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RESUMO
RESUMO

A violéncia de género praticada contra a mulher € um fendbmeno atual e de grande
complexidade e o que vem sendo identificado € que o modelo penal tradicional
apresenta deficiéncias no tratamento dessa espécie de conflitos. O presente trabalho
propde a tematica da justica restaurativa como uma possibilidade de enfrentamento da
violéncia doméstica, no qual o objetivo central do trabalho é analisar a possibilidade da
aplicacao da justica restaurativa como forma de resolugcao de conflitos que envolvem
violéncia doméstica. Sera utilizada a abordagem metodologica qualitativa, com método
dedutivo, de natureza de pesquisa aplicada, com técnicas de pesquisa participante e
bibliografica. Concluiu-se que, apesar da vedacédo legal a praticas informais, como a
mediacdo prevista na Lei 9.099/95, as técnicas restaurativas sdo compativeis com a
justica criminal quando se trata de conflitos que envolvem a violéncia doméstica e
deve continuar a ser pratica explorada, o que necessita de regulamentacao especifica.

Palavras-chave: Justica Restaurativa; Violéncia Domeéstica; Aplicabilidade; Justica

criminal; Conflitos.

ABSTRACT

Gender violence against women is a current and very complex phenomenon and what
has been identified is that the traditional criminal model presents deficiencies in the
treatment of this kind of conflict. This paper proposes the topic of restorative justice as
a possibility of dealing with domestic violence, in which the main objective is to analyze
the possibility of applying restorative justice as a way of resolving conflicts involving
domestic violence. A qualitative methodological approach will be used, with a
deductive method, of an applied research nature, with participant and bibliographical
research techniques. It was concluded that, despite the legal prohibition to informal
practices, such as mediation foreseen in Law 9.099/95, restorative techniques are
compatible with criminal justice when it comes to conflicts involving domestic violence
and should continue to be explored practice, which needs specific regulation.

Keywords: Restorative Justice; Domestic Violence; Applicability; Criminal Justice;
Conflict.



INTRODUCAO

A violéncia de género praticada contra a mulher é um fenémeno atual e de
grande complexidade e os fatores que contribuem para o surgimento e continuidade
de um ciclo de violéncia no &mbito das relacbes domésticas e de afeto sédo diversos.
Atualmente, a proposta pela legislacéo vigente de resolucédo desses conflitos consiste
na reprimenda penal do agressor — imposi¢cao das sancdes previstas no tipo penal, tal
qual se da no enfrentamento de qualquer crime, consoante o modelo de justica

retributiva, adotado pela legislacao patria, que sera aprofundado neste trabalho.

Entretanto, o que vem sendo identificado é que o modelo penal tradicional
apresenta deficiéncias no tratamento dessa espécie de conflitos e, devido ao grande
namero de casos de violéncia doméstica, é necessario pensar em um modelo de
justica criminal que seja capaz de satisfazer as vitimas e prevenir a ocorréncia de

novos crimes.

O presente trabalho propde a tematica da justica restaurativa como uma
possibilidade de enfrentamento da violéncia doméstica. Sua aplicagdo se mostra
como um instrumento de grande potencial no combate a violéncia doméstica, pelo uso
de métodos que visam a conscientizacdo sobre os fatores relacionais, institucionais e
sociais motivadores da violéncia, por meio do qual os conflitos que geram dano,
concreto ou abstrato, séo solucionados de modo estruturado, a partir da sensibilidade

e criatividade na escuta consensual dos ofensores e vitimas.

Isto posto, o0 presente trabalho se justifica prioritariamente por meio da sua
relevancia social, tendo em vista o grande nimero de casos envolvendo violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, bem como o fato de serem praticados, em sua
maioria, por pessoas intimas, sendo necessario, portanto, reestruturar as relagdes
através do empoderamento da mulher e da conscientizagdo do agressor, quebrando
o ciclo da violéncia e reduzindo a reincidéncia, abrindo caminho para uma nova forma

de promocéo dos direitos humanos, da cidadania, da incluséo e da paz social.

Tem-se, ainda, como objetivo geral estudar a possibilidade da aplicacdo da
justica restaurativa como forma de resolucdo de conflitos que envolvem violéncia

doméstica e como objetivos especificos, propde-se: (i) analisar os conceitos,



caracteristicas dos instrumentos e técnicas utilizadas pela justica restaurativa; (ii)
investigar o tipo penal que define a violéncia doméstica, o tratamento legal dado a
esse tipo de crime e a resposta criminal concedida pela justica retributiva; (iii) verificar
as deficiéncias do modelo penal tradicional para lidar com a complexidade dos crimes;
e (iv) estudar a possibilidade de aplicacdo da justica restaurativa nos crimes de

violéncia doméstica, considerando as limitacées normativas e os vinculos familiares.

Além disso, o mote central € investigar o contexto compreendido pelo problema
de pesquisa levantado, qual seja: como se da a aplicacdo e quais sdo os limites da
Justica Restaurativa nos delitos de violéncia doméstica? Problema tal que sera
respondido sob a perspectiva de que o crime de violéncia doméstica € uma quebra
nas relacdes entre vitima-agressor-sociedade e que estes, portanto, devem ser 0s

protagonistas na Justica Penal.

Quanto a metodologia, trata-se de abordagem qualitativa, em razdo de se
analisar a aplicabilidade da justica restaurativa enquanto método de solucdo de
conflitos na esfera penal, considerando suas subjetividades que ndo sédo passiveis de
quantificacdo, qual seja: como se da a aplicacdo e quais sdo os limites da Justica
Restaurativa nos delitos de violéncia doméstica? Problema tal que sera respondido
sob a perspectiva de que o crime de violéncia doméstica € uma quebra nas relacées
entre vitima-agressor-sociedade e que estes, portanto, devem ser 0s protagonistas na

justica penal.

Neste sentido, sera utilizado o método dedutivo, pois parte da andlise do
modelo de justica restaurativa, observando suas técnicas e aplicacdes, para verificar
a possibilidade de aplicagdo em casos concretos, especificamente, envolvendo

violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Ainda quanto a natureza metodolégica, trata-se de pesquisa aplicada, tendo
em vista que a andlise realizada neste trabalho tem a finalidade de verificar a
aplicabilidade da justica restaurativa em casos de violéncia domeéstica e familiar. Em
relacdo aos objetivos, refere-se a pesquisa exploratoria, isto porque o presente
trabalho procura explorar o problema, de modo que, a partir do aprofundamento dos
estudos no ambito da justica restaurativa, se tenha como produto da pesquisa a

resposta para o questionamento que o trabalho se propde a indagar.



Quanto as técnicas de pesquisa, se utilizara de pesquisa participante,
considerando que o estudo da aplicabilidade da justica restaurativa em casos de
violéncia domeéstica analisa e enseja modificacdes na sociedade, a fim de provocar
mudancgas no tratamento juridico dado aos referidos casos. Também, se recorre a
técnica da pesquisa bibliografica, em virtude de ser elaborado a partir de material ja
publicado, como livros, artigos, projetos de pesquisa, legislacdo, dados coletados,

entre outros, com a analise da doutrina sobre o tema em debate.

1. VIOLENCIA DOMESTICA

Consoante dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ,
atualizados até o ano de 2020, considerando apenas 0s processos de conhecimento
cuja matéria se trata de violéncia doméstica, havia um estoque de 1.182.766
processos. As taxas de congestionamento, que medem o percentual de processos
pendentes de solucdo em relacdo aos julgados em um ano, atingiram em 2020 o

percentual de 69%.

Como resultado de uma grande taxa de congestionamento do Poder Judiciario,
a falta de resposta estatal ao cometimento dessas condutas criminosas gera no povo
a sensacdo de impunidade e inseguranca juridica no enfrentamento da violéncia
domeéstica. Assim, o surgimento de discursos pela busca de puni¢cdes mais rigorosas
para os agressores foi por muito tempo considerado a melhor alternativa para
combater a violéncia domeéstica. Considerando este contexto, faz-se necessario
abordar as origens filoséficas da violéncia enquanto fendmeno social para se

identificar novos instrumentos de combate.

1.1. CONTEXTUALIZACAO DOS SENTIDOS DE VIOLENCIA NO BRASIL E NO
MUNDO

Etimologicamente, consoante as licbes de Irme Salete Bonamigo (2008),
violéncia origina-se do latim violentia que remete a ‘vis’ e significa carater violento ou

bravio, forca, vigor, poténcia, emprego de forca fisica. Significa também quantidade,
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abundancia, esséncia e forca em acao. Verifica-se que o termo, primordialmente,
possuia significacdo de um dano, geralmente fisico, associado até a propria

criminalidade.

Em artigo, Carneiro (2017) destaca uma metodologia analitica para
compreensao da violéncia e da criminalidade ao longo do tempo. Trata-se da
investigacdo do fendbmeno por meio dos processos sociais, em que se cria um elo
entre a criminalidade e o desenvolvimento de uma sociedade. O desenvolvimento
social afeta diretamente o comportamento das pessoas, pois novos sentidos e
significados vao surgindo e, em consequéncia disso, os meios de controle social
também vao se desenvolvendo, a fim de se estabelecer maior padronizacdo dos

comportamentos.

