
acontecimentos, enfocando a forma como ocorre a expansao do direito penal, baseando-se em Silvas
Sanches, e 0 que vem a ser o direito penal do inimigo, a partir da doutrina de Gunther Jakobs. Com o
intuito de apresentar uma resposta diferencia ao modelo discutiu-se, por fim, a questdo da Justica
Restaurativa, como possibilidade de real (res)socializacdo do delinquente.

2. EXPANSAO DO DIREITO PENAL

O direito penal surge para proteger bens juridicos considerados importantes para a
sociedade. Em funcédo disso, a atuacdo do direito penal somente deve ocorrer quanto ndo ha
possibilidade de resolucao por outros ramos do direito. Considerando que o direito penal possui
medidas coercitivas que alcancam a liberdade de ir e vir, este deve ser usado com base no principio
da ultima ratio (também denominado principio da subsidiariedade do direito penal). Por este entende-
se que ao direito penal cabe a Ultima esfera de atuacao, protegendo os bens juridicos essenciais.

Mas quais seriam estes bens juridicos essenciais? Nao ha na doutrina, segundo ensinamento
de JesUs-Maria Silva Sanches?, um consenso sobre quais bens juridicos devem ser protegidos pelo
direito penal e em que nivel. Entretanto, ainda segundo o0 mesmo autor, h4 uma unanimidade de que
o direito penal encontra-se em expansdo. Por vezes esta expansdo € razoavel, em outras é
desarrazoada.

Como uma expansao razoavel pode-se considerar a advinda do aumento de bens juridicos
considerados importantes para a sociedade. Este aumento pode ocorrer através do surgimento de
novos bens juridicos, que podem nascer de maneiras diferentes; por exemplo, bens que antes se
encontravam em abundancia passam a ser escassos, OUu surgem novos interesses sociais, ou até
mesmo passa-se a valorizar determinados bens que anteriormente ndo eram valorizados.

Diferentemente ocorre com a expansdo desarrazoada, que deve ser evitada. Este tipo de
expansdo muitas vezes € aliciada pela midia que incute novos temores na sociedade, levando o
clamor popular a conclamar medidas mais duras em termos de direito penal, em outras palavras, a
midia transforma caso sui generis em paradigmas? e faz com que a sociedade acredite nesta
inversdo de papéis.

As representacfes midiaticas, ndo raro, separam a realidade entre o bem e o mal, com
esteredtipos simplistas e de facil consumo, inserindo a criminalidade no vocabulario midiatico e
gerando “ondas artificiais” de criminalidade, ampliando assim o alarde social em relagcdo a
determinadas condutas.®

Dentro desta conjuntura, ndo se pode esquecer a evolucdo da sociedade. O avanco
tecnolégico aumenta o bem estar individual, dando dinamicidade aos fenbmenos econémicos, mas
gera também efeitos negativos. Um destes efeitos, nomeado por Jesls-Maria Silva Sanches* é o
“risco de procedéncia humana como fendmeno social estrutural”, posto que grande parte das
ameagcas sofridas pelos cidaddos advém de outros individuos no uso da manipulagédo tecnoldgica.
Com o uso da tecnologia, novas formas de delinquéncia sdo criadas, como por exemplo, a
ciberdelinquencia (delinquéncia através da internet).

A sociedade pés-industrial, que é configurada na sociedade atual, € uma sociedade de
inseguranca e individualizadora. Os riscos aumentaram e junto com eles os medos e as
insegurancas. Esta triade configura o processo de expansédo do direito penal.

A modernizagdo “é responsavel pelo surgimento de uma nova figura social: a sociedade de
risco”. Esta sociedade, segundo Ulrich Beck®, foi criada a partir da superagéo da sociedade industrial
classica e introduz o risco no momento em que os perigos produzidos pela sociedade, baseada na
nova tecnologia, ultrapassam os limites da seguranc¢a produzida por esta mesma tecnologia. Ou seja,
h& um descompasso entre o risco e a seguranga, sendo que o primeiro € produzido em nivel mais
acelerado que a segunda. Sendo assim a expressdo “distribuicdo de riquezas” é substituida por
“distribuigéo de riscos”.

Acrescente-se ainda a interdependéncia social, uma vez que na atual sociedade os bens
juridicos de um sujeito dependem de acdes positivas de outro. Estas acdes positivas seriam 0s
controles de riscos, ou seja, para que um terceiro possa ter seu bem juridico tutelado outro deve agir
de forma prudente.



Outro fator a ser considerado na inseguranca social, e por conseguinte na expansédo do
direito penal, é a criminalidade de massas. Ja ndo se sabe mais com tanta certeza quem é o
delinquente e quem é a vitima. Este tipo de situagdo abre caminho para movimento de “lei e ordem”.

