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RESUMO

E cedico que essa modificacdo social alcancada ao longo dos tempos rompe 0s
paradigmas existentes dando-lhes novos contornos, em razao dos quais se justifica
uma releitura do Direito Penal atual que, ao definir as balizas da punibilidade através
da Politica Criminal, amolda os comportamentos viabilizando a convivéncia em
sociedade. Desse modo, os direitos fundamentais devem ser observados quando da
elaboracéo dos alicerces norteadores da Politica Criminal para que os bens juridicos
fundamentais sejam efetivamente protegidos. Nesse contexto, vislumbra-se, em
meados dos anos 70, a aparicdo de concepcfes inovadoras na justica penal
direcionadas ao consenso e compativeis com a propagacdo dos direitos
fundamentais, a teor das premissas inauguradas pela Justica Restaurativa,
sobretudo no tocante a admissdo da reparacdo como uma terceira via, paralela a
pena e a medida de seguranca, na resolucdo dos conflitos. Assim, o mote da
reparacao enquanto terceira via persegue a satisfacdo dos interesses da vitima bem
como demonstrar que nem sempre a punicao retributiva imposta pelo “castigo” é o
melhor caminho a ser trilhado rumo a concretizagéo ideal dos fins das penas. E
justamente nessa abordagem que a reparacdo se desenvolve no ambito do Direito
Penal — a partir da sua inclusdo como consequéncia juridico-penal autbnoma do
delito balizada na subsidiariedade do Direito Penal, cujos critérios de escolha dos
bens juridicos que a admitirdo serdo delineados a partir da amplitude da gravidade
da lesdo sofrida pelos bens juridico-penais mais relevantes insculpidos no seio
social.

Palavras-chave:justica restaurativa; Reparacdo; bem juridico; critérios; justica penal
tradicional.



1 INTRODUCAO

Inicialmente, é imperioso ressaltar que a modificacdo social alcancada ao longo dos
tempos rompe os paradigmas existentes dando-lhes novos contornos, em razdo dos
quais se justifica uma releitura do Direito Penal atual que, ao definir as balizas da
punibilidade através da Politica Criminal, amolda os comportamentos viabilizando a

convivéncia em sociedade.

E de importancia singular iniciar a presente pesquisa afirmando que as
transformacoes experimentadas pela sociedade no decurso temporal reverberam no
direito enquanto ciéncia social. Dessa forma, oriunda da natureza essencialmente
dindmica do homem, a Politica Criminal desenvolveu transformacdes sociais

significantes.

E cedico que essa modificacdo social alcancada ao longo dos tempos rompe 0s
paradigmas existentes dando-lhes novos contornos, em razao dos quais se justifica
uma releitura do Direito Penal atual que, ao definir as balizas da punibilidade através
da Politica Criminal, amolda os comportamentos viabilizando a convivéncia em

sociedade.

Somando-se a todas essas mudancgas, ndo se pode deixar de lado o fato de que a
globalizac&o e a solidificacdo do capitalismo representaram mais um golpe sobre a
antiga estrutura politico-criminal, pois, centrada na transposicdo das fronteiras
nacionais, a globalizacdo fez nascer formas desconhecidas de criminalidade que

surpreenderam pelo seu arquétipo metodicamente delineado.

As mutagdes iniciais experimentadas pelo Direito Penal se revelaram através da
passagem de uma dogmatica penal fundada essencialmente na liberdade para uma
dogmaética alicercada numa progressiva busca de seguranca ante o despontar de

inovadoras formas de criminalidade organizada surgidas no final século passado.

Em outras palavras, o Direito Penal comeca a mudar suas diretrizes nucleares, com
mais forca, a partir do surgimento de mdltiplas facetas da criminalidade cujo viés
transcende as fronteiras nacionais, uma vez que esta estimulou a imposi¢cédo de uma
Politica Criminal mais ofensiva e eficaz no combate ao crime através da “intervencao

socializadora do Estado sobre o delinquente”.
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Entretanto, ao regular os conflitos sociais, o Direito Penal dedica-se especialmente
aqueles que envolvem os bens juridicos mais relevantes, ou seja, aqueles tidos
como essenciais para a comunidade e que traduzem os valores maximos
consagrados em seu ordenamento constitucional democratico com a efetiva tutela

os direitos e garantias fundamentais.

Desse modo, os direitos fundamentais devem ser observados quando da elaboracéo
dos alicerces norteadores da Politica Criminal para que os bens juridicos

fundamentais sejam efetivamente protegidos.

N&o obstante, a partir das referidas mudancas ocorridas no ambito criminal, o
florescimento de ignoradas formas de criminalidade culminou com a sugestdo de
reformas que se revestiram de premissas antagbnicas. Isto porque busca-se, numa
banda, priorizar as garantias individuais e, noutra banda, afirmar a necessidade
interventora do Estado na resolucdo dos conflitos sociais pertinentes ao ambito de
regulacdo do Direito Penal com respostas imediatas e pouco eficazes do ponto de

vista da ressocializacao.

Nesse contexto, vislumbra-se, em meados dos anos 70, a aparicdo de concepcdes
inovadoras na justica penal direcionadas ao consenso e compativeis com a
propagacédo dos direitos fundamentais, a teor das premissas inauguradas pela
Justica Restaurativa, sobretudo no tocante a admissdo da reparacdo como uma

terceira via, paralela a pena e a medida de seguranca, na resolucéo dos conflitos.

Nesse diapasédo, a justica criminal deixa transparecer suas limitacdes e caréncias
ante as sensac0fes de insuficiéncia e inadequacao sofridas pelas vitimas, ofensores

e comunidade, tornando férteis as discussdes acerca do tema.

Ha de se reconhecer, portanto, que o movimento de Justica Restaurativa surgiu
como uma tentativa de reavaliar as necessidades oriundas do crime e os papeis
alusivos a conduta lesiva. E dizer, o novo modelo exposto dilata o rol de
interessados na lide, inserindo, para além do Estado e ofensor, as vitimas e 0s

integrantes da comunidade.

Assim, o mote da reparacdo enquanto terceira via persegue a satisfacdo dos
interesses da vitima bem como demonstrar que nem sempre a punicao retributiva
imposta pelo “castigo” € o melhor caminho a ser trilhado rumo a concretizagao ideal

dos fins das penas.
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Tal via (a reparagdo) fundamenta-se, segundo seus defensores, no principio da
subsidiariedade, na medida em que a pena (0 castigo) somente deve ser aposta
guando meios outros menos graves hao possam dar uma resposta efetiva ao

conflito.

Todavia, € posicionamento assente na doutrina que nem todos os bens juridico-
penalmente protegidos comportam a reparagcdo como uma terceira via ante a sua
fundamental importancia e pela amplitude da gravidade que a sua ofensa possa
causar, haja vista que a pacificacdo dos conflitos e a restauracéo da paz social ndo

seria atingida unicamente pelas vias da reparagao.

Sob essa perspectiva, tornou-se imprescindivel o desenvolvimento de um modelo
consensual de solucdo de confltos que venha complementar o modelo atual
baseado meramente no conflito capaz ndo s6 de minorar o efeito de estigmatizacéo
dos delinquentes, como alvejar os anseios nucleares de ressocializacdo, com vistas

a um Direito Penal menos vingativo e mais satisfatério e racionalizador.

E justamente nessa abordagem que a reparacdo se desenvolve no ambito do Direito
Penal — a partir da sua inclusdo como consequéncia juridico-penal autbnoma do
delito balizada na subsidiariedade do Direito Penal, cujos critérios de escolha dos
bens juridicos que a admitirdo serdo delineados a partir da amplitude da gravidade
da lesdo sofrida pelos bens juridico-penais mais relevantes insculpidos no seio

social.

E imperioso ressaltar que os aludidos bens juridico-penais sdo aqueles que, pela

sua importancia e relevancia social, séo protegidos pela norma penal.

A partir das colocagbes esbocadas, apresenta-se a problematica desta pesquisa
com o enunciado que se segue: A luz da justica restaurativa, quais os critérios de
escolha dos bens juridicos ante a reparacdo como uma terceira via na resolucao dos

conflitos?

Com isso surge a necessidade de se refletir acerca do modelo tradicional de Justica
Penal que se demonstra obsoleto ante aos anseios sociais contemporaneos,
sobretudo do ponto de vista das garantias individuais; buscar a interpretacédo acerca
das divergéncias ocorridas na doutrina acerca dos critérios de escolha dos bens
juridicos que admitirdo a reparacdo como terceira via; refutar os argumentos

contrarios a tese da incidéncia da reparacdo enquanto terceira via na resolucdo dos
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conflitos, analisando os resultados obtidos pela reparacdo em seus aspectos social,
psicoldgico, ético e outros meios para uma satisfacdo emocional do dano sofrido;
refletir acerca dos principios constitucionalmente previstos com espeque legal para a
nao aplicacdo da reparacdo enquanto via autbnoma em decorréncia de grave
violagdo a bem juridico; estudar as varias formas de aplicacdo da justica
restaurativa, especialmente no tocante a modalidade de reparacdo enquanto terceira
via na resolucédo dos conflitos; colher os precedentes jurisprudenciais relevantes que
atestam a aplicacdo eficaz da reparacdo enquanto uma terceira via na resolucéo dos
conflitos; identificar os conceitos de bem juridico e bem juridico-penal e
compreender a sua importancia quando da regulacdo do Direito Penal; definir os
critérios de escolha dos bens juridicos suscetiveis a aplicacdo da reparagcdo como
uma terceira via a partir das premissas esposadas na Constituicdo, especialmente
aguelas pertinentes aos direitos e garantias fundamentais insculpidos no ambito
social; definir o papel da vitima no Direito Penal e a sua influéncia no processo de
reparacao; analisar se é possivel estabelecer um catalogo fechado de bens juridicos
gquando da admissdo da reparacdo como terceira via na resolucdo dos conflitos;
verificar se a aludida reparacéo é viavel e quais seriam os critérios de escolha dos
bens juridico-penais suscetiveis a aplicacdo da reparagcédo enquanto terceira vida na
resolucao dos conflitos.

Em virtude dos fatos, é inegavel que o ordenamento juridico brasileiro penal tem
apresentado-se insuficiente e a aplicacdo indiscriminada do poder punitivo estatal
fere de morte a premissa da ultima ratio conferida ao Direito Penal como forma de
limitar os excessos e prestigiar as garantias individuais e que prevé a atuacao
estatal somente quando meios outros menos graves nao possam dar uma resposta

efetiva ao conflito.