A Filosofia Ocidental, conforme as reflexdes de Zizek (2014), caminhou para
construir um sentido de violéncia marcado pela linguagem e pelo discurso infectados
pela forma de organizacéo politica da comunidade. O referido autor tece uma critica
ao que ele denomina “cegueira a violéncia sistémica ou indiferenca capital”’, aduzindo
que, apesar de serem noticiados cotidianamente a miséria da populacéo, mortes, altas
estatisticas de violéncia, o que de fato importa € a situacdo do capital econdmico.
Assim, ignora-se como a populacdo se organiza e interage de fato em detrimento da
situacdo financeira do Estado. Nesta critica, o autor revela que esta tal violéncia
sistémica € causa da violéncia subjetiva, que se mostra como exercicio arbitrario da
liberdade dos sujeitos, que sao mistificados por meio das ideologias e,

consequentemente, tornam invisiveis as “formas fundamentais de violéncia social”.

A nocéo de violéncia tem uma facanha exibicionista pois ao caracterizar um
comportamento como violento, significa imputar-lhe um valor.Essas imputacdes de
valores sdo processos sociais sistematizados e produzidos historicamente por meio
dos discursos e significacdo dos comportamentos, ou seja, por meio da racionalizacao
das formas de interacdo social e limitagdo de condutas que j& sdo ou passam a ser
consideradas nocivas (MICHAUD, 1989).

Assim, percebe-se que, historicamente, os danos fisicos se tornaram apenas
um dos possiveis critérios para se identificar um ato como violento. O Centro

Internacional de Investigacédo e Informacéo para a Paz (CllIP, 2002), por exemplo,
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identificou praticas que considera violentas, agrupando-as em cinco tipos basicos:
violéncia coletiva, violéncia institucional ou estatal, violéncia estrutural, violéncia
cultural e violéncia individual.® Atos que constrangem, excluem, diminuem, reduzem a
identidade por meio da discriminacdo, passam a ser reconhecidos atualmente como

atos violentos.

Das formas de violéncia especificadas, a violéncia doméstica e familiar se
origina como uma forma de violéncia cultural, assentada na tradi¢cao cultural do povo
gue tende a, por meio do discurso, inferiorizar ou desconhecer a identidade da mulher,
a fim de limitar ou reduzir a sua atuacdo na comunidade. Maria Berenice Dias (2019,
p. 25) preleciona que o fundamento da violéncia sofrida pela mulher é cultural e que
“decorre da desigualdade no exercicio do poder, que gera uma relagdo de dominante
e dominado”. O processo de naturalizacao é feito a partir da dissimulacéo, utilizada

com o intuito de tornar invisivel a violéncia (...)".

Verifica-se que a origem da violéncia contra a mulher é justamente a adocéo
de um sistema de organizacdo social denominado patriarcado, que outrora era
imposto socialmente e de inicio, aceito por todos os membros e membras daquela
sociedade. Os esteredtipos de género identificam os papéis desempenhados pelos
individuos, e aos corpos femininos, foi imposto o servilismo. Assim, em suas relacdes,

as mulheres séo discriminadas, exploradas e objetificadas (DIAS, 2019).

A dinamizacdo dos papéis sociais exercidos pela mulher na sociedade, que
antes era de submissdo, causou o0 surgimento da violéncia como uma forma de
compensacao pelo desequilibrio das relacbes. Nota-se, com o estudo Vida(s)

Maria(s): a historia de uma mulher e os (re)tratos da violéncia em narrativas contadas

1 Violéncia coletiva: é produzida “[...] quando a sociedade coletivamente, ou por meio de grupos
significativamente importantes, participa ativa e declaradamente da violéncia direta” ( CllIIP , 2002, p.
33). Como exemplo, temos as praticas resultantes de uma guerra. Violéncia institucional ou estatal:
refere-se a praticas resultantes de instituicdes legitimadas para o uso da for¢a. Abrange as tecnologias
de destruicdo e os processos armamentistas. Violéncia estrutural: é instituida dentro da estrutura
social. Inclui as préaticas, comumente denominadas, de desigualdade social. Abarca tanto os recursos
distribuidos desigualmente quanto o poder desigual de decisdo sobre essa distribuicdo. Violéncia
cultural: refere-se ao tipo exercido de forma individual ou coletiva através da utilizacdo da diferenca
para inferiorizar ou desconhecer a identidade do outro. As praticas de discrimina¢do contra individuos
ou grupos, as violéncias de género e as ac¢des contra o0 meio ambiente, sdo exemplos. Violéncia
individual: trata-se daquela que se manifesta de um modo interpesssoal. Sdo incluidos aqui “[...] os
chamados fendmenos de seguranca civil, tais como as violéncias andmica, doméstica e contra as
criangas” (CIlIIP, 2002, p. 34), os fendmenos da violéncia comum (n&o organizada) e a organizada,
como, por exemplo, o narcotrafico.



12

de Matheus Alves Custédio e Kecya Nayane Lucena Brasil Tavares (2022) que o
processo emancipatorio da mulher em situacdo de violéncia doméstica parte da
tomada de consciéncia de que a mulher, independente do lugar no qual foi colocada
em uma relagdo marcada pelo discurso patriarcal, pode ocupar os lugares que deseja.
Trata-se entdo de uma “busca pela superacao de suas personagens e condi¢des que

Ihe negaram por um periodo de tempo a alcancar o que supomos que ela almejava

.y

Neste interim, considera-se violéncia contra a mulher, a definicdo dada pela
Convencao de Belém do Para de 1994, como qualquer acdo ou conduta, baseada no
género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico a mulher,
tanto no ambito publico como no privado. Tal convencao ensejou a criacao da Lei n.°
14.188/21 que define medidas para prevencao da violéncia doméstica no Brasil, tal

como o programa de cooperacédo Sinal Vermelho (BRASIL, 2021).

1.2. HISTORIA DO ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA DOMESTICA NO BRASIL.

No Brasil, a luta pela pauta feminina teve um grande avanco com a Constituinte
de 1988, quando a atuacao feminista ficou conhecida como o ‘lobby do batom’, quando
deputadas e senadoras formaram uma alianca suprapartidaria que ligou o movimento
constituinte aos movimentos feministas, sendo possivel identificar, de forma cristalina,
a preocupacado da Constituicdo de 1988 em fomentar a igualdade, pela leitura de seu
art. 5°, caput. Segundo a Agéncia do Senado, 80% das reivindicacdes femininas foram
aprovadas, havendo a conquista da igualdade juridica entre homens e mulheres como
direito fundamental elencado no Art. 5° caput, da Constituicio da Republica, a
ampliacdo dos direitos civis, sociais e econémicos das mulheres, a igualdade de
direitos e responsabilidades na familia constante no Art. 226 da Constituicdo, a
definicdo do principio da néo discriminacdo por sexo e raca-etnia, a proibicdo da
discriminagédo da mulher no mercado de trabalho e o estabelecimento de direitos no
campo da reproducao (BRASIL, 1988).

Em 1994, o Brasil sediou a Convenc¢ao Interamericana para Punir, Prevenir e

Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, promovida pela ONU, denominada Convencao
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Belém do Pard, que desenvolveu a definicdo de violéncia e sua abrangéncia, sendo

um grande marco conceitual para violéncia de género (BRASIL, 1994).

Entretanto, o marco legal mais importante para a politica de enfrentamento
nacional a violéncia contra a mulher foi, incontestavelmente, a Lei n.° 11.340/06,
conhecida como a Lei Maria da Penha. Tal instrumento legal trouxe diversas
modificacdes para o combate a violéncia doméstica, tais como a institucionalizacéo
das condutas violentas contra a mulher, a inauguracao da tipificacdo da violéncia
doméstica, a proibicdo da aplicacdo de penas pecuniarias, a determinacdo de
encaminhamentos das mulheres em situacdo de violéncia e dos seus dependentes a
programas e servicos de protecdo e de assisténcia social, dentre outros mecanismos
de protecédo (BRASIL, 2006).

Apos a promulgacédo da Lei Maria da Penha, vieram diversas normas com o0
escopo de enfrentar a violéncia contra a mulher, a citar: Lei Carolina Dieckmann (Lei
12.737/2012) que torna crime a invasao de aparelhos eletronicos para ter acesso a
dados particulares; Lei Joana Maranh&o (Lei 12.650/2015) que altera o prazo de
prescricao de crimes de abuso sexual de criancas e adolescentes para apos a vitima
completar 18 anos, cujo prazo para denuncia aumentou para 20 anos; Lei do
Feminicidio (Lei 13.104/2015) que prevé o feminicidio como circunstancia
qualificadora do crime de homicidio, ou seja, quando crime for praticado contra a

mulher por razdes da condicéo de ser ou se identificar com o sexo feminino.