As bases destes movimentos sdo o desmantelamento do Estado de Bem — Estar Social. O
modelo de Welfare State comegou a ser construido na constituigho mexicana de 1917 e na
constituicdo de Weimar de 1919. Este novo modelo de Estado propiciou um beneficio as mais
diversas camadas sociais’, 0 que aumento significativamente a demanda estatal, fazendo com que o
“‘novo” Estado ndo conseguisse mais apresentar respostas céleres as necessidades sociais.
Culminando em uma grande desfuncéo: ao invés de gerar igualdade social, este Estado propiciou
(propicia) um aumento na disparidade social, dividindo a sociedade entre os que possuem capital
para consumir e aqueles que ndo possuem. Ou no dizer de Ana Isabel Pérez Cepeta: entre dois
novos status de seres humanos, os incluidos e os apatridas.

Essa nova polarizagdo social resulta na ditocomia “aqueles que produzem risco” versus
“aqueles que consomem seguranga”, o que implica uma atualizagdo do antagomismo de
classes. E 0 modelo de controle social que se impde, nesse contexto, é o da exclusdo de uma
parte da populagéo que n&do tem nenhuma funcionalidade para o modelo produtivo e que, por
isso, constitui uma fonte permanente de riscos (Cepeda, 2007).8

Baseando-se nestes supostos individuos que produzem riscos é que se expande a esfera de
atuacéo do direito penal, suprimindo o principio da ultima ratio. Neste prisma, é alimentada a idéia de
que todo o pequeno delinquente passara a ser um grande delinquente, posto que continuara a
produzir riscos, uma vez que ndo mudou a sua classe social para o “consumidor da seguranga”.

Nesta linha de raciocinio, todos os infratores devem ser exemplarmente punidos,
independente do grau da delinquéncia cometida. Assim, o combate a megracriminalidade passaria
pelo combate diario da microcriminalidade.

Ora este tipo de mentalidade é o que leva a expanséo do direito penal, que muito antes de
aumentar a seguranca juridica da populagéo, gera o amento do poder discricionario dos 6rgdos
executivos do sistema penal.

Por um periodo de tempo foi tentado incutir a idéia de risco permitido. Este conceito
asseverava que a sociedade teria de pagar um preco pela evolugéo tecnolégica, este prego recebeu
o0 nome de risco permitido. Um “espago” no qual se tinha a liberdade de criar riscos, posto que sem
ele ndo haveria mais como inovar, ficando o avanco tecnolégico com limitagcdes. Esta concepgéo nédo
ganha for¢ca nos dias atuais. Hoje se valoriza mais a seguranca do que a liberdade, por isso néo é
mais possivel falar em risco permitido.

O nucleo do problema € que as vezes os resultados lesivos ndo possuem origem na acéo de
uma determinada pessoa, mas é mais facil (psicologicamente) admitir os acontecimentos negativos
guando se coloca a culpa em alguém. Isto acaba aumentando a inseguranca, propiciando cada vez
mais a expansao do direito penal.

O componente futuro € marcante na idéia de risco, visto que é com base nele e na sua
incalculabilidade que as acdes presentes devem ser determinadas: a ameaga futura é o centro
da consciéncia em relacéo aos riscos. Assim, no lugar de um Direito Penal que relacionava a
posteriori contra um feitio lesivo individualmente delimitado, surge um direito penal de gestédo
punitiva dos riscos em geral, tornando-se possivel falar em um processo de
administrativizagdo do Direito Penal.®

Esta expanséao do direito penal faz que surjam novas teorias, justamente para tentar acalentar
a sociedade que sofre do medo e da inseguranca.

3. O DIREITO PENAL DO INIMIGO

O direito penal do inimigo foi formulado por Glnter Jakobs e prevé “dois pdlos de um soé
mundo”%penal. Em cada um destes polos estaria uma figura distinta, num um cidaddo e noutro um
inimigo. Cada uma destas “figuras” seria tratada de maneira diferente até mesmo que o crime fosse o
mesmo.

Desta maneira ter-se-ia dois direitos penais: um direito penal do inimigo e um direito penal do
cidadéo.

Gunter Jakobs ndo rechaca por completo a influéncia de Welzen, mas assenta-se sobre
fundamentos metddicos totalmente diferentes aos do finalismo. Para o autor, o Direito Penal deve
assegurar a vigéncia dos valores positivos da acdo de carater ético — social'l.

Nesta concepc¢éo a prevencdo geral deve manter ou restabelecer a confianga na vigéncia da
norma. Assim, aquele que comete um crime, através de sua conduta afirma que a norma nédo é



valida, mas a imposicdo de pena a este mesmo individuo afirma que a conduta por ele praticada é
gue ndo é valida, dando assim validade a norma. Isso pois a pena é coacdo, e toda a coagdo
comporta um significado (nesta caso significa a negacdo da negacdo, que na realidade é uma
afirmacado) ou se mostra efetiva (quando produz fisicamente algo).

Os fundamentos jusfiloséficos para a existéncia de um direito penal do inimigo baseiam-se
em quatro pensadores: Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant. Para Rousseau o individuo que infringe o
contrato social, encontra-se em guerra com o Estado, logo € um inimigo deste Estado, e como tal
deve ser tratado. Na visdo de Fichte aquele que abandona o contrato cidaddo perde todos os seus
direitos, sendo que aquele que comete um delito se configura nesta categoria. Ja para Hobbes,
somente aquele individuo que comete alta traicdo contra o Estado ndo deve ser tratado como sudito
deste Estado, configurando assim um inimigo. E para Kant, quem ameaca constantemente o Estado
na realidade nao aceita o “estado comunitario legal”, sendo, portanto, um inimigo deste Estado. Ou
seja, enquanto que para Rousseau e Fichte todo o delinquente € um inimigo do Estado, para Hobbes
e Kant s sédo inimigos do Estado os delinquentes que “desviam por principio”.