Assiste-se 0 que seria uma possivel fragilidade da justica penal tradicional: um
alargamento indiscriminado do ambito da politica criminal incompativel com o
prestigio as garantias individuais e que é caracteristico de um Estado Democrético
de Direito, o que acaba por demonstrar uma possivel insuficiéncia do aludido modelo

perante 0S anseios sociais.

E nesse marco de cariz fragil e problematico que a justica criminal deixa

transparecer suas limitacbes e caréncias ante as sensacdes de insuficiéncia e
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inadequacédo sofridas pelas vitimas, ofensores e comunidade, tornando férteis as

discussdes acerca do tema.

Desse modo, vislumbra-se, em meados dos anos 70, a aparicdo de concepcodes
inovadoras na justica penal direcionadas ao consenso e compativeis com a
propagagcdo dos direitos fundamentais, a teor das premissas inauguradas pela

Justica Restaurativa, sobretudo no tocante a admissdao da reparacdo como uma

terceira via, paralela a pena e a medida de seguranca, na resolucéo dos conflitos.

O tema se justifica ante a injustica do tratamento juridico dado a ofensa leve ou
média de bens juridicos menos relevantes, quando causam reflexos negativos na
personalidade do delinquente pela sua estigmatizacdo precoce, cujo modelo
baseado no conflito carece de uma releitura a luz dos critérios de definicdo dos bens

juridico-penais mais ou menos relevantes.

Além disso, a repercussdo que a reparacdo enquanto terceira via promove na
sociedade apresenta-se como um assunto de grande polémica, pois, ressarcir a
vitima pode representar uma confusdo entre o campo eficacia da intervencéo estatal
(cujo expoente é a justica retributiva) e o campo da preservacado dos direitos e

garantias individuais, (cujo expoente € a justica restaurativa).

Eis a razdo do presente projeto de pesquisa: Definir os critérios de escolha dos bens
juridicos passiveis da aplicacdo da reparacdo como fator determinante de combate
as mazelas cometidas pela estigmatizacdo dos delinquentes e alcance de uma
Justica Penal compativel com os valores mais préoximos da dignidade da pessoa

humana.

Vislumbra-se com este trabalho trazer a baila a reflexdo acerca da necessidade
adaptacdo a evolucdo estrutural do Direito Penal patrio, analisando a possibilidade
de identificacdo de critérios de selecdo dos bens juridicos ante a reparacdo como
terceira via na resolucao dos conflitos, impulsionado pelo reconhecimento da justica
restaurativa como modelo determinante de combate as mazelas cometidas pelo

poder de punir estatal contra a vitima, ofensor e comunidade.

O primeiro capitulo apresenta no¢des acerca do modelo tradicional de justica penal,
as propriedades do Direito Penal, bem como as suas finalidades, as propriedades do
Processo Penal Tradicional e as respectivas criticas ao sistema punitivo classico no

sentido de constatar a sua insuficiéncia.
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No segundo capitulo aborda-se a tematica acerca da Justica Restaurativa, sua
definicdo, escorco historico, foco e objetivos, abrindo-se um paréntese para o que
nao se configura Justica Restaurativa de modo a elucidar possiveis duvidas acerca
do tema, o papel da vitima, ofensor e comunidade no projeto, suas diretrizes
principioldgicas e, por fim, a viabilidade da reparacdo como terceira via na resolucdo

dos conflitos.

O terceiro capitulo analisa os critérios de escolha dos bens juridicos ante a
reparacdo como uma terceira via na resolucdo dos conflitos a luz da Justica
Restaurativa, demonstrando como os bens juridicos foram selecionados pelo
legislador no sistema penal tradicional, suas diretrizes e concep¢des socioldgicas e,

ao final, os bens juridicos compativeis com o sistema restaurativo via reparacao.

Finalmente, a conclusdo encerra o estudo, com os resultados alcancados e o

posicionamento da autora frente a tematica.
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2 O MODELO TRADICIONAL DE JUSTICA PENAL: UM MODELO INSUFICIENTE

Inicialmente, é imperioso ressaltar que a modificacdo social alcancada ao longo dos
tempos rompe os paradigmas existentes dando-lhes novos contornos, em razdo dos
quais se justifica uma releitura do Direito Penal atual que, ao definir as balizas da
punibilidade através da Politica Criminal, amolda os comportamentos viabilizando a

convivéncia em sociedade.

Somando-se a todas essas mudancas, ndo se pode deixar de lado o fato de que a
globalizacéo e a solidificacdo do capitalismo representaram mais um golpe sobre a
antiga estrutura politico-criminal, pois, centrada na transposicdo das fronteiras
nacionais, a globalizacdo fez nascer formas desconhecidas de criminalidade que
surpreenderam pelo seu arquétipo metodicamente delineado (SANTANA, 2010, p.
5).

Em outras palavras, o Direito Penal comega a mudar suas diretrizes nucleares, com
mais forca, a partir do surgimento de multiplas facetas da criminalidade cujo viés
transcende as fronteiras nacionais, uma vez que esta estimulou a imposicdo de uma
Politica Criminal mais ofensiva e eficaz no combate ao crime através da ingeréncia

estatal, de fins sociais, sobre o criminoso.

Desse modo, a partir das referidas mudancgas ocorridas no ambito criminal, o
florescimento de ignoradas formas de criminalidade culminou com a sugestdo de
reformas que se revestiram de premissas antagbnicas. Isto porque busca-se, numa
banda, priorizar as garantias individuais e, noutra banda, afirmar a necessidade
intercessora do Estado na resolucdo dos conflitos sociais pertinentes ao ambito de
regulacéo do Direito Penal com respostas imediatas e pouco eficazes do ponto de

vista da ressocializag&o.

N&o obstante, o que se define por justica penal tem seu embrido a partir da
necessidade imperiosa de harmonizar a convivéncia entre os integrantes da
sociedade, desde o momento em que o homem passou a estar inserido nela. Isto
porque, a partir dessa convivéncia social entre os individuos, as diferencas
marcaram a origem dos conflitos que ameacavam a existéncia simultanea dos

mesmaos.
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Nesse sentido, afirma Leonardo Sica (2007, p. 3) ser o objetivo nuclear da justica
penal aquele voltado para o contato harmoénico entre os atores sociais, de modo a
tornar mais racional a refutacdo aos delitos, afastando-a dos pilares da autotutela

idealizadores da vinganca privada.

Assim, € a justica penal um instrumento de controle social apto a regular o convivio
geral, dando uma resposta efetiva aos comportamentos delituosos que surgem a
partir dos conflitos sociais emanados dessa interagdo homem a homem. Contudo,
este é apenas um meio de controle dentre outros que nascem do amago do tecido

social.

Segundo Eugénio Raul ZzZaffaroni (2008, p. 58), os homens aglomeram-se em
sociedade em grupos que se cristalizam tanto pela semelhanca quanto pela
divergéncia de interesses, cuja resolucao dos conflitos se perfaz a partir do modelo
estrutural que se apresenta, que demandard um meio institucionalizado ou difuso

para fins de controle social.

Desse modo, vislumbra-se a amplitude do ambito de controle social, que nem
sempre é inequivoco, dado o seu arquétipo e o ponto de referéncia do observador.
Assim, a titulo de exemplificacdo, se poderia afirmar que meios de comunicacao
social de massa podem estabelecer um tipo de controle social, sem que a prépria
sociedade se dé conta disso, além de outros meios especificos como a prépria
justica penal (ZAFFARONI, 2008, p. 58).

A esse respeito, acrescenta o aludido autor (ZAFFARONI, 2008, p. 59) que “o
controle social se exerce, pois, através da familia, da educacédo, da medicina, da

religido, dos partidos politicos, dos meios massivos de comunicacao”, etc.

Com efeito, face a complexidade e abrangéncia do tema “controle social’, todas as
instituicbes sociais devem ser observadas além do proprio sistema de justica penal

para que se possa o tecer o molde social que demandara o meio efetivo de controle.

De acordo com Sica (2007, p. 3), a justica penal assume papel de altissima
relevancia entre as ferramentas de controle social, sendo um dos tentaculos do
poder publico que traz em seu bojo a expressdo mais enérgica das normas € o
arcabougo dos meios de coergédo (“estigmatizagéo, pena, prisdo”), ou seja, € a ultima

ratio, aquele destino para onde sdo conduzidos 0s casos mais extremos.
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Nessa linha, preconiza Bitencourt (2010, p. 31) que o Direito Penal, enquanto
instrumento estatal de controle social, surge da iminente necessidade apaziguadora
de conflitos emanados do seio social quando do fracasso dos demais meios de
controle, consertando ou reconstruindo o que fora atingido pela auséncia de

inteligéncia humana.

Entretanto, esses tentaculos punitivos do poder publico, quando atuantes, muitas
vezes causam 0s mais estapafurdios exterminios dos direitos e garantias individuais,
tais como a liberdade, a dignidade, etc., razdo pela qual a justica penal deva ser
acessada com parcimOnia e violéncia comedida a luz dos reclamos sociais vigentes
(SICA, 2007, p. 4).

Ou seja, a justica penal, enquanto ferramenta Unica e exclusiva do poder de punir
estatal, por vezes, atropela, liquida e inviabiliza a manutencédo daquelas garantias
minimas e essenciais a uma existéncia digna dos individuos ja consagrados no
ordenamento. Por conta disso, pugna-se pela prevaléncia do uso da justica penal

enguanto ultima razdo, com uma dose minima de violéncia.

Assim sendo, percebe-se a importancia da analise da justica penal enquanto meio
de controle social, seja do ponto de vista benéfico, quando regula os
comportamentos de modo a permitir a convivéncia harmoénica em sociedade, seja do
ponto de vista prejudicial, quando suprime direitos e garantias individuais para que

se possa encontrar o ponto de equilibrio dos meios de controle.

Com base nessas premissas, convém inferir algumas consideracdes tedricas acerca
dos caracteres da justica penal, tendo como ponto de partida as propriedades do
Direito Penal tradicional.