Convém destacar também a Lei n.° 14.188/2021, que institui um marco
importantissimo para o enfrentamento da violéncia contra a mulher, difundida como
Programa de Cooperacao Sinal Vermelho. Tal norma modificou a modalidade da pena
da leséo corporal simples cometida contra a mulher por razées da condi¢do do sexo

feminino e criou o tipo penal de violéncia psicoldgica contra a mulher.

Observa-se que a tendéncia nacional foi a de tratamento do problema por meio
da politica criminal, com a criagdo ou recrudescimento das puni¢des aplicadas ao
agressor. Tém-se, inicialmente, a tipificacdo da violéncia doméstica e familiar, e em
seguida, a intensa criagdo de normas penais de combate a violéncia. Neste contexto,

convém compreender o tratamento conferido, tanto as vitimas quanto ao agressor,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12737.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12737.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12650.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13104.htm
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desde a participacdo na persecucdo penal até mesmo a momento posterior ao
cumprimento da pena (PIRES, 2011).

1.3. TRATAMENTO LEGAL CONFERIDO A VITIMA E AO AUTOR DO FATO PELA
LEGISLACAO VIGENTE.

A Lei Maria da Penha define como vitimas da violéncia doméstica e familiar
toda mulher, em sentido amplo, que sofre violéncia diante do desequilibrio das
relacbes domésticas e abrange o ambito da unidade doméstica, o ambito da familia
ou qualquer relacao intima de afeto, quando a mulher se encontra em explicita

situacao de vulnerabilidade e hipossuficiéncia.

Diante desta vulnerabilidade, a Lei Maria da Penha instituiu diversos
mecanismos para protecao da mulher, a fim de cessar qualquer que seja a forma de
violéncia a que esteja sendo submetida. As medidas protetivas de urgéncia, a criagao
dos Juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher com competéncia civel
e criminal, o encaminhamento a abrigo seguro e garantia de emprego, 0
estabelecimento das diretrizes de atendimento da vitima pela autoridade policial, a
modificacdo da natureza da acdo penal a depender do delito cometido, de
atendimento psicologico dentre outros, criam — ou deveriam criar — uma rede de apoio
para a vitima. A norma pretende blindar totalmente a vitima ap6s a denuncia, de modo
gue, quando o desfecho da investigacdo resulta em uma acédo penal, a vitima ndo tem

qualquer autonomia ou influéncia no desenrolar do processo (BRASIL, 2006).

Ja para se identificar um agressor, este ndo deve necessariamente ser conjuge
da vitima para incidéncia da norma. Admite-se que 0 sujeito ativo seja inclusive do
sexo feminino, como ocorre nas relacbes homoafetivas. Conforme Maria Berenice
Dias (2019, p. 76), “toda relacao de parentesco, afinidade, socioafetividade ou afeto,
em eficacia ou rompida, tenha havido ou ndo coabitacdo ou préaticas de relagbes
sexuais estad protegida pela Lei Maria da Penha.” Assim, existe uma maior
abrangéncia para o0 sujeito que pode ser potencial agressor, diferentemente da
qualificacdo da vitima, o critério para qualificacdo do agressor € o contexto em que as

partes estdo inseridas. Havendo relacdo de parentesco, relagédo intima de afeto ou
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coabitacdo, na qual existe posicao hierarquica de poder, pode haver a atracdo da
norma especial (DIAS, 2019).

Uma das novidades no tratamento do agressor, inaugurada pela Lei Maria da
Penha é a possibilidade de insercdo em programas de recuperacao e atendimento
psicossocial em grupo ou individual. No mais, quem ocupa a posi¢céo de agressor nos
casos de violéncia doméstica e familiar contra a Mulher recebe o0 mesmo tratamento

gue qualquer autuado ou réu durante uma persecucao penal (BRASIL, 2006).

Em que pese as previsfes de sancbes mais severas e no endurecimento do
enfrentamento a violéncia doméstica e familiar, deve-se ressaltar novamente os dados
fornecidos pelo CNJ, supracitados, no qual as taxas de congestionamento de
processos pendentes atingiram em 2020 um percentual de 69% dos casos. Nota-se
entdo que a atual politica criminal ndo tem alcancado éxito diante da impossibilidade
de o Poder Judiciario dar resposta a todos os casos de judicializacdo dos conflitos
afetivos. Assim, a busca pela utilizacdo de novas abordagens para resolugédo de
conflitos, inclusive no &mbito da violéncia domeéstica, tém sido uma tendéncia mundial,

como veremos no decorrer do trabalho.

2. SISTEMAS DE JUSTICA CRIMINAL

N&o se pode olvidar que um dos principais mecanismos de controle social € a
Justica Penal 2, exercida pelo Estado, detentor do jus puniendi, cuja finalidade
precipua é “racionalizar a resposta aos fatos considerados criminosos”, conforme
Leonardo Sica (2007, p. 3).

O Sistema Penal, segundo Zaffaroni (2011), “é parte do controle social que
resulta institucionalizado em forma punitiva e com discurso punitivo.” Para este autor,
o sistema penal abarca desde a suspeita de um delito até a execucao de sua pena,
requerendo, para tanto, a producao de leis que institucionalizam todo este processo,

trata-se do Direito Penal.

2 Justica Penal, para este trabalho, sera compreendida, de maneira ontoldgica, como a administracdo e
organizagdo das agéncias responsaveis pelo exercicio do poder punitivo do Estado bem como um préprio ideal
de justica, conforme conceito abordado por Leonardo Sica (2007, p.3)



16

Neste esteio, apresentam-se dois modelos de justica penal importantes para o
desenvolvimento deste trabalho. O primeiro consiste na justica retributiva, adotado no
Brasil e que abarca o discurso punitivo, conforme conhecemos hoje. O segundo
modelo nomeia-se como justica restaurativa, que propbe um rompimento com 0
paradigma da retribuicdo a quem comete um crime, buscando primordialmente a

solucéao efetiva dos conflitos por meio da composic¢do das partes.

Conforme se vera neste capitulo, compreender um modelo tedrico de justica
penal se confunde com o estudo das finalidades e funcdes das penas, pois este estudo
tenta responder as questdes de legitimacdo e justificacdo da aplicacdo do proprio
Direito Penal, de modo que por meio da analise destas teorias sera possivel alcancar
os objetivos que este trabalho propde.

2.1. JUSTICA RETRIBUTIVA: MODELO ADOTADO NO BRASIL

A lei penal brasileira atribui a pena, principalmente, a funcao de reprovacéo, ou
seja, uma retribuicdo a desordem causada pelo cometimento de um delito por meio
da aplicacdo de censura severa ao agente. E nesta ideia de reprovacdo que repousa

0 cerne da justica retributiva, conforme se vera.

2.1.1. Modelo Tebdrico e Instrumentos.

Em uma concepcao classica, a puni¢do advinda da expressao de poder, como
afirmacdo dos mais fortes sobre os mais fracos. Foulcault (1978), aduz em sua obra
Vigiar e Punir, que ainda que o delito ndo importasse prejuizo a vitima “(...) se foi
cometida alguma coisa proibida por lei, € um delito que exige reparagéo, porque o
direito do superior € violado e € injuriar a dignidade de seu carater.” Este pensamento
era esteio para a vinganca do principe, ao passo em que ele ndo atuava com o intuito
de fazer valer os direitos de cada individuo, mas era uma resposta a afronta ao seu
poder. Com o desenvolvimento do Estado, essa logica de afirmacdo de poder do
principe foi sendo substituida por uma tendéncia de legitimacao racional do direito de
punir, que permaneceu sob exclusividade e funcdo do Estado, mas com finalidade e
justificacao diversas (WEBER, 2004).
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Conforme a teoria weberiana, o advento do Estado Moderno € representado
pela concentracdo do poder politico nas maos do Estado, que passou a deter o
monopadlio legitimo da forca como uma de suas principais caracteristicas, pois a
coacdo é o meio normal ou uUnico para manutengdo do poder. O emprego de forca
fisica somente é legitimo ao Estado e pode ser exercido pelo povo quando e nos

moldes permitidos, pois o Estado Moderno é munido de dominacéo legal.

Para o autor, outra caracteristica singular do Estado moderno é o dever de
protecdo dos individuos sob sua jurisdicdo e a garantia da ordem publica, além do
desenvolvimento dos poderes legislativo e judiciario. Busca-se uma administracado
racional por meio de regulamentos, que permitam diversas intervenc¢des estatais, bem
como o uso de forca militar permanente. Essa forma de exercicio de poder e
dominacdo entre os homens no Estado moderno € legitimada pelos proprios

dominados, seja pela crenca, pelo carisma ou por leis estatutarias (WEBER, 2004).

O processo de racionalizacao do Estado e de suas caracteristicas foi de grande
importancia para a administragdo dos conflitos penais, em que pese a temética nao
ter iniciado com os ensinamentos de Weber. A busca pela legitimidade, razéo e
finalidade das penas, por ser um instrumento politico, ja vinham se desenvolvendo

nas teorias retributivas da pena.