Estes autores servem de base para Jakobs delimitar o direito penal do inimigo e o direito
penal do cidaddo. S&o inimigos, para Jakobs, aqueles individuos que se afastam de forma mais
permanente do Direito e ndo oferecem garantias cognitivas minimas de que voltardo a ser fiel a
norma.

Diferentemente seriam os cidaddos que cometem delitos, mas nem por isso perderiam o
status social. Neste caso o individuo mostra sinais claros que voltara a agir com fidelidade ao
ordenamento juridico.

Assim, para os cidaddos que delinquiram o Estado deve aplicar a nhorma do direito penal do
cidadéo, visando aplicar a norma que de modo coativo restabelece o equilibrio e a paz na sociedade.
J& para aqueles que ndo podem retornar a sociedade, por serem considerados inimigos do Estado, o
direito penal deve ser diferenciado: deve ser o direito penal do inimigo.

Logo “o Estado pode proceder de dois modos com os delinqlientes: pode vé-los como
pessoas que delinquem, pessoas que tenham cometido um erro, ou individuos que devem ser
impedidos de destruir o ordenamento juridico, mediante coagdo”2.

Para o cidadao que delinquiu o direito processual penal deve apresentar todas as garantias e
integralidades do devido processo legal. Ao inimigo o tratamento a ser dado é através da visualizagao
do mesmo como fonte de perigo constante que deve ser punido, também, para intimidar outros
individuos.

Na visdo de Jakobs o individuo que age contra o contrato social (que estabelece o Estado)
ndo pode ser mais visto como pessoa detentora de direitos fornecidos e garantidos por este mesmo
Estado contra quem se insurgiu. Este tipo de individuo, quando age contra o Estado, abre méo de
suas prerrogativas condizentes com a dignidade da pessoa’® dentro de uma determinada civilizacao.
Desta forma, ndo se deve trata-lo como pessoa, até mesmo para garantir o direito a seguranca das
demais pessoas. Assim assevera Jakobs: “Quem nao presta uma seguranga cognitiva suficiente de
um comportamento pessoal ndo s6 ndo pode esperar ser tratado como pessoa, mas o Estado nao
deve trata-lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito a seguranca das demais
pessoas.”*

O direito penal do cidaddo é um direito para todos, é a regra no ordenamento juridico. O
direito penal do inimigo é para aqueles que decidem se desvincular do Estado a partir de condutas
contra o Estado. No plano processual o imputado pode ser visto de duas formas: ou como sujeito
processual ou como um sujeito excluido da relacdo processual, o direito penal do inimigo seria
concebido como um direito processual sem a participacao do delinquente.

Desta forma o inimigo ndo poderia ser punido com uma pena, mas sim com uma medida de
seguranca, que deve ser aplicada de acordo com sua periculosidade e ndo com a sua culpabilidade.
Como as medidas a serem tomadas contra o inimigo se relacionam mais com o futuro, no sentido de
nao permitir que este cause um mal ainda maior, poderiamos sustentar que o direito penal do inimigo
seria um direito penal prospectivo e ndo retrospectivo. Este direito alcancgaria os atos preparatérios
com o intuito de combater perigos.

Na visdo de Luiz Flavio Gomes'® o direito penal do inimigo apresenta doze marcos
importantes: flexibiliza¢cdo do principio da legalidade; inobservancia de principios basicos, como por
exemplo, o da ofensividade; aumento desproporcional das penas; criacdo artificial de novos delitos;
endurecimento sem causa da execuc¢do penal; exagerada antecipacdo da tutela penal; fim de direitos
e garantias processuais penais fundamentais; concessao de prémios ao inimigo que se mostra fiel ao
Direito; flexibilizac&o da prisdo em flagrante; inflitracdo de agentes policiais; uso e abuso de medidas
preventivas ou cautelares; e, medidas penais dirigidas contra quem exerce atividade licita.



Muito embora alguns destes marcos possam ser contestados, ha de se analisar que a
doutrina duramente critica o direito penal do inimigo. Estas criticas se baseiam, principalmente, no fim
de garantias basicas aos cidadaos, além de se questionar como seria possivel identificar um inimigo,
e principalmente como se ter a certeza de ndo estar se cometendo uma injustica.

3.1 Principais criticas ao direito penal do inimigo

Uma das principais criticas ao direito penal do inimigo € que o mesmo muda o paradigma da
teoria criminal. Ao dar énfase a quem comete um delito e ndo ao ato praticado, tem-se a mudanca de
um direito penal do fato para um direito penal do autor.