2.1 PROPRIEDADES DO DIREITO PENAL

Conforme aludido anteriormente, a justica penal € uma das facetas do controle
social que resulta institucionalizada de maneira punitiva e em sua composi¢cao temos
o Direito Penal, que logra meramente um espaco limitado, de maneira que sua

importancia, conquanto ndo possa ser negada, ndo é tdo absoluta como muitas
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vezes se intenta, sobretudo quando vislumbramos o arsenal de meios de controle

social que existe para além de suas raias.

Para Zaffaroni (2008, p. 76), o sentido e o alcance do termo Direito Penal, referindo-
se as normas penais, nao pode ser tido como algo que se realiza simplesmente pelo
fato de existir, mas como um meio de concretizar essa realizagdo no mundo dos
fatos. Ou seja, a “institucionalizagcdo formal” ndo concretiza o prospecto que se

pretende, somente o exprime.

Dito de outro modo, o Direito Penal ndo € um fim em si mesmo, e sim um produto do
meio social com viés pratico que almeja algo e ndo o concretiza, haja vista que tal
concretizacao ira se perfazer com a devida interpretacdo, sempre voltada a uma

ingeréncia estatal minima e despida dos excessos de violéncia.

Desse modo, alerta o autor para o fato de que deve o Direito Penal inserir e ndo
excluir, observar os direitos humanos e preserva-los o maximo possivel para
manutencdo do tecido social, sendo a forma de interpretacdo das normas, bem
como sua intervencao minima, o fio condutor para que se possa alcancar tal objetivo
(ZAFFARONI, 2008, p. 59).

Ponderadas tais consideracdes, nada mais oportuno do que se tracar um estudo
acerca do ambito de abrangéncia do Direito Penal, sua definicAo e seu objeto,

conforme as constatagdes elencadas a seguir.

2.1.1 O ambito de abrangéncia do Direito Penal, sua definicdo e seu objeto

Inicialmente, urge salientar que a abrangéncia do Direito Penal perpassa pela
regulacdo das relagfes entre os individuos no seio social e as rela¢cfes destes com

aquele, enquanto instrumento de controle social.

Desse modo, o Direito Penal, em sentido amplo, pode ser definido como o
arcabouco normativo que visa proteger os bens juridicos mais relevantes no seio

social, punindo os delitos através das sancdes (penas ou medidas de seguranca).

Bitencourt (2010, p. 32) conceitua Direito Penal como “um conjunto de normas
juridicas que tem por objeto a determinacéao de infracbes de natureza penal e suas

sancdes correspondentes — penas e medidas de seguranga”.



19

De outro lado, afirma Zaffaroni (2008, p. 79) ser o Direito Penal o conjunto de
normas que almejam proteger bens juridicos, sendo o “delito” aquilo que contraria
tais normas e o seu antidoto uma “coercdo juridica particularmente grave, que
procura evitar o cometimento de novos delitos por parte do autor”. Além disso,
relega o Direito Penal a um patamar hermenéutico, enquanto desmistificador da

norma penal.

E possivel se observar, a partir das colocacdes do autor supracitado, uma definicéo
do Direito Penal também voltada a hermenéutica, o que lhe confere uma atualizacao

constante para a efetiva aplicacdo da norma penal.

Nessa esteira, mister se faz trazer & baila o conceito de Direito Penal sob a 6tica do
autor Welzel (1987, p.11), quando diz ser ele “aquela parte do ordenamento juridico
que fixa as caracteristicas da acao criminosa, vinculando-lhe penas ou medidas de
seguranga”. Ou seja, € aquele conjunto de normas que prevé condutas delituosas e

comina penas.

Assim como é oportuno ressaltar os ensinamentos de Mezger (1946, p. 27), quando
afirma ser o “Direito Penal o conjunto de normas juridicas que regulam o exercicio
do poder punitivo do Estado, associando ao delito, como pressuposto, a pena como
consequéncia”. Frise-se que o nucleo das inumeras definicdes perpassa pela ideia
de conjunto de normas que regula os comportamentos delituosos por meio de

sancdes engquanto uma consequéncia daqueles.

Nesse mesmo sentido apraz mencionar o conceito trazido por Frederico Marques
(1954, p. 11) por sua completude, quando afirma ser o Direito Penal aquele
arcabouco normativo que vincula o crime a um fato e a pena a uma consequéncia,
regulando o que vier porventura a surgir dessa relacdo para constituir a aplicacao
dos meios de coercao mais eficazes, tais como as medidas de seguranga ou mesmo

as penas enquanto limitadoras da liberdade perante o jus puniend estatal.

Perceba-se a destreza do autor (1954) em mencionar ndo sO as penas como
consequéncias, mas também as medidas de seguranga como viés de protecdo do
direito a liberdade em contraponto com o poder punir estatal. Isto porque, ao aplicar
as medidas de seguranca em detrimento das penas privativas de liberdade esta-se

prestigiando os direitos e garantias individuais.
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Cabe ainda registrar o pensamento do autor Luiz Regis Prado (2002, p.34) acerca
do Direito Penal, ao ressaltar as facetas conceituais do Direito Penal, em sua
vertente material, como instrumento de tutela dos bens juridicos ante a gravidade da
ofensa como peca chave da convivéncia harmonica e progresso social, e em sua
vertente formal, que se traduz na prevencao de condutas e cominagédo de penas ou

medidas de seguranca.

De forma precisa e ndo menos importante, afirma Rogério Greco (2010, p. 2) que
“‘com o Direito Penal objetiva-se tutelar os bens que, por serem extremamente
valiosos, ndo do ponto de vista econdbmico, mas sim politico, ndo podem ser

suficientemente protegidos pelos demais ramos do Direito”.

Observe-se que o autor (GRECO, 2010, p. 2) volta-se exclusivamente para a
finalidade do Direito Penal, trazendo uma definicdo voltada para os seus fins,
diferentemente dos demais autores que focam nos plexo de normas que preveem

comportamentos e cominam penas.

Por fim, e com brilhantismo singular, Paulo Queiroz (2005, p. 2) define o Direito
Penal como o conjunto de normas que tipificam as infracées e apontam as sancdes
peculiares impondo o uso dos filtros constitucionais fundados nos fatores axiolégicos
maximos do ordenamento, no mesmo instante em que demarca a importancia da

vitima na contenda.

Veja-se que o autor (Queiroz, 2005, p. 2) em estudo frisa em seu conceito a
imperativa conexdo entre a Constituicdo e o Direito Penal no exato momento em que
afirma que o Direito Penal fixa principios e garantias fundamentais do cidaddo e com
isso traz a tona uma condicdo que parece esquecida na atualidade, que essa

correlagcao entre Direito Penal e Constituicdo n&o pode deixar de ser observada.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar que o @mago da definicAo do Direito Penal
deve estar umbilicalmente ligado ao seu papel garantidor dos maximes axioldgicos
do ordenamento, ou seja, valores constitucionais como aqueles alicercados na
dignidade da pessoa humana e condizentes com o Estado Democratico de Direito
na atualidade. Perspectiva esta que estd muito além da do Direito Penal tradicional,

diga-se de passagem.

Por derradeiro, para Greco (2010, p. 2), “a finalidade do Direito Penal é proteger os

bens mais importantes e necessarios para a propria sobrevivéncia da sociedade”.
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Mais adiante, conclui o autor (2010) afirmando ser a pena uma mera ferramenta de
coercao usada pelo Direito Penal na tutela dos aludidos bens mais relevantes

pertencentes a sociedade.

Ponderadas tais consideracfes conceituais, € possivel se presumir, a partir do
quanto exposto, que a funcdo primordial do Direito Penal resume-se na mandatoria
protecdo de bens juridicos, diante de lesBes iminentes ou concretas de bens

juridico-penalmente tutelaveis.

Outrossim, no tocante ao seu objeto, o Direito Penal divide posicionamentos
doutrinérios, sendo que, de um lado, prevalece a idéia que o alvo do Direito Penal é
a seguranca juridica (pautada na pena como prevencéao geral) e, de outro, impera a
protecdo da sociedade como seu objeto (pautada na pena como prevencao

especial).

A esse respeito, assevera Bitencourt (2010, p. 33) que o Direito Penal tem uma
finalidade preventiva, na medida em que o comando normativo penal almeja prevenir
a concretizacdo do delito instituindo normas impeditivas de conduta com suas
respectivas san¢des. Ou seja, € premissa nuclear do Direito Penal evitar ocorréncia
dos delitos ao prever genericamente 0s crimes antes mesmo de agir coercitivamente

no mundo concreto, no sentido de prover a seguranca juridica.

Nesse diapasao, pondera Eugenio Zaffaroni (2008, p. 94) que “a coercao penal se
distingue do resto da coercao juridica porque — como dissemos — procura evitar
novos delitos com a prevencdo especial ou a reparacdo extraordinaria”. Mais
adiante, afirma o autor (2008) que a coercao penal em sentido amplo abarca todas
as consequéncias juridicas insculpidas no Codigo Penal, ao passo que, em sentido

estrito, a manifestacdo daquela é a pena.

E dizer, a pena sempre foi o maior instrumento de aplicacéo do Direito Penal, seja
do ponto de vista da prevencao geral, cujo viés volta-se a coibir condutas delitivas
futuras na direcdo de toda a comunidade, seja do ponto de vista da prevencéo
especial, agindo diretamente sobre o ofensor para que ndo mais perturbe a ordem
juridica.

Nada obstante, este € um ponto de relevante controvérsia quando da admisséo da

reparacdo proposta pelo sistema restaurativo que sera discutido em capitulos
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posteriores: como atingir a propria finalidade do Direito Penal sem que, para tanto,
se aplique ou comine a pena nos moldes previstos pela justica penal tradicional?

Tal questionamento nos remete as vicissitudes do jus puniendi e o carater publico do
Direito Penal. Isto porque, o Direito Penal vigente, em que pese confira ao Estado o
monopolio do poder de punir, é regido pelo principio da intervencdo minima estatal,
cujo preceito fundamental impde uma atuacdo persecutéria do Estado como ultima
razdo, quando outros meios de controle social ndo tenham sido eficazes no

restabelecimento da paz social.

Todavia, aduz Andréa Tourinho Pacheco de Miranda (2013, p. 01) que o aludido
principio se depara com entraves emanados da praxis juridica, uma vez que a
punicao institucionalizada € utilizada como se fosse uma opc¢éao insolita na solugéo

dos conflitos.