As licbes de Immanuel Kant (1788) deixaram um importante legado para a
Ciéncia Penal, especificamente no que tange as finalidades da pena e tem sido
identificado como grande representante do modelo de justica retributiva. Emmanuel
Kant (1797) instrui que o Direito € “o conjunto das condigbes sob as quais o arbitrio
de um pode conciliar-se com o arbitrio de outro segundo uma lei universal da
liberdade.” Em sua teoria, a san¢ao surge com um proposito Unico de afirmacao da lei
universal da liberdade, segundo uma regra universal, denominada imperativo
categorico, que € resumido a partir da formula "haja externamente de tal modo que o
uso livre de seu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada um segundo uma lei
universal”, que pode ser aplicada tanto no campo do Direito quanto da Moral (KANT,
1797).

Para o fildsofo, a constituicdo em uma sociedade ja pressupfe a existéncia de

um sistema penal e expde ainda que a lei do talido que da a proporcionalidade e
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guantidade justa da pena, por meio da retribuicdo. Este pensamento de justa
retribuicdo é calcado na afirmacédo de que "nunca alguém deve tratar a si mesmo e

nem aos demais como simples meio, mas como fim em si mesmo" (KANT, 1788).

Assim, aplicando tais premissas ao Direito Penal, mais especificamente a uma
possivel teoria da pena, a pena nédo poderia ter outra funcéo e finalidade que néo
fosse a pura retribuicdo ao mal injusto causado, incorrendo no risco de ser uma pena
imoral, pois violadora da dignidade do homem ao passo em que o utilizaria 0 homem
como meio para consecucdo de uma finalidade. Desta forma, a busca pelo

estabelecimento da culpa e a resposta norteiam a teoria de Kant.

Outro filésofo que possui grande destaque para o modelo de justica retributiva
foi Hegel (1997), cuja teoria tratava a pena como uma necessidade l6gica de carater
retributivo por ser a sangdo o que contém o crime. Desta maneira, para o
restabelecimento da ordem ora comprometida pela violacao da liberdade, surge a sua
formulacdo dialética de que pena seria a afirmacdo do Direito, considerando que o
delito é a negacédo do direito e a pena, a negacao do delito. Assim, a Unica finalidade
da pena seria o restabelecimento do ordenamento juridico. Para a teoria de Hegel, a
violacao do direito é crime e a justica esté atrelada a higidez do sistema.

A pena se apresenta como uma retribuicdo pela reprovabilidade da conduta, ao
passo em que a pena € a medida da culpabilidade do agente, de modo que seu objeto
€ 0 crime e o criminoso, segundo Zaffaroni (2011, n.p). Assim, a pena se manifesta
como uma instituicdo do Direito, concedida ao poder publico para manutencao da
ordem e seguranca social, conforme se extrai dos estudos de Cleber Masson (2020,
p. 459). A partir destes marcos teoéricos e suas criticas, se desenvolveram as teorias
das penas, que ora rejeitavam o carater retributivo ou devolutivo da pena, ora partiam

dela, agregando novas facetas.

As teorias absolutas sustentam que a pena tem sua finalidade e justificativa em
si mesma, sendo uma mera retribuicdo ao delito. Destas teorias, sdo importantes
precursores Kant e Hegel, cujas constru¢cdes teoricas foram apontadas muito
brevemente neste trabalho. Um claro exemplo das teorias absolutas foi desenvolvida
principalmente pela Escola Classica, cujo grande expoente é Francesco Carrara
(ZAFFARONI, 2011).
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Em negacado as teorias absolutas, surgiram as teorias relativas ou utilitarias,
gue justificam a pena como um meio para se obter a prevencao geral ou especial do
delito. S&o teoricos desta corrente Cesare Lombroso, na Escola Positiva; Vicenzo
Lanza, na Escola Penal Humanista; Franz Von Lizst, na Escola Sociologica dentre
outros. (ZAFFARONI, 2011).

Com o paulatino desenvolvimento da ciéncia penal, surgiram ainda as teorias
mistas ou ecléticas, que ndo abdicaram de nenhuma das finalidades da pena,
adotando-a como castigo e instrumento de prevencédo (ZAFFARONI, 2011). O autor
aduz que os adeptos as teorias mistas ou ecléticas em regra partem da teoria
absoluta, mas compreendem que ndo € possivel a retribuicho em todas as
consequéncias do crime, mas também n&o aderem totalmente aos ideais da

prevencao.

A origem das penas é de dificil historicizacdo, diante da néo linearidade dos
eventos cronolégicos, de acordo com Bittencourt (2017, p. 1291). Ele ressalta que a
privacdo da liberdade passou a consistir em uma apenacao a partir da segunda
metade do século XVI na Europa. Nas idades modernas e antigas, a constricdo da
liberdade ocorria apenas como custddia do preso, cujas penas eram talianas, sendo
a rigorosa reciprocidade do crime a pena, ou as corporais e de morte (suplicios

corporais).

Diante da faléncia das antigas sancfes de suplicios corporais e com o aumento
exponencial dos crimes contra o patriménio a partir da revolucdo industrial, a restricao
da liberdade foi utilizada como instrumento de segregacéo, para que permanecessem
nas instituicbes de correcdo mendigos, ladrdes e autores de outros delitos menores,
a exemplo do que acontecia na Holanda e Inglaterra. Com o desenvolvimento das
instituicBes carcerérias, a partir do século XIX, a pena de prisdo é adotada como a
principal resposta do Estado ao delito, sendo admitida até hoje como um “mal

necessario”, nas literais palavras de Bittencourt (2020).

Sucede-se que, antes de findar o século XIX, as penas restritivas de liberdade
j& estavam em crise. Segundo o autor supracitado, essas formas de punicdo
comecaram a enfrentar grande questionamento por ndo atingirem as finalidades as

guais eram propostas, pois em vez de recuperar o delinquente, havia um estimulo a
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reincidéncia. Convém mencionar novamente a célebre obra de Michel Foucault (1987,
p. 113), “Vigiar e punir’, que aduziu: “Para ser util, o castigo deve ter como objetivo as
consequéncias do crime, entendidas como a série de desordens que este é capaz de
abrir.” Conforme o autor, as penas de constricao da liberdade surgiram com a fungéo

de adestramento, denominado por ele de Poder Disciplinar.

Diante da faléncia da prisdo, em uma onda progressista iniciada na Europa pelo
Programa de Marburgo de Von Liszt em 1882, comecgou a se sustentar a ideia de que
a pena justa é a pena necessaria, retomando os debates sobre a razao e utilidade das
penas, principalmente a pena de constricdo da liberdade. Surgiram entdo as penas
alternativas a prisdo na Russia em 1926, a prestacdo de servicos a comunidade em
1960, o trabalho correcional sem privagédo da liberdade, a prisdo de fim de semana
em 1953 na Inglaterra, dentre outras (BITTENCOURT, 2020).

O Brasil, entretanto, ndo foi entusiasta deste progressismo da politica criminal,
vindo a adotar as penas alternativas a prisdo apenas com a Reforma Penal de 1984,
por meio da Lei n.° 7.209. Atualmente, sao permitidas pelo art. 32 do Cédigo Penal as
penas privativas de liberdade, as restritivas de direitos e de multa. A legislacéo passou
a prever medidas alternativas as prisdes de curta duracao, as penas de perda de bens,

multa, de restricdo ou suspensao de direitos e de prestacao social alternativa.

O art. 59, caput, do mesmo codigo, adota, dentre as Teorias da Pena, a teoria
mista ou eclética quando aduz que o juiz aplicara a pena dentre as cominadas,
conforme seja necessario para a reprovacgéao e prevencao do crime. Segundo Rogério
Sanches Cunha (2020, p. 484): a) a pena em abstrato promove a prevencao geral
visando compelir a sociedade a ndo praticar delitos, b) com a pena em concreto se
retribui 0 mal causado e se mantém o intento de evitar a reincidéncia por meio da
prevencao especial negativa, c) e com a execucao da pena se pretende a prevencéo
especial positiva e a ressocializacdo do apenado. O Estado é responsavel entdo por
garantir todas essas finalidades da pena, bem como é responséavel pela garantia da

reparacao do dano causado, ainda que pelo Direito Civil.

Assim, no momento atual, o Brasil adota em seu sistema penal,
essencialmente, a justica retributiva, por meio de uma politica correcional que

pretende solucionar os conflitos da esfera penal com a aplicacdo da pena. Percebe-
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se que o legislador adota a pena como ponto de partida para reprimir o0 comportamento
desviante, promover a prevencao especial, negativa ou positiva, e a ressocializacao
do apenado, finalidades totalmente diversas com um unico instrumento (CUNHA,
2020).