Com isso poder-se-ia chegar a uma situacdo em que duas pessoas que cometeram 0 mesmo
delito seriam tratadas de forma distinta, recebendo penas diversas. Isso porque enquanto uma
poderia se enquadrar no direito penal do cidaddo a outra poderia ser enquadrada no direito penal do
inimigo. Este tipo de afirmacdo torna o ordenamento juridico um cabedal de interrogacfes e
incertezas.

Como garantir a equidade? Pela teoria de Jakobs, a equidade seria dada justamente no
tratamento diferenciado, posto que, se fosse fornecido 0 mesmo tratamento ao inimigo e ao cidadao,
a sociedade como um todo é que seria prejudicada. Entretanto, mesmo aceitando esta hipétese,
como poderiamos definir quem se enquadraria em cada categoria?

Esta € outra critica amplamente difundida a teoria do direito penal do inimigo. A incerteza que
advém com a falta de uma denominac¢&o objetiva de quem seria o inimigo, acaba por colocar toda a
populacdo sob suspeita.

A isso a teoria responde dividindo os seres humanos em pessoas e hdo-pessoas. Como o
conceito de pessoa ndo pode ser confundido com o de ser humano existencial, ndo se teria a
inseguranca juridica. Para Jakobs a pessoa € produto social, o ser humano é produto natural, ou seja,
todos sdo seres humanos, mas s6 alguns sdo pessoas. Por isso aquele que é nao-pessoa (ndo é
produto social, pois afastou-se da sociedade tornando-se um inimigo dela) seria faciimente
identificado.

Entretanto, a par de ndo ter respondido a afirmacé&o anterior, este conceito de pessoa e nao-
pessoa ainda gera mais questionamentos. Como o direito penal do inimigo (que ndo deixa de ser um
direito penal, portanto, normativo e promulgado em um Estado que se baseia em um pacto social)
buscaria o seus destinatarios se os mesmos nao sao um “produto social”?

A utilizacdo de um sistema em que ocorre a supressao/relativizacdo de garantias processuais
garantidas juridicamente € um sistema contrario a uma constituicdo de um Estado Democrético de
Direito.

Outro ponto a ser questionado é a futurologia deste direito penal do inimigo, uma vez que o
mais elementar é atacar a periculosidade do agente. O direito penal do inimigo poderia ser
caracterizado com um direito penal prospectivo, em que se atingem até mesmo os atos preparatérios.

Mas diante de criticas sérias e oportunas, porque, no interior da comunidade juridica
internacional ainda se discute a aplicabilidade do direito penal do inimigo? Por que esta teoria
alcancou niveis tédo altos de discussao?

3.2 O paradigma da seguranca cidada

A criminalidade incontrolada que gera/gerou a discussao de novas alternativas no meio penal,
como o direito penal do inimigo, causa aflicgdo social. A megacriminalidade caracteristica de uma
sociedade de risco demonstra o desmantelamento do Estado Social e redunda em um ressurgimento
do repressivismo e do punitivismo.

O direito penal do inimigo ganha importancia e é amplamente discutido em virtude da
ineficiéncia do modelo estatal em lidar com os anseios sociais.

Uma mudanca de paradigma parece se delinear frente a crise do direito em ambito penal: o
paradigma da seguranca cidada.

Mesmo sendo a megacriminalidade o grande foco de discusséo, a microcriminalidade comeca
a ser tratada. O entendimento preponderante é que a microcriminalidade deve ser combatida, ndo
apenas com o intuito de punir o delinquente, mas também de evitar que estes mesmos infratores se
transformem em agentes da megacriminalidade.

A pena de prisdo é redescoberta. O foco prioritario € o de excluir os infratores do seio social,
assim tem-se a aparente tranquilidade da populagdo: os cidaddos sentem-se seguros porque mais
um delinquente encontra-se preso e detido de fazer o “mal” pelo Estado.



Acrescente-se ainda que o componente aflitivo da pena passa novamente a ser reintroduzido,
isso pois “cada vez mais sdo tomados como argumentos os sentimentos das vitimas e/ou seus
familiares, bem como de uma populacdo cada vez mais temerosa diante do fenémeno da
criminalidade falsamente construido pelos meios de comunicacdo de massa, para apoiar a
elaboracdo de novas e mais rigidas leis penais”16.

Deste modo a pena deixa de levar em conta a possibilidade de reabilitacdo e ressocializacéo
do delinquente. Passa-se da teoria da necessidade de socializacdo do delinquente para a teoria do
delito como defeito, tendo 0 homem como mau por natureza. Em vez do oferecimento de ajuda e bem
estar, busca-se ajustar os controles e reforgar a disciplina.

O paradigma da seguranca cidada concebe no afrouxamento da represséo e na impunidade a
principal causa da criminalidade. Prop8e entdo um maior endurecimento nas penas e até mesmo a
supressdo de garantias, tudo no intuito de superar a impunidade como estratégia de se chegar a uma
verdadeira seguranga publica.

O paradigma da seguranca cidada, mesmo nao fazendo parte do direito penal do inimigo, é
como este, uma das possibilidades de respostas para a problematica da crise que enfrenta-se do
aumento da criminalidade. Ambos se relacionam com a expansdo do direito penal, posto que s6
tomam vulto e ganham espac¢o no momento em que se expande este ramo do direito.