E dizer, o poder de punir estatal vem sendo banalizado enquanto resposta imediata
aos conflitos sociais como se outros meios igualmente ou até mesmo superiormente
eficazes néo existissem, o que acaba por gerar um abarrotamento do sistema
carcerario associado as mazelas do fenbmeno da prisionizacdo, sem contar o

descaso com a vitima nesse processo.

Nesse contexto, vislumbra-se, na atualidade, conforme sera amplamente discutido
mais adiante, respostas mais eficazes contra o delito, através de vias autbnomas tal

gual a mediacao penal mediante a reparacao.

2.1.2 O jus puniendi e o carater publico do Direito Penal

Considerando que € a protecédo a bens juridicos fundamentais a finalidade crucial do
Direito Penal, sobretudo para resguardar a seguranca juridica e a paz social, ndo é
de se espantar que este seja um ramo do direito publico. Desse modo, o poder de
punir (jus puniendi) pertence ao Estado, com manifestacdo de seu poder soberano
gue encontra limites no préprio direito material constitucionalizado. Todavia, nem

sempre ocorreu dessa forma.

Como é cedico, nas formas mais primitivas de civilizagcdo, em periodo anterior ao

aparecimento do Direito Penal, a vitima tinha papel de suma importancia na
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administracdo da justica penal, uma vez que era ela, ou 0s seus parentes, que se

incumbia de punir as infracdes tidas como agressdes (SANTANA, 2010, p. 17).

Em outras palavras, imperava nesse periodo da justica privada, nos moldes do ius
talionis, ou seja, uma ofensa era retribuida com outra de igual proporgéo, cujo poder

de punir era desferido pelo proprio ofendido ou quem fizesse as suas vezes.

Com efeito, gradualmente viabiliza-se a conformacdo do Direito Penal como direito
publico e, nesse contexto, passa-se a reconhecer o monopolio do Estado no
exercicio do poder de punir (SANCHEZ, 1992 p. 163-165).

Dessa realidade, o surgimento do Direito Penal culminou com a abolicdo das
diversas formas de “vinganca privada”, restando o exercicio do jus puniendi
exclusivo e imperativo do Estado, afastando-se a vitima do processo penal, que
deixa de ser a atriz principal, como atuava no periodo da vinganca privada, e passa

a ser mera coadjuvante nos moldes tradicionais.

De acordo com Selma (2010, p. 18), nesse periodo histérico o “Estado é algado a
condicdo de garantidor da ordem publica e, somente a ele, compete o direito de
impor a sancdo penal. A reacdo ao delito relaciona o Estado com o delinquente,

resultando a vitima cair no esquecimento”.

Além disso, a objetivacdo dos bens juridicos afastou ainda mais a importancia da
vitima no processo penal, passando a ser o bem juridico (valor) o objeto sobre o

qual recairia a conduta criminosa e ndo mais a vitima (SANTANA, 2010, p. 18).

Segundo Hassemer (1990, p. 246), é a tutela da liberdade ante o controle “juridico-
penal” o cerne da definigdo dos contornos do bem juridico e ndo a tutela da prépria
vitima, sendo esta apenas 0 meio que permite a indicagcdo do bem que merece a

devida protecéo.

Resumindo, com o aparecimento do Direito Penal a vitima € deixada de lado,
primeiro, pelo fato do poder de punir ser exercido exclusivamente pelo Estado, e,
segundo, pelo fato de ndo ser mais o0 objeto do comportamento delituoso.

Por fim, é imperioso ressaltar que os percalgos evolutivos que alcangaram o Direito
Penal elevando-o de um patamar retributivo para outro pautado na prevencéo, seja
em sua vertente geral, seja em sua vertente especial, pouco influenciou na situacao

da vitima.
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Tal afirmativa se justifica na medida em que se constata, a partir da andlise da
prevengao especial, com suas premissas voltadas para a ressocializagdo do
delinquente, que esta acaba por consagrar um Direito Penal direcionado ao autor do
crime, ao passo que ideias norteadoras da prevencdo geral alvejam a sociedade,

sendo que nenhuma delas volta-se para a vitima.

De outro lado, a concepg¢bes minimalistas apresentam, na atualidade, propostas
condizentes com os interesses das vitimas, por meio de, por exemplo, uma
atenuacao da pena ou suspenséao condicional do processo mediante compensacao.
Tal teoria redescobre a vitima e a coloca de volta no cenario de ambito penal com

vOz ativa.

Nesse viés, discute-se a possibilidade de reparacdo a vitima como uma
consequéncia juridico-penal autbnoma do delito, cuja admissao traz implicacfes
consideraveis para o tratamento da politica criminal. E o que se pode perceber,
conforme posicionamento doutrinario atual que defende a ideia de que formas
restaurativas ja estdo sendo implantadas no Brasil, a exemplo do que ocorre na

transacédo penal prevista pela Lei. 9.099/95.

A transacdo penal é um acordo feito entre o Estado e o infrator, nas hipdteses de
crime de menor potencial ofensivo da Lei 9.099/95, em que se substitui a pena
privativa de liberdade por uma medida alternativa nos casos em que tenha havido ou
nao a reparacdo do mal a vitima. Nos casos das acfes penais privadas ou as a¢ées
penais publicas condicionadas a representacéo, extingue-se a punibilidade caso seja
firmado o acordo entre ofensor e vitima na fase de conciliagdo, somente restando
possivel a via da transacdo penal. Contudo, nos casos de acdo penal publica
incondicionada, ndo extingue a punibilidade, podendo o Estado punir o infrator

posteriormente, caso ndo cumpra o acordo.

Veja-se, nesse sentido, o posicionamento jurisprudencial patrio proferido pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul acerca da aludida medida, uma vez que
decide pela nulidade absoluta da audiéncia preliminar com proposta de transacéo
penal em vista da auséncia do réu para que este pudesse se manifestar diante de
nova proposta de transacao penal (71003558400 RS , Relator: Clademir José Ceolin
Missaggia, Data de Julgamento: 30/01/2012, Turma Recursal Criminal, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 31/01/2012).
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Como se pode observar, trata-se de método que preserva os direitos e garantias
individuais, além do fato de afastar a punibilidade do ofensor em alguns casos.
Todavia, a pena nao deixa de ser imposta pelo Estado no arquétipo de uma medida
alternativa substitutiva da pena privativa de liberdade, dai porque se difere em
alguns aspectos da proposta restaurativa, que sera largamente discutida em capitulo
posterior.

Inicialmente, a justica restaurativa foca naqueles delitos de menor potencial
ofensivo, notadamente aqueles relacionados com crimes patrimoniais, contudo, hoje
a atuacdo volta-se também para aqueles mais graves, como nos casos de homicidio
e estupro (ZEHR, p.14).

Trata-se de sistema alternativo que ainda esta em vias de construcdo, mas que ja
conta com resultados surpreendentes em experiéncias bem sucedidas ocorridas
paises como a Nova Zelandia e a Africa do Sul. A justica restaurativa fundamenta-
se, segundo seus defensores, sobretudo no principio da subsidiariedade, segundo o
qual a pena (o castigo) somente deve ser aposta quando meios outros menos

graves nao possam dar uma resposta efetiva ao conflito.

Nesse aspecto, para que se possa compreender as reais possibilidades de
reinsercdo da vitima no Direito Penal, importante refletir acerca da finalidade do
Direito Penal e a teoria do delito, sob o ponto de vista de seus maiores expoentes,
tais como Jakobs, que trata do funcionalismo sistémico, e Roxin, que aduz acerca do

funcionalismo teleoldgico, conforme esbogo que se segue.

2.2 A FINALIDADE DO DIREITO PENAL E A TEORIA DO DELITO

Conforme explicitado anteriormente, a funcao primordial do Direito Penal perpassa
pela mandatoria protecéo de bens juridicos, diante de lesbes iminentes ou concretas

de bens juridico-penalmente tutelaveis.

Outrossim, no tocante ao seu objeto, o Direito Penal contemporaneo divide
posicionamentos doutrinarios, que situam a func¢do Direito Penal enquanto protetor

de bens juridicos como desimportante para a ciéncia penal, eis que sustentam que
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esta funcdo deve estar voltada para a validade da norma e ndo para a protecao de

bens juridicos essenciais, conforme veremos nos topicos seguintes.

2.2.1 A finalidade preventiva do Direito Penal

A esse respeito, a doutrina se posiciona no que sentido de ter o Direito Penal uma
finalidade preventiva, na medida em que o comando normativo penal almeja prevenir
a concretizacdo do delito instituindo normas impeditivas de conduta com suas
respectivas sanc¢des (BITENCOURT, 2010, p. 33).

Ou seja, é premissa do Direito Penal evitar a ocorréncia dos delitos ao prever
genericamente os crimes antes mesmo de agir coercitivamente no mundo concreto,

no sentido de prover a seguranca juridica.

Desse modo subsiste a ideia de que o alvo do Direito Penal é a seguranca juridica
(pautada na pena como prevencdo geral) e, de outro lado, impera a protecao da

sociedade como seu objeto (pautada na pena como prevencao especial).

Segundo Bitencourt (2010, p. 106), “para as teorias preventivas a pena nao visa
retribuir o fato delitivo cometido, e sim prevenir a sua pratica. Se o castigo ao autor
do delito se impde, segundo a légica das teorias absolutas, somente porque

delinquiu, nas teorias relativas a pena se impde para que nao volte a delinquir”.

Veja-se que, a luz das teorias preventivas, a funcdo da pena nédo logra alcancar a
justica, mas, sobretudo, a finalidade de evitar a ocorréncia de novos fatos delituosos.
Eis o cerne do pensamento voltado para a finalidade preventiva do Direito Penal.
Assim sendo, tal finalidade pode ser vislumbrada em duas perspectivas, sendo uma
voltada para a prevencao geral e outra direcionada para a prevencdo especial,

conforme premissas trazidas por Feuerbach (MIR PUING, 1985, cit. p.36).

No tocante a prevencao geral, segundo Hassemer (1984, cit. p. 380), a teoria
defendida por Feuerbach (1989) preconiza que é por meio do Direito Penal que o
problema da criminalidade pode ser resolvido. Tal intento seria alcangado com a
previsdo da pena, de modo a comunicar a sociedade que as condutas delitivas nédo

restariam impunes e também com a efetiva aplicacdo da aludida pena. Consoante
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ponto de vista do autor (1989), a pena seria uma espécie de ameaca para coibir as
condutas delitivas.