2.2. JUSTICA RESTAURATIVA

A justica restaurativa propde uma nova abordagem para a resolucdo de
conflitos na esfera penal, tendo o objetivo de inserir maior participacdo da comunidade
e das partes diretamente envolvidas no fendbmeno criminoso para se obter reparacéo

material e imaterial das consequéncias do crime.

2.2.1. Modelo Teorico e aplicabilidade no Brasil

A justica restaurativa pode ser conceituada como um procedimento de
consenso, no qual a vitima, o ofensor e a comunidade participam ativamente no
processo de construcdo de solugdes para as consequéncias causadas pela pratica
delituosa (GOMES PINTO, 2005). Desta maneira, qualquer pratica que tenha o

objetivo de reparacéo de danos, pode ser compreendida como restaurativa.

Apesar da dificuldade de se conceituar a justica restaurativa, Myléne Jaccoud
(2005) aduz que é possivel delinear elementos indicadores bastante explicitos: a
regulacdo social centrada na manutencdo da coesdo do grupo, as reacdes as
transgressfes de normas orientadas para o restabelecimento do equilibrio rompido e
tem suas origens no movimento de contestacdo das instituicdes repressivas, nos

estudos da Escola de Chicago e da Criminologia Radical.

Assim, a justica restaurativa deve se pautar em uma nova ideia de crime que
nao deve ser visto apenas como uma violacdo de uma norma juridica, mas também
como um fendmeno que gera danos e instabilidade nas relagbes, tendo como objeto
a comunidade e as consequéncias do crime. Neste sentido, Cleber Masson (2020, p.
472) diz que o delito ndo lesiona, necessariamente, interesses do Estado, difusos e

indisponiveis, de modo que podem ser relativizados e tratados como individuais e
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disponiveis. O ato deixa de ser percebido como contra o Estado, para ser ato contra

a comunidade e a vitima, que passam a participar efetivamente do sistema de justica.

No Brasil, as préticas de justica restaurativa tiveram um pontapé com a Lei
9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais) e foi disciplinada pela Resolugdo de n° 225,
de 31 de maio de 2016, do CNJ, que “Dispde sobre a Politica Nacional de Justica
Restaurativa no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias.” Esta resolugao

pretendeu regulamentar a Justica Restaurativa na esfera do Sistema Penal.

A Resolucéo 225/2016 inicia seu Capitulo | conceituando a justica restaurativa:

"um conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades
proprias, que visa a conscientizacdo sobre os fatores relacionais, institucionais e
sociais motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que
geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado”.

Além da tarefa de conceituacado, o primeiro capitulo do instrumento normativo
trata da forma que: a) se deve obedecer o procedimento restaurativo e seu rito; b)
elucida os conceitos de pratica e procedimento restaurativo, 0S casos, Sessao
restaurativa e enfoque restaurativo; c) estabelece os principios que orientam a justica
restaurativa. Em suma, o procedimento restaurativo, nos moldes da Resolucdo
225/2016 do CNJ, trata da composicdo dos conflitos penais, sendo seu principal

instrumento a conciliagdo e mediacao.

2.2.2. Registros de praticas de Justica Criminal e Justica Restaurativa no mundo

Considerando que a justica restaurativa se baseia em um conjunto de praticas,
€ relevante para este trabalho discorrer sobre um conceito funcional, que elenca as
praticas que podem ser consideradas como restaurativas. Vania Yasbek (2014),
citando as licdes de Tony Marshall (1996), define a justica restaurativa como um
processo em que todas as partes reinem-se para resolver o conflito coletivamente, e
determinam ainda como devem lidar com as consequéncias e suas implicagdes.
Segundo os autores, somente trés modelos podem se encaixar nessa definigdo formal

— amediacgéo, o circulo e a conferéncia.
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A mediacdo consiste na promocdo de encontros entre as partes, que na
presenca de um mediador que deve facilitar o dialogo entre a vitima e o ofensor, irdo
por si buscar solucbes para reparar os danos decorrentes da violéncia. Este
procedimento deve ser voluntério e, antes de seu inicio, deve haver por parte do

ofensor, a assuncao da responsabilidade pela conduta. (YASBEK, 2014)

O circulo corresponde a uma pratica de organizacao do dialogo, praticada por
culturas aborigenes em Minnesota, Estados Unidos e Canada. Consiste na realizacéo
de encontros em formato de circulo, devendo estar presentes as partes envolvidas e
seus parentes, bem como pessoas representando a comunidade e um facilitador, que
dard a oportunidade para cada um, por meio da peca de fala3, se manifestar,
resultando ao final um plano de acdo para a reparagédo dos danos. S&ao valores desta
metodologia a solucédo do problema de uma maneira profunda, o empoderamento e
igualdade da fala dos envolvidos e responsabilizacdo coletiva pelos danos e

transformacdes necessarias (YASBEK, 2014).

A conferéncia assume um formato de conversacgao entre o ofensor, sua familia,
a vitima e seus suportes, bem como membros da comunidade e um coordenador. O
coordenador desempenha o papel de organizacdo dos encontros e auxilio na
conducéo do dialogo, mas ndo exerce funcao expressiva no que tange as discussdes
e decisdes. O grupo decide o que o agressor deve fazer para reparar o dano que
causou e a assisténcia que devera receber, sendo escrito, assinado e enviado as
autoridades. Trata-se de pratica adotada no sistema de justica juvenil, com origem na
Nova Zelandia — Family Goup Conferences. Também é uma préatica adotada na Africa
do Sul, nas mais diversas formas de conflito, chamada metodologia Zwelethemba
(YASBEK, 2014).

De acordo com Leonardo Sica (2007), Nova Zelandia € considerado o pais
pioneiro a adotar praticas restaurativas para enfrentamento de conflitos que
relacionam os jovens de cultura maori. Diante da reducéo dos indices de reincidéncia,
houve o estimulo de se adotar as mesmas praticas no sistema de justica adulto,

gquando em 1995, se iniciaram 0s primeiros projetos pilotos, que tinham como objeto

3 Instrumento que concede a pessoa que o recebe oportunidade de se manifestar durante a realizagdo do Circulo.
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os crimes de roubo, ameaca, homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor,

direcéo sob o efeito de alcool, dano, furto e invasédo de domicilio. (SICA, 2007).

Ainda, a Bélgica teve as primeiras iniciativas com a utilizacdo de préticas
restaurativas na justica criminal em 1991, no qual foram implantados diversos
programas como a mediacdo penal (realizada pelo Ministério Publico, antes do
oferecimento da denudncia nos casos em que a pena hao seja superior a dois anos); a
mediacao para reparacao, que € parte da legislacdo penal do pais; e a mediacdo na
fase policial, quando se identifica a possibilidade de resolu¢édo do conflito (ACHUTTI,
2005).

Assim, nota-se que independentemente da fase processual, na Bélgica, a
justica restaurativa € ofertada por meio de procedimentos de mediacdo. Conforme
Daniel Achutti (2005), a Lei de Introducao do Codigo Processual Penal Belga, em seu
Art. 3°, preceitua que a mediacdo € pautada pelos principios da voluntariedade e
confidencialidade, e € um processo que permite que as partes participem efetiva e
voluntariamente para resolver o conflito, com o intento de obter a pacificacdo do
conflito e a restauracéo da relacédo entre os envolvidos. O procedimento da mediacao
na Bélgica ndo substitui a persecucao penal, de modo que ela ocorre sempre fora do
sistema judicial por ONG’s, e seu resultado pode influenciar a prolagdo de sentencga,

guando o desejo das partes for comunicar a autoridade competente (ACHUTTI, 2005).

Na América Latina, as praticas restaurativas ainda sdo pouco exploradas na
seara penal, pois seu uso geralmente é restrito aos direitos disponiveis. Dentre 0s
paises latinos que ja adotam estes mecanismos se destaca a Colébmbia, com a
Conciliacdo em Equidade, caracterizada por ser uma instancia informal de solucéo de

conflitos para descongestionar o judiciario. (SICA, 2007)

Os registros das primeiras praticas restaurativas no Brasil iniciaram em 2004,
por meio do projeto “Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de Justica
Brasileiro” em conjunto com o PNUD — Programa das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento, que apoiaram 3 projetos pilotos, um na Vara da Infancia e
Juventude da Comarca de Sao Caetano do Sul/SP, no Juizado Especial Criminal do
Nucleo Bandeirantes em Brasilia/DF e na 32 Vara da Infancia e Juventude de Porto
Alegre/RS (YASBEK, 2014).
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Na Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Sado Caetano do Sul/SP, as
préaticas foram denominadas como Circulo Restaurativo, mas se aproximavam mais
do formato de conferéncia, pois sua acao era pautada em principios de comunicacao
ndo violenta. A segunda experiéncia, que é de grande relevancia para o
desdobramento deste trabalho, foi o projeto “Comunidade e Justica em parceria para
a promocao do respeito e civilidade nas relacbes familiares e de vizinhanca: em
experimento de justica restaurativa e comunitaria. Bairro de Nova Gerty”, no qual os
profissionais passaram a lidar com casos de violéncia doméstica e de conflitos de
vizinhanga. Para este projeto foi adotada a metodologia sul-africana Zwelethamba,
para que se promovesse 0 empoderamento comunitario e responsabilizacdo na
resolucdo dos conflitos. Nas conferéncias ou reunides de paz, os participantes
recorrem a busca coletiva do cerne dos conflitos antes de buscar efetiva solugao.
(YASBEK, 2014)

2.3. JUSTICA RESTAURATIVA VERSUS JUSTICA RETRIBUTIVA.

Defende-se que o modelo tedrico de justica restaurativa representa um
‘rompimento com a tradicional usurpacao”, pelo Estado, da relagao vitima-infrator,
possibilitando o surgimento de uma nova perspectiva que quebra a dualidade da
funcdo da pena, até entdo restrita a retribuicdo e prevencao, incluindo a restauracao
como nova possibilidade (SANCHES, 2020).