Mas o questionamento realizado é se estes novos modelos (neste ponto incluidos a prépria
expansdo do direito penal, o direito penal do inimigo e o paradigma da seguranca cidadao)
respondem os anseios sociais e podem/devem ser implementados!” na sociedade como forma de
eliminagdo da problemaética da delinquéncia.

4. A JUSTICA RESTAURATIVA COMO POSSIBILIDADE PARA A (RES)SOCIALIZACAO

Diante das incertezas para aplicacdo de algo mais duradouro no ordenamento juridico que
possibilite uma real mudanca paradigmética e que altere de fato a sociedade em busca de uma maior
paz social, questiona-se se esta mudanc¢a ndo passaria por uma verdadeira (res)socializacdo dos
individuos que cometem delitos. Muito embora trabalhar no processo de (res)socializa¢éo seja algo
de resultado futuro, posto que o delito ja fora cometido quando desta aplicacgao.

Neste limiar, e entendendo ser a Justica Restaurativa uma forma de real res(socializacéo)
apresenta-se este instituto como contraponto aos anteriormente apresentados.

A Justica Restaurativa pode ser vista como uma possibilidade de mudanca processual para o
futuro. Este instituto, que ja esta sendo implementado em alguns paises, muda o d&mbito de visdo do
sistema penal, focando a ateng&o na vitima, infrator e na comunidade afetada pelo delito. O objetivo é
restaurar a situagdo que se tinha antes do cometimento do ilicito, buscando ao méximo a satisfacdo
dos envolvidos. Por este mecanismo, depreende-se que o delinquente também sofre as
consequéncias do crime, e para ele, também deve ser preservado o principio da dignidade da pessoa
humana.

Consoante o pensamento de Myléne Jaccoud?®, as idéias restaurativas tém origem na forma
de organizagdo social das sociedades comunais pré-estatais européias e nas sociedades nativas de
séculos passados. Estas sociedades tinham em comum o privilégio das praticas de regulamentagéo
social centradas na manutengéo da coesao do grupo.

Assim, nas praticas das sociedades antigas, para que a coesédo grupal fosse de fato atingida
era necessario que o0s interesses coletivos superassem o0s interesses individuais. Logo, a
transgressao de uma norma causava reac¢des que visavam o restabelecimento do equilibrio rompido
e uma rapida solucao para o problema.

Por mais que a filosofia compreendida no paradigma restaurativo seja antiga, a utilizacdo das
praticas da Justica Restaurativa, entendida esta como um modelo penal, é deveras recente.

Leonardo Sica'® argumenta que a Nova Zelandia é o pais de referéncia no tema da Justica
Restaurativa, posto que a mesma se desenvolveu apds décadas de insatisfacdo da populagdo com
os tratamentos recebidos pelos menores autores de delitos. Assegura, ainda, que apdés uma década
da experiéncia da Justica Restaurativa com jovens, a Nova Zelandia passou a implementar os
programas restaurativos na justica penal comum, tendo sido seguida pela Australia.

Na América do Sul, de acordo com Teresa Cristina Albieri Baraldi?%, as praticas restaurativas
foram testadas, inicialmente, na Argentina em 1998, com base na Lei do Ministério Publico
combinada com o Cdédigo de Processo Penal da Provincia de Buenos Aires.

No Brasil as préaticas restaurativas tiveram suas discussdes iniciadas em 2002, sendo que
foram introduzidas em 2005 apos a realizacdo do | Simpdsio Brasileiro de Justica Restaurativa, onde
foram enunciados os principios e os valores da Justica Restaurativa, através da Carta de Intencfes
de Aracatuba, lancada no final do referido evento.



4.1 Principios e valores da Justica Restaurativa

Afirma Renato Soécrates Gomes Pinto?! que, por meio de uma Resolucdo do Conselho
Econdmico e Social, a Organizacdo das Nacfes Unidas enumerou os principios da Justica
Restaurativa, sendo eles: Programa, processo e resultado restaurativo.

Como ja mencionado, no Brasil, o documento intitulado Carta de Aracatuba, que,
posteriormente, foi ratificado na Conferéncia Internacional Acesso a Justica por Meios Alternativos de
Resolucdo de Conflitos, realizada em Brasilia, enunciou os principios e valores da Justica
Restaurativa:

1. Plena informacdo sobre as praticas restaurativas anteriormente a participacdo e os
procedimentos em que se envolverdo os participantes;

2. Autonomia e voluntariedade para participagdo das praticas restaurativas, em todas as
suas fases;

3. Respeito mudtuo entre os participantes do encontro;

4. Co-responsabilidade ativa dos participantes;

5. Atengdo a pessoa que sofreu o dano e atendimento de suas necessidades, com
consideragéo as possibilidades da pessoa que o causou;

6. Envolvimento da comunidade pautada pelos principios da solidariedade e cooperacao;
7. Atengdo as diferencas sécio-econdmicas e culturais entre os participantes;