Com palavras precisas, Bitencourt (2010, p. 108) afirma ser a prevencao geral
sustentada por dois pilares, quais sejam, a intimidacdo, com fulcro no temor do
agente, e a avaliagdo da racionalidade humana. Desse modo, a iminéncia da pena
afastaria a ocorréncia dos delitos, figurando como uma espécie incentivadora do ndo

cometimento dos mesmos.

Contudo, a teoria da prevencao geral trouxe criticas em seu bojo que se resumem
no fato de que a aplicagdo arbitraria e sobremaneira elevada no caso concreto
poderia, inclusive, ultrapassar a medida da culpabilidade (SAUER, 1956, p. 19).
Além disso, o campo punivel € dificil de ser delimitado a fim de que se possa

intimidar, dentre outros.

Y

De outro lado, no pertinente a prevencédo especial, tem-se que esta volta-se
exclusivamente ao delinquente, no sentido de motiva-lo a ndo mais delinquir, cujo
maior expoente foi Von Litz (2003, p. ). Segundo Cobo del Rosal (1991, p. 688), as
premissas trazidas por Litz se resumem no fato de que a aplicacdo da pena esta
umbilicalmente ligada com a ideia de “ressocializagdo e reeducagao do delinquente,

além de intimidar e neutralizar os que nao teriam “corregao”.

Saliente-se, pois, que a prevencao especial ndo visa que 0 grupo social seja
intimidado nem a correspondente aplicacdo da pena em retribuicdo, mas, sobretudo,

foca no cidad&o que ja cometera o delito para motiva-lo a ndo mais cometé-lo.

Nesse diapasao, assevera Eugénio Zaffaroni (2008, p. 94) que “a coercao penal se
distingue do resto da coercao juridica porque — como dissemos — procura evitar
novos delitos com a prevengdo especial ou a reparagdo extraordinaria®. Mais
adiante, afirma o autor (2008) que a coercdo penal em sentido amplo abarca todas
as consequéncias juridicas insculpidas no Codigo Penal, ao passo que, em sentido

estrito, a manifestacdo daquela é a pena (ZAFFARONI, 2008, p. 94).

Isto significa que, sendo a pena a pedra angular enquanto ferramenta de controle
social quando da aplicacado do Direito Penal, sobretudo por conta dos anseios de
seus fins ultimos que voltam-se, de um lado, a desestimular condutas delituosas
futuras na direcdo de toda a comunidade (prevencao geral) e, de outro lado, a

influenciar diretamente a conduta do ofensor para que ndo mais cometa delitos ou
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ameace a seguranca juridica ou a paz social, dificil seria imaginar o exercicio pleno
do Direito Penal sem a aplicacao da principal representante das suas consequéncias

juridicas.

Contudo, este € um ponto de relevante controvérsia na atualidade e que implica
numa quebra de paradigmas: busca-se deslocar a esséncia dos fins das penas e da
propria finalidade do Direito Penal para os direitos e garantias individuais e
fundamentais, com fulcro no esvaziamento do impacto das consequéncias juridicas
dos delitos sobre os individuos e em detrimento da mera retribuicdo do mal com mal
como vinha ocorrendo, prestigiando o caréater finalista do Direito Penal enquanto
protetor de bens juridicos fundamentais.

Eis a razdo pela qual tem se defendido na atualidade um modelo consensual de
solucéo de conflitos mais humanizado e menos retributivo que, frise-se, ndo defende
a exclusdo da pena enquanto conseqiiéncia, mas sim a sua coexisténcia com outras
alternativas consensuais de solucédo de conflitos. Tal discussédo remete a reflexao
acerca das demais teorias legitimadoras do Direito Penal, a luz do quanto sera

exposto adiante.

2.2.2 O funcionalismo sistémico de Jakobs

O Direito Penal contemporaneo divide posicionamentos doutrinarios, que situam a
funcao Direito Penal enquanto protetor de bens juridicos como desimportante para a
ciéncia penal, eis que sustentam que esta funcédo deve estar voltada para a validade

da norma e néo para a protecéo de bens juridicos essenciais.

O entendimento em tela é fruto das teses doutrinérias relacionadas ao funcionalismo
sistémico, encabecada por Gunther Jakobs (1997), que sustenta ser a fungdo do
Direito Penal aquela que fornece condicbes de validade para a norma e nao a
protecdo de bens juridicos e que o comportamento desviante descumpridor da

norma faz jus a aplicacéo da pena (COELHO, 2009, p. 19).

Segundo a autora Maria Auxiliadora Minahin (2005, p. 55-56), Jakobs considera que,
ocorrendo a infidelidade do Direito, deveria o Direito Penal preservar a confianca na
norma, através de um processo de reconhecimento normativo que tem como

consequéncia a aplicacdo da norma. Desse modo, ocorre, para Jakobs, a
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substituicdo do bem juridico pelo critério de validade da norma, o que
descaracterizaria a fungdo de tutela de bens juridicos que tem o Direito Penal
(TAVARES, 2000, p. 177).

Nesse sentido, assevera Yuri Carneiro Coelho (2009, p. 20) que é imprescindivel ser
a finalidade do Direito Penal a protecéo de bens juridicos sob pena da concepcao de
normas tenham meramente o condéo de fundamentar interesses outros que n&do 0s

dos individuos.

Ressalta o aludido autor (2009) a importancia de se situar a funcéo do Direito Penal
enquanto fiel protetor dos bens juridico-penalmente tutelaveis, sob pena de se
prestigiar os interesses do Estado em detrimento da pessoa, de modo a suprimir
direitos e garantias individuais, pensamento este incompativel com o Estado

Democratico de Direito.

N&o é outro o entendimento de Tribunais de Justica como o do Rio Grande do Sul
(2007), quando, no caso de furto em que o acusado se apoderou dos bens, mas 0s
devolveu em seguida, decreta a absolvicdo do réu por conta da auséncia de
prejuizo, entendendo que ndo houve lesdo ao bem juridico e, conseqientemente,

pela atipicidade do fato em concreto.

Atente-se, portanto, para a efetiva tutela dos direitos e garantias fundamentais que
ora resta prestigiada pelo aludido Tribunal de Justica quando, ao reconhecer a
finalidade do Direito Penal enquanto guardido de bens juridicos fundamentais,
afastou, no caso concreto, a pena privativa de liberdade na situacdo em que néo se

configurou uma lesé@o concreta a bem juridico pela sua irrelevancia.

Percebe-se, desse modo, a importancia do viés da funcao do Direito Penal, uma vez
que interpretagbes equivocadas podem levar a supressdo de direitos e garantias
individuais.

Tambeém corrobora com este entendimento o proprio Superior Tribunal de Justica —
STJ, em decisao proferida em abril de 2007 pelo ministro Hamilton Carvalhido, no
Recurso Especial n.835.723 — Proc. 2006/0074282, haja vista que aplicou o principio
da insignificancia, pela presenca de seus requisitos, afirmando ser o limite do poder

de punir estatal até onde findem os contornos da tutela do bem juridico.

Mais uma vez, resta prestigiado o principio da insignificancia como uma forma de

preservar os direitos e garantias individuais, que reza que a lesdo a bem juridico
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deve ser relevante para que se possa aplicar a norma penal, cujos critérios
envolvem a minima ofensividade, nenhuma periculosidade da acéo, reduzido grau
de reprovabilidade e inexpressividade da lesdo, o que se afigura compativel com o

Estado Democratico de Direito.

2.2.3 O funcionalismo teleoldgico de Roxin

De outro lado, Roxin (1998) apresenta em sua teoria um mistifério entre as teorias
preventivas geral e especial, situando a prevencgéo geral subsidiaria de delitos como
sendo a finalidade norteadora do Direito Penal (QUEIROZ, 2005, p.82).

A aludida teoria Roxiana tem como pressuposto a ideia de que qualquer imposicéo
de pena somente ird se justificar em caso de imperativo de tutela de preventivo-geral
e subsidiaria de bens juridicos (ROXIN, 1998, p. 35). Ou seja, com o fito de evitar
que o ofensor reincida na conduta delituosa, o autor (1998) situa a prevencéo
especial como ultimo fim da pena, dando limites, portanto, ao jus puniendi do Estado

através da culpabilidade do agente.

Desse modo, acrescenta Queiroz, tal teoria se diz “prevencgao geral porque o fim da
norma Penal é, essencialmente, dissuadir as pessoas do cometimento de delitos e
consequentemente atuarem conforme o direito; subsidiaria porque o Direito Penal
somente deve ter lugar quando fracassarem outras formas de prevencao e controles
sociais [...]” (QUEIROZ, 2005, p.82).

Em sintese, depreende-se, a partir dos mandamentos nucleares das teorias
apontadas, que a finalidade do Direito Penal perpassa quer pela prevencao geral,
quer pela prevencdo especial, além de, no Estado atual Democratico de Direito,
tutelar os bens juridicos fundamentais, o que, por sua vez, reclama cada vez mais
por intervencdes minimas do Direito Penal no sentido de preservar os direitos e

garantias individuais.

E nesse contexto atual que se vislumbra, na vida hodierna, a reinsercéo da vitima no
processo penal, a teor das praticas restaurativas, que se baseiam num modelo
consensual de resolucdo dos conflitos que se traduz na sistematica restaurativa e
desponta como uma forma eficiente de punir o ofensor sem com isso ferir de morte a

sua dignidade humana.
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Isto porque, a luz dos ensinamentos da professora Selma Santana (2010, p. xvi), “o0
modelo consensual promete, enfim, um processo penal mais humano e um aumento

da disponibilidade para aceitar os seus resultados”.

Contudo, a propria autora (2010) aponta objecfes ao aludido modelo ao questionar
se a reparagdo extravasaria a abrangéncia da funcdo do Direito Penal, se haveria
pressao entre vitima e ofensor rumo a reconciliagdo, as nuances da reparacao e 0s
fins da pena, dentre outras (SANTANA, 2010, p. xvi).

Dai porque defende-se, em movimento majoritario, ndo a substituicdo do modelo
punitivo atual pelos moldes restaurativos, mas sim a coexisténcia de ambos de

modo a somarem-se.