Desta maneira, a justica restaurativa se apresenta como uma contraposi¢cao ao
modelo de justica tradicional — a justica retributiva. Entretanto, conforme alerta
Leonardo Sica (2007, p. 17), ndo se pode reduzir a justica restaurativa a substituicdo
da reacao judiciaria repressiva, para ndo reduzir a uma simples oposi¢cdo ao sistema
vigente, tendo em vista que as praticas de justica restaurativa ndo substituem a
imposicao das penas. Trata-se da construcdo de um novo paradigma da propria

administracao da justica penal.

2.3.1. Algumas distingdes conceituais.
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Na importante obra Trocando as Lentes: um novo foco sobre o crime e a justica,
Howard Zer (2008) traz que a grande diferenca entre a justica retributiva e a justica
restaurativa se concentra na forma de ver o crime. Segundo o autor, a lente retributiva
vé 0 crime como violacéo da lei, na qual os danos sao definidos abstratamente. Assim,
0 crime estd em uma categoria distinta de danos, onde Estado é a vitima, e somente
ele e o ofensor sdo partes no processo. As necessidades e direitos das vitimas sao
negligenciadas e as dimensodes interpessoais sao irrelevantes. Ja a lente restaurativa
observa o crime pelo dano a pessoa e ao relacionamento, de modo que os danos séo
definidos concretamente. O crime esté ligado a outros danos e conflitos, e as pessoas
e 0s relacionamentos passam a ser as vitimas dos crimes. Assim, a vitima e o ofensor
passam a compor o processo, no qual as necessidades das vitimas e as dimensfes

interpessoais sdo as preocupacodes centrais do procedimento (ZER, 2008).

Outra distingdo importante a se realizar entre 0os dois modelos consiste em seus
objetos. A justica retributiva tem como objeto o crime e o criminoso, por isso sempre
se buscou a retribuicdo pela imposicdo da pena, quando do cometimento de fato
tipificado como crime, bem como a institucionalizagéo da puni¢cdo na esfera penal, a
fim de legitimar a aplicacdo da pena. Nota-se que os esforcos envidados eram para
neutralizar o criminoso, buscando, com a aplicacdo da pena, a remicdo pelo mal
causado, consoante a licdo de Kant (2003), ou como restabelecimento da higidez do

sistema.

Para a justica restaurativa, o objeto passa a ser os envolvidos (vitima-agressor-
comunidade) e as consequéncias do crime. Assim, 0 protagonista da situagcao deixa
de ser o Estado e o sistema?, pois, 0 crime para a justica restaurativa representa uma
ofensa a vitima e a sociedade como um todo, e ndo mera transgressao a lei e um

ataque ao Estado. Neste sentido Eduardo Rezende Melo (2005) afirma que:

“(...) o foco volta-se mais a relagédo do que a resposta estatal, a uma regra abstrata
prescritora de uma conduta, o préprio conflito e a tenséo relacional ganha um outro
estatuto, ndo mais como aquilo que ha de ser rechacado, apagado, aniquilado, mas
sim como aquilo que ha de ser trabalhado, elaborado, potencializado naquilo que

4 Em inglés, a expressao literal consiste na frase: “Restorative justice is a process to involve, to the
extent possible, those who have a stake in a specific offence and to collectively identify and address
harms, needs and obligations, in order to heal and put things as right as possible.” (Restorative Justice
Best Practice in New Zealand, 2004).



27

pode ter de positivo, para além de uma expresséo gauche, com contornos
destrutivos.”

Considerando entdo que seus objetos sdo distintos, a abordagem para a
solucéo do conflito é transformada. Enquanto a justica retributiva tem por solucéo do
conflito a aplicacdo da pena, a justica restaurativa tem o objetivo de promover a
reparacdo dos danos sofridos e o restabelecimento da harmonia social com
instrumentos flexiveis, abordando o delito para além da condenac¢éo e da punicéo,
levando em consideracdo também suas causas e consequéncias. Ressalte-se que 0
‘movimento restaurativo’ por vezes nao substitui a resposta estatal de aplicacdo de
pena, mas € encarado como uma alternativa, quando viavel, com o objetivo de corrigir
0 mal provocado pela conduta criminosa, intento que muitas vezes n&do pode ser

alcancado pela pura aplicacao da pena.

Partindo desta ideia, o procedimento para cada uma destas respostas ao crime
se apresenta de uma maneira muito distinta, pois os objetivos perseguidos se
modificaram. A justica retributiva almeja a verificacdo da culpabilidade e sua devida
punicdo, enquanto a justica restaurativa vem perseguir o ressarcimento moral,
emocional, financeiro da vitima, a raiz do conflito e as particularidades dos agentes

envolvidos e, por consequéncia, obter a restauracao da paz juridica.

Neste sentido, Yasbek (2014, p. 72), expde que a justica restaurativa possui
guatro valores fundamentais: encontro, incluséo, reparacgéo e reintegragéo. E, por fim,
trata-se de um modelo marcado por um referencial de potencial de promocao de
direitos e envolvimento participativo. A autora aduz ainda que os resultados
fundamentais almejados s&o o reconhecimento da responsabilidade, o aumento do
entendimento das razGes e consequéncias da ofensa, a aceitacdo dos resultados
como apropriados, a reparacdo dos danos e correcdo das acgbes, a atencédo e
atendimento a dores e sofrimentos, equacionar a recidiva e reintegracdo com suporte

continuo e a reconciliagdo e reintegracao (YASBEK, 2014).

Segundo Eduardo Rezende Melo (2005), a justica restaurativa representa a
busca da “substituicdo de um modelo de aplicacdo do Direito fundado na légica
dedutiva, em que de uma premissa maior fundada na descricdo da conduta tipica”
passa a um principio menor, a pratica de conduta infratora para o espaco do diadlogo

e composicao, por meio da contraposicéo discursiva e tedrica. E ainda aduz que se
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trata da mudanca de consciéncia de um modelo que se respalda na regra para outro,
baseado do mundo da conduta, das emocdes e sensacfes que levam a acao e

interacdo dos individuos.

2.3.2. Criticas a ambos os sistemas

A faléncia da pena de prisdo como principal resposta do Estado ao
cometimento dos crimes, consoante ja exposto neste trabalho, é a principal critica ao
sistema retributivo. Entretanto, Raul Zaffaroni (2001), ousa ao conduzir o raciocinio a
uma deterioracdo do proéprio discurso penal. O autor defende que a crise ndo se
ampara na problematica da realidade operacional do sistema penal na América Latina,
mas no descrédito do discurso juridico-penal que perdeu sua legitimidade e

legalidade. Assim, preleciona que:

a seletividade, a reproducdo da violéncia, a criagdo de condicbes para maiores
condutas lesivas, a corrup¢do institucionalizada, a concentracdo de poder, a
verticalizacdo social e a destruicdo das relagdes horizontais ou comunitarias nao
sdo caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os
sistemas penais.

Todos esses problemas estruturais dos sistemas penais tornariam utdpica a
programacao estabelecida pelo discurso juridico penal. Michael Foucault (1987)
articulou comentarios sobre a reforma das prisdes como movimentos coexistentes ao
proprio desenvolvimento da prisdo enquanto pena: “Ao se tornar puni¢ao legal, ela
carregou a velha questao juridico-politica do direito de punir com todos os problemas,
todas as agitagbes que surgiram em torno das tecnologias corretivas do individuo”
(FOUCAULT, 1987).

Neste sentido, Leonardo Sica (2007, p. 119) afirma que:

“Nao had como avancar na direcdo de uma justica penal mais humana, mais legitima
e mais democrdtica enquanto o atual paradigma permanecer intocado nos seus
contornos mais marcantes: o processo penal como manifestacdo de autoridade, o
direito penal como exercicio de poder.”

A justica restaurativa surge com o0 pretenso projeto de romper com essas

problematicas de exercicio de poder do direito penal. Entretanto, recebe algumas



29

criticas importantes, que devem ser consideradas para se avaliar a possibilidade de

seu uso em determinadas matérias, inclusive para pontuar seus desafios e limites.