8. Atengao as peculiaridades sécio-culturais locais e ao pluralismo cultural;

9. Garantia do direito a dignidade dos participantes;

10. Promocéo de relagdes equanimes e néo hierarquicas;

11. Expressao participativa sob a égide do Estado Democrético de Direito;

12. Facilitagcéo por pessoa devidamente capacitada em procedimentos restaurativos;

13. Observancia do principio da legalidade quanto ao direito material;

14. Direito ao sigilo e confidencialidade de todas as informages referentes ao processo
restaurativo;

15. Integracdo com a rede de assisténcia social em todos os niveis da federagao;

16. Interagdo com o Sistema de Justica.

Ao encontro dos posicionamentos supracitados, o pesquisador portugués Francisco Amado
Ferreira?2 enumera o0s seguintes principios: voluntarismo, consensualidade, confidencialidade,
complementaridade, celeridade, economia de custos, mediacéo e disciplina.

Nesta Otica, o voluntarismo estaria baseado nas participagbes voluntarias da vitima, do
transgressor e da comunidade afetada pelo delito, envolvendo a cooperacgdo, interesse sério e
vontade livre de todos.

E notorio que, pela propria natureza humana, os individuos aceitam melhor o voluntarismo do
que a compulséo ou coercdo. Para plena realizacdo da Justica Restaurativa, os envolvidos no conflito
a ser mediado devem ser esclarecidos acerca de seus direitos, da natureza do processo de mediacao
e das consequéncias possiveis de sua decisdo e composi¢do. Assim, uma atuagdo impositiva e
unilateral prépria do sistema judicial nao pode figurar dentro dos idearios da Justica Restaurativa.

Baseado neste principio do voluntarismo pode-se compreender que 0 agressor nao deve ser
coagido a assumir a autoria dos fatos puniveis, nem a celebracéo da composicao pode ser imposta.
Cabera ao criminoso admitir a sua conduta e alcangar juntamente com a(s) vitima (s) uma solugdo
que repare, dentro do maximo possivel, a sua atitude delituosa.

No prisma da consensualidade tem-se que os resultados das ac¢des restaurativas devem ser
tomados a partir do consenso entre os envolvidos, ndo sendo possivel que um terceiro imponha o
veredicto, posto que se assim o fizesse a possibilidade de cumprimento do estabelecido seria
diminuida. Logo, a consensualidade, como principio da Justica Restaurativa, assegura, de certa
forma, o cumprimento do estabelecido, j& que todos os envolvidos estdo de comum acordo com o que
deve ser realizado para a restauragéo.

Assim, certo se faz que a Justica Restaurativa para alcangar os seus objetivos deve basear-
se no consenso, pois sem este ndo ha a verdadeira recomposicdo e reconciliacdo entre as partes
envolvidas.

O contrato de mediagdo, que deve ser elaborado quando do término da mediagcdo a que se
propdem as partes envolvidas, além de tracar um plano de reconstrucdo das relagbes estipulando
pontos concretos de entendimento alcancados e construindo uma referéncia para as partes,
necessita ser: equilibrado (atribuir beneficios proporcionais para ambas as partes), pormenorizado
(definir quem, quando, durante quanto tempo, em que condicbes e com que garantias deve ser
realizado), reduzido a termo e assinado pelas partes, formalizando expressamente a renuncia a
quaisquer tipos de recursos.

A todos os envolvidos no processo da Justica Restaurativa se imp&em a confidencialidade
como dever, passando a ser publico somente o resultado da mediacao. Neste ponto, cabe destacar



gue as informacdes prestadas para chegada ao consenso também devem ser preservadas do publico
em geral.

Se no decorrer do processo de mediacdo ndo for possibilitado os ajustes esperados e o
mesmo fracassar, 0os elementos no ambito da Justica Restaurativa devem ser mantidos em sigilo até
mesmo do juizo a que for direcionada a causa. Isto se assenta no fato de que, como em qualquer
negécio, as partes em busca de um acordo podem ceder em alguns pontos, ndo podendo ser estes
tidos como verdades absolutas e incontestaveis.

A Justica Restaurativa envolve respostas expeditas, céleres e eficazes, tal como se imp&em
ao proprio sentido de justica.

Deve ser observada a maxima desobstrucéo dos procedimentos e de tramites evitaveis ou
inGteis. Buscar a solucdo de maneira agil ndo significa a inexisténcia de regras, mas sim a reducao
das mesmas ao minimo necessario. Assim, a Justica Restaurativa tem como principio da busca da
restauragdo de maneira agil, de acordo com o félego das partes.

Assevera Francisco Amado Ferreira?3, no que tange o principio da economia de custos, que a
Justica Restaurativa visa a diminuicdo para o Estado dos custos advindos da maquina judiciaria. O
ideario é a restauracdo da relacdo usando o minimo de custo possivel para o Estado no intuito que
este utilize um maior valor na prevencéo de futuros delitos.