Nesse sentido, defende o autor Leonardo Sica (2007, p. 34) uma modificacdo do
paradigma punitivo com fulcro no esvaziamento do impacto dos delitos sobre os
individuos, devendo os modelos restaurativos atuarem paralelamente aos modelos
punitivos tradicionais. Visto dessa forma, importante tracar as propriedades do
processo penal tradicional para que se possa compreender sistema punitivo

tradicional e se este, por sua vez, merece reforma. Vejamos.

2.3 PROPRIEDADES DO PROCESSO PENAL TRADICIONAL

As propriedades do processo penal tradicional encontram-se estampadas em suas
premissas essenciais, a teor de seus vetores axioldégicos e seu arcabouco
normativo. Desse modo, mister se faz percorrer cada um dos caracteres do processo
penal para compreender a sua esséncia, conforme a seguir explicitado no tépico que

se segue.
2.3.1 Premissas do Processo Penal tradicional
As premissas do processo penal encontram-se delineadas em seus caracteres

estruturantes, a teor de sua definicdo, principios nucleares e funcdo de garantia,

conforme a seguir demonstrado.
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2.3.1.1 Definicdo, os principios nucleares, as garantias e a composi¢cao autorizativa
de conflito

Fernando Capez (2004. p. 1) define o Direito Processual Penal como “Conjunto de
principios e normas que disciplinam a composi¢cdo das lides penais, por meio da
aplicacao do Direito Penal objetivo”.

Para Nucci (2010, p. 77), “é o corpo de normas juridicas cuja finalidade é regular o
modo, 0s meios e 0s Orgaos encarregados de punir do Estado, realizando-se por
intermédio do Poder Judiciario, constitucionalmente incumbido de aplicar a lei ao

caso concreto”.

Em apertada sintese, o Processo Penal € um instrumento de realizacdo do Direito
Penal. Trata-se de um conjunto de regras que se destina a regular atuacéo
persecutoria estatal de forma a permitir a reunido de elementos que possibilitem a
formacao de juizo de valor sobre um fato, de modo a garantir a aplicacdo do Direito

Penal ao caso concreto.

Destarte, vale ressaltar o posicionamento de Castanheira Neves (1968, p. 9) acerca
da correlagéo existente entre o Direito Penal e o Direito Processual Penal, alegando
que existe vinculagao forte entre os diplomas de modo a complementarem-se. Nao €
outro o pensamento de Roxin (1991, p. 6) a esse respeito, sendo vejamos: “a
relacdo entre o Direito Processual Penal e o Direito Penal Material € muito mais
estreita. Sob os aspectos da politica criminal, as duas regulamentacfes estdo numa

relagdo de complementariedade”.

Ponderadas tais consideracfes, urge dizer que em razao dessa integracdo entre o
Direito Penal e o processo penal, defende-se a inclusdo deste no arquétipo da teoria
do delito, consoante aduz ZIPF (1979, p. 128) ao defender “a insergédo do Direito
processual no marco geral politico-criminal, considerando a importancia do processo

penal na concretizacdo do que se aspira no Direito Penal”.

Em gque pese os posicionamentos contrarios, ha forte tendéncia de enquadramento
do processo penal nas estruturas politico-criminais, sobretudo por ser este um
instrumento de realizacdo do Direito Penal. Nessa esteira, afirma Jorge de

Figueiredo Dias (1998, p. 6) serem os fins do Direito Penal consubstanciados
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através do Direito Processual Penal, assim como este funciona como limite a esses

fins.

Dessa parte, importante frisar que o0s vetores axiol0gicos que norteiam 0 processo
penal sdo 0os mesmos que orientam o0 ordenamento juridico como um todo, com

algumas especificidades.

Assim sendo, temos, enquanto principios especificos, o da Oficiosidade, que
determina que os Orgaos persecutorios estatais deverdo atuar independentemente
de provocacdo de quem quer que seja e, desse modo, seria possivel afirmar que a
persecucdo penal, via de regra, podera comecar de oficio, ainda que o ofendido ndo

gueira que a mesma aconteca.

Além desse, merece destaque o principio da indisponibilidade da acédo penal publica,
previsto nos arts. 576 e 42 do Cddigo de Processo Penal. O mencionado principio
determina que o Ministério Publico ndo podera desistir da acdo penal apdés sua
propositura, tampouco podera desistir do recurso que haja interposto.

Ressalte-se que a indisponibilidade inviabiliza avaliagdes discricionarias do
Ministério Publico que permitam a desisténcia da demanda. Todavia, ndo impede
que o Ministério Publico pugne pela absolvicdo do réu. Contudo, tal principio
comporta exce¢cdes como no caso da Suspensao Condicional do processo (sursis
processual), estampada no art. 89 da Lei 9.099/95, e da Transacdo Penal, também
prevista no aludido diploma. Os aludidos institutos serdo explicados em momento
oportuno, pois que servem de fundamento para as praticas restaurativas defendidas

nesta pesquisa.

Observa-se, também enquanto principios norteadores do processo penal, o principio
da oficialidade, que reza que a persecucdo penal sera exercida por 6rgaos oficiais e
0s atos investigativos serdo produzidos por individuos pertencentes a estrutura
organizacional publica ou particulares que estejam a seu servigco. O principio em

questdo é excepcionado na persecucédo penal judicial em casos de acdo penal

privada, pois o legitimado para a a¢do privada é o particular.

Enfim, o ordenamento se cerca com uma série de garantias que devem se coadunar
com suas funcionalidades, conforme preconizado por Fernando Fernandes (2001, p.
54).
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A esse respeito, cita o aludido autor (2001, p. 54) as alteragOes trazidas pela Lei
9.099/95, tornando o modelo processual brasileiro mais célere e eficiente. Isso
demonstra a tendéncia no estado moderno em consagrar 0 processo penal no
sentido de alvejar uma maior efetividade da esséncia normativa. E as garantias

processuais despontam como um instrumento para alcancar tal intento.

Ademais, a composi¢éo autorizativa de conflito, enquanto forma de conciliacdo entre
ofensor e vitima, exsurge nas vestes de potencial garantidora dos direitos e
garantias individuais, uma vez que permite uma intervencdo minima do Direito Penal
enquanto alternativa consensual de solucdo de conflitos, conforme serd

demonstrado em momento oportuno.

Conforme preleciona Andrea Tourinho (2013, p.01), “a mediacdo penal, destarte,
surge como técnica adequada para dirimir conflitos ocultos, direcionando a
composicdo do problema a outras areas ndo penais” enquanto outra alternativa para

a solucéo dos conflitos oriundos do seio social.

Com base em tais afirmacdes, presume-se uma evidente insuficiéncia do modelo
tradicional de justica penal, sobretudo a guisa das criticas apontadas as premissas
do processo penal vigente e o0s reclamos sociais por melhores alternativas na
pacificacdo dos conflitos. Vias estas que descambam na destituicdo do monopdlio
do poder de punir do Estado e na instituicdo das partes do litigio enquanto dignas

detentoras deste poder.

Para Fernando Fernandes (2001, p. 05), a reducdo dos niveis de eficiéncia do
arcabouco normativo processual dos multiplos ordenamentos juridicos existentes na
vida hodierna, enquanto mazela originada da praxis processual, culminou com a
insercdo de meios de simplificacdo e diversificacdo (formas de composicéo de

conflitos) em suas reformas.

Com efeito, alerta o autor (2001) para a questdao da compatibilidade constitucional
entre as aludidas formas de diversificacdo e o imperativo de garantia enquanto
finalidade Unica e precipua do processo penal. Ou seja, os meios de diversificacao
apontados enquanto maneira de conferir eficiéncia ao modelo processual penal em
virtude do consequente congestionamento processual, ndo raro encontram limites

nos filtros constitucionais em raz&o do viés de garantia do referido diploma.
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Desse modo, digladiam-se os imperativos de garantia e eficiéncia do processo
penal, o que instiga muitos estudiosos a apregoarem um “novo paradigma de justiga
criminal’, sem, contudo, analisar sua primordial utilidade, que esta umbilicalmente
ligada a essencial protecao dos bens juridico-penalmente relevantes e a sustentacao
da convivéncia harmonica em sociedade (FERNANDES, 2001, p. 05).

2.3.1.2 Critica as premissas do Processo Penal tradicional

Conforme mencionado anteriormente, a falta de eficiéncia estatal acabou por
acarretar uma crise no modelo de processo penal tradicional, que restou alicercada

num latente inchaco legislativo e numa nociva obstrucéo processual.

Nessa esteira, observa-se a necessidade de compatibilizacdo entre os vetores da
garantia e da funcionalidade para que se possa concretizar os fins dltimos do

processo penal enquanto garantidor dos preceitos penais.

Em outras palavras, é preciso analisar, no dizer de Fernando Fernandes, “se houve
nao s6 um descongestionamento processual mas também uma reducéo dos indices
da criminalidade de menor potencial ofensivo, obtida pelo reforco da expectativa de
vigéncia das normas e pela nédo estigmatizacao dos envolvidos” (2001, p. 07).

Em suma, de nada adiantaria romper os paradigmas existentes, aplicando novas
formas de resolucéo dos conflitos, como através da mediacdo penal enquanto op¢ao
de composicdo de conflitos, por exemplo, se a utilidade disso ndo restasse
efetivamente comprovada com a prevencao e o esvaziamento da criminalidade ou

nao fosse afastada a rotulacdo dos ofensores.

Advirta-se, desse modo, que a Lei 9.099/95 consagra no ordenamento patrio as
facetas contemporadneas de um processo penal que prioriza a prevencdo da
criminalidade em detrimento da mera contencao da criminalidade. Eis a cristalizacéo
da eficiéncia e da funcionalidade do modelo processual penal no arquétipo de sua

finalidade garantista.

bY

Por seu lado, Julio Fabbrini Mirabete (1996, p. 16) ja havia trazido a tona a
necessidade de integracdo entre os polos da garantia e da funcionalidade e

eficiéncia ao clamar por “mecanismos rapidos, simples e econdmicos de modo a
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suplantar a morosidade no julgamento de ilicitos menores, desafogando a Justica
Criminal, para aperfeicoar a aplicagéo da lei penal” aqueles ofensores dos vetores

axioldgicos vigentes.

Assim, imperiosa é a conformacdo entre 0os anseios da garantia e da funcionalidade

Nno caso concreto com vistas a preservar, sobretudo, a dignidade humana.