A primeira critica importante é o conflito entre o Garantismo Penal,
consubstanciada no principio da legalidade e nos axiomas desenvolvidos por Luigi
Ferrajoli® e a informalizacéo da justica penal promovida pelos instrumentos de justica
restaurativa, vez que seu uso poderia possibilitar a pena sem culpa e o crime sem
pena (SICA, 2007).

Leonardo Sica, ao mencionar Jesus Maria Silva-Sanchez (2007, p. 120),
assevera que a reducdo da violéncia estatal e promocdo de reacdes informais da
comunidade as praticas criminosas somente poderiam ocorrer sobre bases de
principios garantistas, supondo que a renuncia ao direito penal poderia ocasionar o
surgimento de sistemas informais de controle, com consequéncias mais danosas que

0 proprio direito penal.

Outra critica, ainda relacionada ao contetdo da primeira, seria a suposta
necessidade psicossocial do castigo. Ademais, segundo o autor, a necessidade
psicossocial de castigo €, em verdade, um habito da justica penal atual. Trata-se de
uma necessidade politico-institucional para afirmacéo da relacdo de poder exercida

por meio do direito penal.

Uma garantia importante que pode ser violada pela justica consensual seria 0
direito ao processo justo e de qualidade, tendo em vista as aspiracdes de celeridade

e utilidade do sistema de justi¢a restaurativa, conforme leciona Aury Lopes Jr. (2020).

A condugao a uma “civilizagao” do direito penal € uma preocupacédo dos
tedricos (ZEHR, 2008). E caracteristico do direito civil trabalhar com os danos e as
obrigacdes, e consequentemente, pensar em restituicio e nao verificagcdo de

culpabilidade.

Em suma, as criticas ao sistema de justica restaurativo se subsume ao
rompimento do monopdlio da forca e da reapropriacdo do direito de resolucdo dos
conflitos penais pela vitima e autor (LOPES JR, 2020). O mesmo autor preconiza que,

SA expressdo literal em latim afirma: “Nulla culpa sine judicio, nullum poena sine criminem nullum crimine
sine legge”.
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também como critica ao sistema de justica restaurativo, esta a ideia de exclusdo da
aplicacdo da justica retributiva, o que transformaria os instrumentos restaurativos em

praticas anti garantistas.

Ocorre que, a aplicabilidade da justica restaurativa nem sempre exclui a pena,
de modo que a justica retributiva e a justica restaurativa podem coexistir e ser
aplicadas ao mesmo caso, cada sistema com seu objetivo central de resolucdo da

demanda.

3. APLICABILIDADE DE INSTRUMENTOS DA JUSTICA RESTAURATIVA NOS
CRIMES DE VIOLENCIA DOMESTICA

No Brasil, o advento da Lei Maria da Penha inaugurou diversos instrumentos
penais e extrapenais para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. O
dispositivo legal, além de prever as medidas protetivas de urgéncia e estabelecer
medidas de prevencao dentre outros, atribui ao Poder Publico o dever de criar politicas
para a promocao dos direitos humanos das mulheres, a fim de resguarda-las em suas

relacbes domésticas e afetivas (BRASIL, 2006).

Nota-se que sua politica criminal representa um recrudescimento do tratamento
da resposta estatal a violéncia de género nas relacdes afetivas e domiciliares, tendo
em vista a criacdo do crime de descumprimento de medidas protetivas e acrescentar
diversos dispositivos no Cdédigo Penal e Cdédigo de Processo Penal. Este
endurecimento no tratamento, no entanto, ocasionou uma resisténcia a aplicacédo de
instrumentos de justica consensual, conforme previsédo do art. 41 da referida lei, que
dispde que aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei 9.099/95 (Juizados
Especiais).

Neste sentido, cabe a doutrina avaliar possibilidades teodricas para
aprimoramento do combate a violéncia contra as mulheres nas relagdes domésticas

e familiares.
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3.1. POSSIBILIDADES TEORICAS E LIMITACOES NORMATIVAS

A justica brasileira tem adotado préaticas de justica restaurativa majoritariamente
no ambito da justica criminal para adultos nos crimes de menor potencial ofensivo e
na justica juvenil. Em relagé@o aos crimes cometidos com violéncia doméstica e familiar

contra a mulher, ainda se observa avancos timidos.

Isto ocorre, como alerta Sabadell (2019), que considerando a complexidade da
violéncia doméstica, as questdes que a envolvem devem ser pensadas dentro de
marcos proprios, evitando-se normas que se apliquem a situacfes ordinarias. Deve-
se levar em consideracdo a assimetria de poder e invisibilidade que assolam as

condutas criminosas com a mulher em contexto de violéncia doméstica e familiar.

A mesma autora afirma que:

A mulher que procura socorro do sistema de justica ndo esta, em geral, em situagao
de empoderamento, ao contrario. Em geral, encontra-se fragilizada e muitas vezes
apenas espera que o agressor “mude” seu comportamento. (SABADELL et al, 2019,

pg. 10)

Assim, ndo € possivel se pensar em um sistema de justica restaurativa aplicavel
a crimes em que o autor e a vitima ndo possuem uma relacdo doméstica e familiar
pretérita, marcada pelo desequilibrio de poder, o qual expressa situacao de submissao
da mulher face a seu agressor (SABADELL, 2019, pg. 10).

Nessa perspectiva, o autor Howard Zehr (2012) aduz que a justica restaurativa
€ uma bussola e ndo um mapa, pois seus principios podem orientar novas praticas.
Nota-se entdo que o tedrico ndo conduz a uma extirpacdo da persecucado penal e
aplicacao de pena, mas sim a uma construcdo de novas praticas para se proceder a

responsabilizacdo e conscientizacéo, estimulando a transformacéo social dos atores.

Conforme o mesmo autor, os modelos estao ligados a cultura, que é construida
de baixo para cima, pelas préprias comunidades. O que torna ainda mais evidente que
a participacdo da comunidade é elemento indispensavel para arraigar as praticas de
justica restaurativa. Mas alerta, “a violéncia doméstica é provavelmente a area de

aplicagdo mais problematica” (ZEHR, 2012).
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Por se tratar de uma forma de violéncia cultural ou estrutural, sua aplicacao
demanda grande cautela, pois os pilares da justica restaurativa permanecerao os
mesmos — o dano cometido, as necessidades dos envolvidos e as obrigacdes

geradas, com o enfoque na restauracao das relacoes fragilizadas pelo crime.

Considerando estes apontamentos, surge uma reflexdo diferente, pois os
envolvidos nos crimes de violéncia doméstica e familiar possuem vinculos muito
estreitos, relacionamentos de longos anos e episddios de violéncia que podem ser
ocasionais ou habituais. Assim, autores como Zehr (2012), Stubbs (2010), Landrum

(2011) desencorajam as praticas restaurativas nos casos de violéncia domeéstica.

Ao refletir sobre o tema, Raquel Tiveron (2017, p. 389) diz que:

A critica que se faz a aplicacdo da justica restaurativa nestes casos é saber se ao
zelar pela restauracdo das relag6es sociais entre as partes em conflito, se ela pode
contribuir para a perpetuagéo do ciclo da violéncia, ocultando novas ocorréncias de
crimes.

Deste modo, comeca-se a indagar a respeito de quais espécies de demandas
devem ser encaminhadas para a justica restaurativa. Consoante Clara Welma
Florentino e Silva (2019), a orientacdo para definir os conflitos tratados pela justica
restaurativa exige cautela, diante das possiveis implicacdes que possam surgir. A
autora declara que apenas 0s casos menos graves devem ser alvo de préaticas
restaurativas e alerta o problema do medo entre vitima e agressor, que poderiam
condicionar o desdobramento do procedimento. A autora ainda menciona os fatores
de criacdo do risco de violéncia, a manipulacdo do processo dos infratores, a presséo
sobre as vitimas e a problemética do papel da comunidade como refor¢co a violéncia

e culpabilizagéo das vitimas.

No Relatério Final do estudo “Levantamento Nacional sobre Execucdo de
Penas Alternativas” (2006) promovido pelo Instituto Latino Americano das Nacdes
Unidas para Prevencao do Delito e Tratamento do Delinquénte - ILANUD, demonstra
gue para que a justica restaurativa seja aplicada em ambito judicial, é necessario
avalid-la sob dois angulos, um da finalidade institucional e outro da finalidade de

politica criminal. A primeira esta relacionada a economia e aplicabilidade das praticas,
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enquanto a segunda visualiza a justica restaurativa como ferramenta importante para

intervencao social.

Apesar de tais ressalvas realizadas pelos principais teoricos, o Conselho
Nacional de Justica — CNJ tém encorajado os magistrados que trabalham com a
tematica da violéncia doméstica e familiar contra a mulher a adotarem préticas de
justica restaurativa para a pacificacdo dos conflitos, independente da

responsabilizacdo criminal do agente, respeitando a vontade da vitima (CNJ, 2017).