Ainda, segundo 0 mesmo autor, 0os custos das juntas de mediag&o ou conciliacdo em alguns
paises sao fornecidos pelo préprio Estado, ja em outros sdo assumidos pelas partes. Neste Ultimo
caso, os interessados pagam um preco que abrange as despesas de capital (custos fixos ou de
exploracdo do centro de mediacdo) e as despesas e honorérios do pessoal administrativo e executivo
(os denominados custos variaveis).

Pelo principio da mediacdo depreende-se que, para alcancar o seu objetivo, a Justica
Restaurativa necessitara atuar baseada na mediacdo. Neste sentido, necessario sera a atuacdo de
um mediador / conciliador isento entre as partes.

Dentro desta filosofia 0 mediador poderia ser escolhido diretamente pelas partes. Entretanto,
segundo Francisco Amado Ferreira?*na maioria dos Estados que adotam tal sistema, o mediador é
um funcionario puablico. A atuacdo do mediador pode abranger desde a preparagdo e o
estabelecimento dos primeiros contatos entre as partes até a formulacéo de sugestdes ou a proposta
de uma solucéo para o conflito em questéo.

Cabe salientar que a mediag&o penal constitui uma verdadeira forma de auto-composicdo de
interesses e ndo mera definicdo de direitos. Entretanto, a validade da mediacdo depende da
disponibilidade do objeto. Assim, apesar do principio da mediacdo encontrar bases em atividades
espontaneas e milenares, os novos modelos desenvolvidos e integrados sob a forma de modernas
metodologias e de estruturas organizadas possibilitam se falar em uma nova ciéncia: mediacao.

A obediéncia aos acordos formulados no &mbito de atuac¢do da Justica Restaurativa atinge
tanto a vitima quanto o responsavel pelo crime. A execugao dos acordos firmados para a restauracao
da relacéo favorece a aceitacdo no novo modelo proposto.

O principio da disciplina deve ser observado tanto para legitimar um novo sistema, como dar
efetividade a este, sendo certo que as matrizes disciplinares podem anunciar alteracdes profundas no
sistema, contribuindo para estabilizar a Justica e fazer dela um instrumento de transformacéo de
conflitos e construcdo de consenso em torno do processo de mudancga.

Entretanto, todo o processo de formulacdo de um novo paradigma, por mais que esteja
embasado em sélidos principios deve passar para a operacdo. Neste sentido, para poder de fato
vislumbrar a possibilidade da aplicagcdo em ambito universal da Justica Restaurativa ha de se analisar
0S casos em que a mesma ja foi aplicada.

4.2 Aplicabilidade da Justica Restaurativa

A aplicabilidade dos idearios restaurativos divide-se em duas vertentes basicas: a dos paises
que utilizam o sistema da common law e a daqueles que n&o a utilizam.

Aos ordenamentos juridicos focados na tradi¢éo juridica da common law a aplicabilidade, ao
gue tudo indica, apresenta-se de maneira mais facilitada em virtude de seus principios norteadores.
Assim expde Renato Sdcrates Gomes Pinto?:

Nos paises do sistema common law, o sistema é mais receptivo a alternativa restaurativa
(restorative diversion), principalmente pela chamada discricionariedade do promotor e da
disponibilidade da acé@o penal (prosecutorial discretion), segundo o principio da oportunidade.
Naquele sistema h4, entdo, grande abertura para o encaminhamento de casos a programas
alternativos mais autbnomos, ao contrario do nosso, que € mais restritivo.



Quando se apresenta a perspectiva do novo paradigma da Justica Restaurativa em paises
adeptos do sistema da civil law, a dificuldade a aplicabilidade é aumentada em funcdo de
obrigatoriedade de alteracéo legislativa. Neste ambito de visédo se encontra a situacéo brasileira.

Ao falar do sistema legal adotado no Brasil, tem-se a inser¢do de principios que, a priori,
dificultariam a aplicabilidade da Justica Restaurativa. Os principios da indisponibilidade e da
obrigatoriedade da acdo pena publica engessam o sistema para a utilizacdo de procedimentos
baseados em consenso entre as partes.

No que tange as experiéncias da Justica Restaurativa ja é possivel encontrar na doutrina os
resultados preliminares da aplicagcdo dos principios restaurativos. A analise destas experiéncias faz
frente aos resultados catastréficos proporcionados pelo paradigma retributivo, conforme expde
Leonardo Sica?®:

Desnecessario repetir dados e estatisticas que indicam, sem a menor margem de divida, que
a atuacdo da justica penal € um fator crimindgeno destacado, posto que estimula a
reincidéncia. [...] Os elevados indices de reincidéncia, por si s6, serviriam para desmontar o
argumento do eficientismo insito aos discursos repressivos de lei e ordem. Ndo bastasse essa
constatagcdo, o crescimento geral ou a auséncia de decréscimo substancial nas taxas de
criminalidade também reforcam a conclusdo de que o atual sistema fracassou nessa busca por
resultados.

Restaria, entdo, voltar-se para as experiéncias de justi¢a restaurativa em curso e tentar extrair
delas alguns resultados. Nesse sentido, é importante registrar que como se tratam de
experiéncias insipientes ou recentes, é muito dificil obter alguma conclusédo segura em relagdo
ao efeito real da justica restaurativa em relagéo a diminui¢cdo da reincidéncia e do numero de
crimes cometidos. Mas h& pesquisas que indicam alguns bons resultados.