Segundo Fernando Fernandes (2001, p. 68), “ndo se pode aceitar sem reservas a
afirmacédo de que o processo penal € um mero instrumento de aplicacao do Direito
Penal material, exclusivamente”. Isto porque a celeridade processual também se
reveste das premissas da prevencao geral ou especial na concretizacdo dos fins

altimos da politica criminal.

A partir das colocacBes eshocadas, observa-se que a critica as premissas do
processo penal tradicional denuncia uma crise no sistema penal classico e a
cristalina necessidade de preservacdo do arcabou¢o normativo processual enquanto
ferramenta de garantia (ao limitar o poder de punir do Estado) em consonancia com

os intentos da Politica Criminal de tutela dos bens juridico-penalmente relevantes.

Dessa realidade, apresenta-se na atualidade como opcdo processual para
superacdo da crise apontada aquela centrada na composicdo autorizativa de
conflito, através da mediacdo penal como forma de conciliagdo entre ofensor e
vitima, consagrando os direitos e garantias individuais patrios, uma vez que permite
uma intervencdo minima do Direito Penal enquanto alternativa consensual de

solucéo de conflitos e uma consequente desobstrucdo processual.

Nesse contexto, a vitima volta a ter grande relevancia no cenario do sistema penal,
motivo pelo qual passa-se a discorrer acerca de sua atuacdo no processo penal no

topico que se segue.

2.3.2 A atuacéao da vitima no processo penal

As formas de emprego das penas no decurso historico-temporal, assim como 0s
principios insculpidos no ordenamento correspondente a cada época foram
inumeros e variados, sendo a “vinganga privada” uma dessas formas que ganhou

maior destaque no ordenamento juridico brasileiro. Contudo, a faceta negativa do
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mencionado meio de justica privada nao raro conduzia a uma circunstancia
prejudicial ao ofensor, que tinha suas garantias usurpadas ou oprimidas, na

contramao das premissas nucleares de um Estado Democrético de Direito.

E o que se pode perceber da escorreita licdo da professora Daniela Portugal ao
aduzir acerca da vitima na biografia do Direito Penal, denunciando os “abusos”
cometidos pelas vitimas ou seus familiares quando, nas vestes de ofendidos,
revestidos da parcialidade que Ihes € peculiar, ndo raro punham “o agressor em
situacdo juridica de inseguranca e, sob o prisma da Dogmatica Penal, em posicéo

de flagrante hipossuficiéncia” (2012, p. 125).

A vitima do ato infracional, por conta disso, atuava sem as barreiras necessarias das
garantias individuais enquanto filtros constitucionais dos excessos intrinsecos as
relacbes entre aqueles que detém o poder e 0os que ndo dettm em uma dada
situacdo. Por este motivo, afastam-se, no intersticio historico, as formas primitivas de
vinganga privada da esfera penal com a determinagdo da exclusividade estatal no
poder de punir, o que resultou no “abandono da figura da vitima”, conforme aduziu a

autora Selma Santana (2010, p. 18).

Pelo que se pode observar, assume a vitima posicdo de inércia na contenda a partir
da exclusividade estatal no poder de punir, sem qualquer contato dialégico com o
ofensor que pudesse lhe fornecer qualquer informacgéo acerca da biografia dele ou
até mesmo lhe oportunizar o reconhecimento de alguma influéncia propria que tenha

concorrido para o desenlace ou concretiza¢ao do conflito.

Assim, o processo de substituicdo da vitima no conflito ja vinha sendo apontado por
Foucault (2003, p. 66) ha algum tempo, quando vislumbrou a substituicdo da “vitima”
pelo “soberano” quando da sobrepujante constatacdo, a época, de que a ofensa ndo

s6 atingia a vitima, mas também ao Estado.

O afastamento da vitima, a luz do exercicio particular do poder de punir por parte do
Estado, “tem como efeito positivo o desenvolvimento crescente de uma teia de
garantias para o réu e para o condenado e, paralelo a isso, um distanciamento cada
vez maior da vitima em face do Direito Penal e do Processo Penal” (PORTUGAL,
2012, p. 126).

Por conta disso, a vista de uma evolucédo histérica singular, alerta a autora para o

surgimento de correntes doutrinarias que apontam para o redescobrimento da vitima
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no ambito criminal, cuja génese se cristaliza, de um lado, na Dogméatica Penal,
denominada de Vitimodogmatica e, de outro, na Criminologia, a qual se

convencionou a chamar de Vitimologia.

De forma sucinta, a Vitimodogmatica angulariza a conduta da vitima no tocante ao
delito para examinar a densidade de sua responsabilidade e se tal comportamento
podera significar um abrandamento da pena ou até mesmo a isengcdo da
responsabilidade do autor do delito, uma vez que é a protecdo dos bens juridicos
gue legitima a pena e seus fins, conforme ensinamentos de seu maior expoente
Schinemann (2002, p. 159-172). Contudo, a doutrina majoritaria alema& vem se
posicionando no sentido de analisar a conduta da vitima somente no tocante a
dosimetria da pena (SELMA, 2010, p. 20).

Ao passo que a Vitimologia vislumbra o delito “como um processo social, como uma
interagdo entre delinquente, vitima e sociedade” (SELMA, 2010, p. 21). Desse modo,
tal corrente traz a tona a importancia da vitima no processo de interacdo social e
volta-se a criacdo formas de auxilio as vitimas, de uma terapéutica focada nelas no
tocante a precaucédo do crime, a teor das propostas de programas de indenizacao as

vitimas discutidas na atualidade.

Consoante ocorrido na esfera penal, a condicdo da vitima no processo penal
também fora suplantada pela inferioridade diante dos direitos de defesa do ofensor.
Contudo, seus direitos também precisam ser relegados a uma condicdo de
importancia minima que gere para o Estado o 6nus de real protecdo nesse

processo.

Nesse sentido, assevera Juan Bustos Ramirez (1935, p. 30) que a vitima é
submetida a novos processos de vitimizacdo no ambito do processo penal fazendo-a
experimentar o amargo sabor do desprezo e inseguranga, seja pela falta de
informacdo acerca dos tramites processuais como um todo, seja pela

impessoalidade no tratamento dado pelos 6rgaos de controle social.

De igual modo, aduz Selma Santana (2010, p. 23) que, “no processo penal, ainda no
presente estagio, adicionam-se para as vitimas novos prejuizos sociais, psiquicos e

econdmicos, acrescidos daqueles ocasionados pelo delito”.

Enfim, no processo penal, merece a vitima especial atencdo de todos aqueles

envolvidos no mesmo para assegurar-lhe definitiva tutela no sentido de preservar
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seus direitos e garantias essenciais, dada a sua importancia revista a luz de seu
redescobrimento. Dai porque, em movimento progressivo, criticas ao sistema
punitivo tradicional se consolidam no ambito da justica penal no sentido de combater
suas deficiéncias e buscar novas vias de solucdo dos conflitos, conforme sera

amplamente discutido no topico seguinte.

2.4 CRITICAS AO SISTEMA PUNITIVO TRADICIONAL

Conforme aludido anteriormente, os desafios mais recentes da politica criminal
conclamam uma readaptacdo do modelo tradicional voltando o Direito Penal para o
prestigio imediato da dignidade da pessoa humana, bem como ao cumprimento de
sua maxima de ultima ratio, cujos segmentos apontam para a ideia da nado

intervencgédo (abolicionismo penal) ou da intervencdo minima (minimalismo penal).

2.4.1 O abolicionismo penal

Acerca do abolicionismo penal, afirma Hulsman (1996, p.13) ser este o0 meio mais
arrojado de atacar de frente o poder supremo de punir estatal. Desse modo,
sustentam seus defensores, na concep¢do mais extremista, o exterminio do Direito
Penal de modo a sobrepujar outros meios de respostas aos conflitos que ameagam

a convivéncia harménica em sociedade.

As premissas abolicionistas, como o préprio nome ja diz, visam uma abolicdo do
Direito Penal, no sentido de que este nao intervenha na resolucao dos conflitos, haja
vista que seu modelo tradicional, em efeito contrario, contribuiu para o aumento da

delinqguéncia ao invés de preveni-la.

Assim, em breves linhas, Hulsman (1997, p. 206) sintetiza suas criticas ao sistema
de justica criminal aduzindo que “ela tende a fornecer uma constru¢édo nao realista
do que aconteceu e, portanto, a fornecer também uma resposta ndo realista e
ineficiente”, sendo a criminalizagdo “injusta” por ndo ser capaz de conduzir agressor

e vitima em patamar isonémico.
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Ocorrendo dessa forma, a criatividade é expelida da dindmica jurisdicional, uma vez
gue a resposta ndo surge a partir dos eventos e sim preexiste cristalizada num

arcabouc¢o normativo obsoleto e incompativel com a realidade que se apresenta.

Ou seja, o0 sistema de justica criminal € incompativel com as transformacdes
ocorridas no seio social e ineficaz porque ndo € capaz de acompanha-las e se
amoldar a elas. Para tanto, infere o autor acerca de como abolir a justiga criminal,
seja através da abolicdo académica, seja através da abolicio como movimento

social.

Nessa esteira, afirma Roberto Baptista Dias da Silva (1997, p. 215) que o
pensamento de Hulsman se funda em dois pilares, sendo que, inicialmente, o
sistema penal cria novos problemas ao invés de resolvé-los e, por fim, acaba por
piorar a situacdo dos ja gerados. Além disso, o automatismo relacionado ao
enquadramento do fato ao preceito legal seria afastado, uma vez que a abolicao

implica inventividade.

Os abolicionistas se baseiam em resultados da realidade para afirmar a ineficiéncia
da justica criminal, bem como a sua nocividade, a luz dos altos indices de
reincidéncia, da evidéncia da inviabilidade da reinser¢cao do ofensor ao ambito social
apos o cumprimento da pena, pois que sai de la pior do que entrou. Afirmam que a
prisdo ndo € producente no que diz respeito a reabilitacdo, além do fato se ser
absurda a prevencdo geral, uma vez que nao consegue prevenir as condutas
delitivas. Isto porgque, no monopodlio do poder de punir, implementa o Estado um
apaziguamento irreal da violéncia sem que os envolvidos no problema tenham

experimentado sequer farpas de satisfacao.