Sucede que, conforme ja dito, existem dificuldades em definir quais os casos
gue podem ser aplicados as praticas restaurativas, apesar da boa vontade do

Judiciério.

Ademais, a principal limitacdo normativa as praticas restaurativas consiste no
art. 41 da lei 11.340/06, que veda a aplicacdo dos institutos previstos na Lei 9.099/95,
pioneira na aplicabilidade de préaticas restaurativas para os casos dos crimes
considerados de menor potencial ofensivo, pois almejam a rapidez na realizacédo do
processo e a reparacdo dos danos por meio da autocomposicao. Os delitos de menor
potencial ofensivo sdo aqueles cuja pena em abstrato maxima ndo supere dois anos
ou as condutas previstas como contravencdes penais. Esta vedagcédo impede que seja,
de inicio, aplicada a conciliacdo e outros beneficios despenalizadores aos crimes que

ocorrem em contexto de violéncia doméstica (DIAS, 2007)

Conforme Maria Berenice Dias (2007), isso significa dizer que independente do
grau de gravidade ou reprovabilidade da conduta, ou ainda da pena cominada em
abstrato, ndo se pode falar de crimes de menor potencial ofensivo quando sao
cometidos em contexto de violéncia doméstica ou familiar e, com isso, ha o
afastamento da obrigatoriedade da busca pela autocomposicdo nos casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. H4 que se falar também que devido a
esta vedacdo, ndo pode o membro do Ministério Publico sugerir transacdo ou

aplicacao de penas restritivas de direito ou de multa (DIAS, 2007).

3.2. PERSPECTIVAS FUTURAS E TENDENCIAS
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No Brasil, atualmente existem diversas praticas utilizadas pelo Poder Judiciario
denominadas praticas restaurativas, praticas estas estimuladas pelo préprio CNJ.
Assim, apesar da vedacdo contida na lei, que proibe processos informais como a
mediacdo e o processamento sumarissimo previsto na lei 9.099/95, o judiciario tem
buscado alternativas para administragdo dos conflitos envolvendo a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. O relatério advindo da pesquisa do ILANUD
(2006), ao tecer comentarios sobre a impossibilidade de encontrar um padréo das

praticas informa que:

Um programa de Justica Restaurativa deve ter como meta institucional o
aperfeicoamento da administracdo da justica, constatado pelo grau de satisfagédo
das partes e de mudanca na percepcdo dos operadores do direito, o que pode
contribuir para a mudanca na percepcdo da sociedade sobre a justica; Um
programa de Justica Restaurativa deve ter como meta politico-criminal a
reducdo do controle penal formal. De modo a evitar que o eventual controle
informal seja mais perverso que o proprio controle formal, observe-se que: Tal
meta ndo justifica a violagdo das garantias penais e processuais se implicar a
imposicdo de um mal maior que a medida prevista para o caso em questdo; Tal
meta ndo justifica a violagdo das garantias penais e processuais se implicar a
perpetuacéo de desigualdades sociais. (ILANUD, 2006, p. 9) (Grifou-se)

O gue se observa, com as praticas restaurativas adotadas no Brasil, é a
chamada responsabilizagéo ativa do autor da ofensa, que diz respeito ao que ele de
fato fard com o conhecimento que adquiriu com a pratica restaurativa e com seu dever
de reparar o dano que causou (ZEHR, 2012). A perspectiva € que a compreensao da
conduta como ofensa gera no sujeito a vontade de mudanca de comportamentos
futuros, pois ele deseja néo participar mais daquela determinada situacdo de
responsabilizacdo. Isto porque no processo restaurativo, o animo € direcionado ao
didlogo para descoberta de como o dano cometido pode ser reparado, e ndo centrado

na busca da culpa.

Verifica-se também que a perspectiva € de que as praticas restaurativas nao
se apresentem como uma alternativa a aplicagdo da pena como uma superacdo da
justica criminal tradicional, mas como uma forma de legitimag&o do sistema penal, por
ser um novo mecanismo de controle social. Selma Santana e Rafael Cruz Bandeira
(2013) abordam em seu estudo a justi¢ca restaurativa como uma via de legitimacéo da

punicao estatal, aduzindo que:
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O discurso das partes, autor e vitima, voltados para o ocorrido e sua reparacao, é
forma racional de resolucdo do conflito e, desde que de acordo com pressupostos
e fins da atuacdo penal, constitui-se método privilegiado de justica entre as partes
(e também a sociedade nos casos de pequeno dano social). A considerar-se a
observancia tanto quanto possivel das regras do discurso, que de toda forma serédo
mais respeitadas aqui que num processo penal formal, o consenso alcangado
representa a realizacao do Direito em forma mais proxima do ideal de justica e de
“verdade” nos seus termos.

Assim, a justica restaurativa tem sido abordada como complementar a justica
retributiva, devendo caminhar paralelamente a ela (GRAF, 2019). Howard Zehr (2012)
apresenta duas importantes tendéncias da justica restaurativa cujos programas
podem ser terapéuticos: a) pode representar uma fonte de cura dos traumas causados
pelo crime, b) pode atuar como programa de transicdo, que tem como objetivo a

reintegracdo dos presos, que sao estigmatizados apds o cumprimento da pena.

Como exemplo prético, no estado da Bahia, o movimento de justica restaurativa
pelo Tribunal de Justica comecou a ganhar forca no ano de 2005, tendo como sua
precursora a atual desembargadora Joanice Guimardes (Tribunal de Justica do
Estado da Bahia, 2022). Desde entdo, foram desenvolvidas diversas praticas pelo
referido tribunal para a busca de resolucdo de conflitos de maneira consensual em
geral. No ambito da violéncia doméstica, também houve a criacdo de centros de
conciliacao, a citar nas comarcas de Salvador, llhéus, Jequié e Pocbes, que segundo
o Relatério Sintético 2020/2022 do Nucleo de Justica Restaurativa de 2° Grau do
Poder Judiciario do Estado da Bahia, vém realizando as atividades, ainda que de
maneira reduzida ou virtual em decorréncia da pandemia causada pelo virus SARS
COV - 19, com resultados positivos referentes a promocao de cursos de capacitacao,
realizacdo de circulos restaurativos para agressores, sessfes realizadas em
processos de guarda, abertura de exames de DNA e diversas matérias que podem

resultar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

4. CONCLUSAO

O dialogo entre praticas restaurativas e violéncia domeéstica e familiar contra a
mulher é um campo ainda pouco explorado. Os entraves encontrados Sdo muitos,
como a possibilidade de revitimizacao, a criacdo ou intensificacdo de novos conflitos

naquela relacdo, a banalizagdo das préticas restaurativas quando dispensam o apoio
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do poder judiciario ou ndo andam paralelamente a justica retributiva e, principalmente,
0 estabelecimento de critérios de quais casos devem ser encaminhados aos
procedimentos e quais ndo devem. No entanto, as praticas restaurativas, sob a

perspectiva pedagodgica que contém, sao fortes instrumentos de pacificagdo social.

A violéncia doméstica, enquanto forma de violéncia estrutural e cultural, cuja
previsao legal elenca circunstancias e como essas violéncias podem se expressar nas
relacdes, se apresentam de forma diversificada quando qualifica o crime em contexto

de violéncia doméstica atraindo a incidéncia da Lei 11.340/06.

A impossibilidade de identificar a real gravidade dos casos em que a violéncia
€ recorrente dificulta a abordagem dessas praticas, que quando exitosa, traz
beneficios para as vitimas, que se sentem valorizadas e empoderadas no processo,
ao serem restituidas em seus danos e efetivamente ouvidas, tornando-se um
verdadeiro momento de cura; e para 0 agressor, que através do reconhecimento e

ressarcimento dos danos causados, pode moldar seus comportamentos futuros.

Assim, conclui-se com este trabalho que apesar da vedacao legal a aplicacéo
de alguns institutos, como a mediacdo prevista na Lei 9.099/95, as técnicas
restaurativas sdo compativeis com a justica criminal quando se trata de conflitos que
envolvem a violéncia doméstica e devem continuar a serem exploradas. No entanto,
h&d a necessidade de regulamentacdo especifica, pensada particularmente para
atender a complexidade da violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
principalmente quando as condutas neste contexto séo tipificadas como crime, diante
das relacdes de afeto que as vitimas tém com seus ofensores, e para a busca de

padronizacdo minima no tratamento dos conflitos.

Apesar da problematica que a justica retributiva carrega consigo, com a suposta
faléncia das penas, as praticas restaurativas nos casos de violéncia domeéstica e
familiar contra a mulher ndo devem se apresentar como uma alternativa a aplicacao
da pena e sim de modo a complementar o modelo tradicional. Por mais fragil que as
justificativas da pena possam aparentar no discurso atual, a influéncia do Direito Penal
como regulador do comportamento social ndo deve ser relativizado ou negligenciado,

para que a sociedade ndo permaneca com sentimento de ineficiéncia do sistema
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criminal, mas deve sim ser utilizada, quando possivel, em conjunto com as praticas

restaurativas.
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