Segundo Leonardo Sica?’, citando Wilcox, Young e Hoyle, pesquisas foram realizadas na
Inglaterra no sentido da realizagdo de estudo comparativo entre os impactos das cautelas
restaurativas e das cautelas tradicionais nas taxas de reincidéncia. De acordo com a pesquisa, que
analisou a reincidéncia de 29.000 infratores, o estado que utiliza as cautelas restaurativas teve uma
queda significativa nas taxas de reincidéncia na comparagdo com outros dois estados que
continuaram a utilizar as cautelas tradicionais. Os pesquisadores, que asseguram ser cedo para a
afirmacédo de que as préticas restaurativas foram o fator decisivo para o abatimento da reincidéncia,
adicionaram duas premissas: a primeira € que enquanto as praticas prisionais e punitivas
demonstram que sdo causa de aumento de reincidéncia, as praticas restaurativas ndo demonstram
gualquer evidéncia do crescimento da reincidéncia; a segunda € que a Justica Restaurativa
proporciona muitos resultados positivos para as vitimas e os ofensores.

Pesquisas realizadas na Nova Zelandia demonstram que as praticas restaurativas estéo
classificadas, ao menos, no nivel de satisfatérias. Ora, uma comunidade onde 90% dos infratores
cumprem com o seu papel de restaurar a vitima, demonstra que o procedimento restaurativo e todos
0S seus programas complementares apresentam validade?8,

Outra pesquisa deveras relevante para o tema ocorreu na Austrélia. O autor Leonardo Sica
expbe que enquanto um grupo de jovens envolvidos em crimes violentos foi submetido as praticas
restaurativas, outro grupo, com as mesmas caracteristicas, foi submetido a justica penal comum.
Entre os indices de reincidéncia dos grupos, percebeu-se que fora 38% menor a taxa de reincidéncia
entre os jovens do programa restaurativo se comparado ao percentual do outro grupo.

Nos Estados Unidos da América outras pesquisas levam para 0 mesmo caminho. Leonardo
Sica, citando Scardacione, Baldry e Scali, apresenta pesquisas que apontam resultados positivos em
relacdo a reducéo da reincidéncia com a utilizacdo de processos restaurativos. Segundo a pesquisa
realizada pelos autores supracitados houve uma reducdo de 6% em relacdo ao grupo no qual foi
utilizadas as préticas restaurativas e o grupo sem a finalidade restaurativa. Interessante observar em
que ambos os grupo foram utilizadas medidas alternativas, entretanto o indice de reincidéncia, com
estas medidas de finalidade restaurativa, foi menor.

No Brasil as inovac¢des da Justica Restaurativa foram introduzidas no ano de 2005, a partir de
uma iniciativa conjunta do Ministério da Justica e do Programa das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento, como teste piloto na cidade de Porto Alegre/RS e Sao Caetano do Sul/SP.

De acordo com dados do projeto Justiga para o Século 21, na capital galcha, mais de cinco
mil processos envolvendo menores infratores foram atendidos pelo sistema restaurativo. Estes casos
somente foram encaminhados pelo juiz & central de praticas restaurativas apos a anuéncia do
Ministério Publico e da defesa.

Desta forma tem-se que os ideéarios da Justica Restaurativa estdo sendo implementados em
inmeros paises, sendo que os resultados estdo, no minimo, em nivel satisfatorio.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A inseguranca que permeia a sociedade contemporanea faz que o direito penal ganhe maior
visibilidade. Este ramo do direito passa a se expandir para tentar responder de forma satisfatéria a
sociedade. O principio da ultima ratio € minorado.

Discute-se um direito penal que separa inimigos de cidaddos, diminuindo as garantias
processuais. Implementa-se um paradigma da seguranca cidada, no intuito de transparecer para a
sociedade que existe seguranca.

Mas a crise do Estado continua.

O que fazer diante de tanta problematica? O direito penal que antes era uma magna carta do
delinquente passou a ser a magna carta da vitima. Isso ndo quer dizer que a vitima foi trazida para
dentro do direito penal, mas sim, que o direito penal passou a se preocupar com a mesma.

Neste viés € que fora trazida a Justica Restaurativa como uma possibilidade na reabilitagédo
do delinquente. Por esta reabilitacdo procura-se uma real (res)socializacdo, o que traria o delinquente
novamente para dentro da sociedade, s6 que com uma outra viséo do que € o crime.

Esta é uma possibilidade, uma resposta inicial, que ndo pretende de maneira alguma eliminar
o debate a cerca da problematica pela qual passa o Direito Penal. Ainda se levantaria a questéo de
qual a solucéo para aquele individuo que néo tivesse o interesse de se (res)socializar.

De toda forma, entende-se que a solugdo para os problemas enfrentados passam pela
reafirmacdo do Estado Democratico de Direito, com as garantias processuais penais sendo
amplamente cumpridas, dando-se assim, vazao aos dispostos nos principios fundamentais da Magna
Carta.
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