Por fim, afirma Edson Passetti (1997, p. 288) ser o abolicionismo, no ordenamento
brasileiro, o0 mais eficaz instrumento de exterminio das prisbes para adolescentes
enquanto funesta historia que se “acomoda a ditaduras e democracias”. Acrescenta
0 autor que os meios televisivos e midiaticos comprovam o fiasco da prisédo, uma vez
que ndo amedronta, ndo restaura a pessoa, nem tampouco gera costumes avessos

a ela como aspira a tese da prevencao geral (1997, p. 289).

A luz dessa perspectiva, alerta Selma Santana (2010, p. 12) para a importancia
desses movimentos de descriminalizacdo, a uma, porque néo ha legitimacéo para o

Direito Penal exercer sua fungéo coercitiva sobre comportamentos que nao ofendam
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o bem juridico passivel de ser pormenorizado, ainda que a conduta apresente viés
imoral. E, somente ap0s a constatacdo de que ndo h& outros meios nao criminais
aptos a controlar a ofensa € que o Direito Penal estaria autorizado a intervir com
seus métodos peculiares. A duas, porque ameniza o efeito estigmatizante que

resvala sobre o ofensor.

Entretanto, existem situagfes extremas em que a pena serd o meio mais eficaz de
punir o ofensor, dai porque ndo se defende, em movimento majoritario, uma
completa abolicdo da justica criminal e sim a sua coexisténcia com outros meios de
resolucdo dos conflitos, conforme aquele pautado nos principios da justica

restaurativa.

2.4.2 O minimalismo penal ou a proposta minimalista

No mesmo sentido de critica a justica criminal, as propostas minimalistas
apresentam diretrizes voltadas aos interesses das vitimas. Tal teoria imprime
importancia singular a vitima e a coloca em posicédo de destaque no ambito criminal,

vislumbrando otimizar a tutela de seus interesses.

Desse modo, traduzem-se enquanto propostas minimalistas, ou seja, aquelas
voltadas para uma intervencdo minima do Direito Penal, as que buscam: a
atenuacdo da pena; uma suspensdo condicional da pena ou do processo; uma
rendncia da pena, se 0s prejuizos causados pelo ofensor sdo reparados pelo mesmo
ou se este emprega todos 0s meios necessarios para um possivel acordo com a

vitima.

Vislumbra-se, nesse contexto, uma gama de meios de reparagdo no ambito politico-
criminal & guisa da consensualidade. Contudo, tal reparagdo carece de autonomia,
uma vez que nao € suficiente para resolver a contenda penal, haja vista que a pena
mantém o seu posto de principal meio coercitivo. Eis a limitacdo da reparacdo nos

moldes do quanto proposto pelo minimalismo penal.

Nesse contexto, assevera Selma Santana (2010, p. 35) que a mensuracao da pena
ou a até mesmo a extincdo da punibilidade, em dadas situacées no ordenamento

brasileiro, pressupde uma “reparagao do dano causado a vitima do delito”, conforme
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€ possivel se observar da leitura dos artigos do Cédigo Penal a seguir descritos: art.
16, art. 18, art. 65, Il e art. 312, 8§ 2° e 3°.

Além dos artigos do Cédigo Penal acima citados, merece destaque a Lei 9.714/98
que, além de ampliar o rol das penas restritivas de direitos enquanto possibilidades
para além da pena de prisdo, deu destaque a vitima e aqueles que dela dependem,
atingindo os fins do Direito pelas vias da reparacdo (SANTANA, 2010, p. 36).
Também tratam do tema as seguintes normas: Lei 9.503/97, Lei 9.099/55, Lei
10.259/2001, Lei 11.719/2008, dentre outras.

Observa-se, a partir das colocacbes da autora, que existem inameras normas
brasileiras que vislumbram a reparacdo enquanto meio de dosagem da pena ou até
mesmo aniquilamento da punibilidade, contudo, tal meio, na atualidade, ndo se
reveste da autonomia necessaria para relega-lo a posicao via autbhoma na solucao

dos conflitos.

Nesse contexto, vislumbra-se, em voz minoritaria, porém consistente, a possibilidade
da reparacdo a vitima como uma consequéncia juridico-penal autbnoma do delito,
uma vez que esta seria relegada a condicdo de meio efetivo e autbnomo de coercao

estatal.

Eis a proposta restaurativa, legitimada no principio da subsidiariedade, conforme
sera esboc¢ado no tépico adiante.

2.4.3 Novas vias de solucdo dos conflitos: a proposta restaurativa

A esse respeito preconiza Selma Santana (2010, p. 58) que o alvo desta nova via de
pacificacdo dos conflitos seria um ressarcimento das sequelas do crime, através de
uma “prestacao voluntaria por parte do autor”. Segundo a autora, a satisfacdo as
vitimas se consubstanciaria como uma nova finalidade no ambito da justica criminal

ao se introduzir a reparacdo em seu rol de sancgoes.

A aludida medida, a luz do quanto exposto, reveste-se de arquétipo sancionatério e
exsurge enquanto forma preservadora dos direitos e garantias individuais, néo
estigmatizante e mais propicia a ressocializacao, conforme amplamente discutido no

capitulo seguinte.
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3 JUSTICA RESTAURATIVA: A PEDRA DE TOQUE DOS NOVOS HORIZONTES

De inicio, a possibilidade de exercicio de uma reflexdo equilibrada a propoésito das
modificacdes ocorridas no ambito social, as quais, aos poucos, foram exigindo a
ruptura dos paradigmas penais existentes, marcaram sua presenca na justica
criminal que uma analise priméaria ndo poderia surpreender. Ao lado disso, estudos
sistematicos empreendidos a respeito do pensamento restaurativo, cuja
profundidade restou vertida numa analise pormenorizada das medidas alternativas a
prisdo e a pena, sdo um apelo a criacdo de uma nova modelagem das vertentes

doutrinarias que a tradi¢cdo nos infunde.

Estruturas tedricas envelhecidas ou que se mostram incompativeis com a dinamica
realidade dos fatos sociais acabam por consagrar uma “crise das modalidades de
regulacéo social, verificavel em varios aspectos” e que impde a “construcdo de um
novo paradigma de justica, baseado nos principios da justica restaurativa”,

conduzindo a seara criminal a trilhar novos horizontes (SICA, 2007, p. 1).

Desse modo, os fatores determinantes da aludida crise paradigmatica consolidaram-
se na “falta de credibilidade e eficiéncia do sistema judiciario; fracasso das politicas
publicas de contencéo da violéncia; esgotamento do modelo repressivo de gestédo do
crime (...), etc.” (SICA, 2007, p. 1).

Em tais circunstancias, a colaborag&o possivel fica circunscrita a debates acerca de
alternativas que se qualifiguem como respostas penais auténticas e compativeis
com o ordenamento patrio e preservadoras dos direitos humanos, a teor da
reparacdo enquanto via autbnoma em paralelo a pena e a medida de seguranca,
sem, contudo, suprimir o arquétipo retributivo vigorante, que permanece intervindo

subsidiariamente nos casos extremos.

Segundo a autora Selma Santana (2010, p. xii), o Direito Penal, na atualidade,

‘passa a ser marcado pelo esquecimento ou afastamento de principios que,
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tradicionalmente, o norteavam, como o da subsidiariedade da intervencéo punitiva e

o da defesa da eminente dignidade da pessoa”.

E dizer, a aplicacdo indiscriminada do poder punitivo estatal fere de morte a
premissa da ultima ratio conferida ao Direito Penal como forma de limitar os
excessos e prestigiar as garantias individuais e que prevé a atuacéo estatal somente
guando meios outros menos graves nao possam dar uma resposta efetiva ao

conflito.

Ou seja, em breves linhas, denuncia a autora o que seria uma fragilidade da justica
penal tradicional: um alargamento indiscriminado do ambito da politica criminal
incompativel com o prestigio as garantias individuais e que é caracteristico de um
Estado Democratico de Direito, o que acaba por demonstrar uma possivel

insuficiéncia do aludido modelo perante os anseios sociais.

E nesse marco de cariz fragil e problematico que a justica criminal deixa
transparecer suas limitacbes e caréncias ante as sensacdes de insuficiéncia e
inadequacado sofridas pelas vitimas, ofensores e comunidade, tornando férteis as

discussodes acerca do tema.

Desse modo, ndo é demais enfatizar o pensamento de Zaffaroni (1991, p. 159) ao
afirmar ser “possivel reduzir os niveis de violéncia, salvar muitas vidas, evitar muita
dor indtil, e, finalmente, fazer o sistema penal desaparecer um dia, substituindo-o por
mecanismos reais e efetivos de solugcdo de conflitos”. Isto porque o modelo
repressivo tradicional, no arquétipo de uma “vigilancia disciplinar, verticalizante e
militarizada”, acaba por extinguir direitos humanos praticando poder arbitrario e

seletivo no segmento mais fragil do tecido social.

Nesse contexto, vislumbra-se, em meados dos anos 70, a aparicdo de concepcoes
inovadoras na justica penal direcionadas ao consenso e compativeis com a
propagacéo dos direitos humanos, a teor das premissas inauguradas pela Justica

Y

Restaurativa, sobretudo no tocante a admissédo da reparacdo como terceira via,

trilhando semelhante patamar conferido a pena e a medida de seguranca, na

resolucao dos conflitos.

Entretanto, conforme preleciona o professor Howard Zehr (2012, p. 13), nédo se pode

deixar de reconhecer os atributos da justica criminal tradicional, contudo afigura-se



45

notéria a admissdo de suas restricbes e insuficiéncia a luz dos substratos sociais

contemporaneos.

Ou seja, ha de se reconhecer, portanto, que o movimento de Justica Restaurativa
surgiu como uma tentativa de reavaliar as necessidades oriundas do crime e 0s
papeis alusivos a conduta lesiva. Isto quer significar que o novo modelo exposto
dilata o rol de interessados na lide inserindo as vitimas e os integrantes da
comunidade, pois que este era apenas formado por Estado e ofensor, sem, contudo,

afastar o modelo tradicional, que permanecera atuando nas situacdes limites.

Nessa perspectiva, afirma o autor por ultimo mencionado que os operadores do
Direito tais como juizes, advogados, promotores e os demais funcionarios nao
escondem 0 seu ostracismo em relacdo ao sistema vigente, pois que tém a
impressao de que o “processo judicial” trilha caminho inverso ao da pacificacdo dos
conflitos, agravando os problemas decorrentes dos mesmos ao invés de minora-los
(ZEHR, 2012, p. 13).

Observa-se, a luz do pensamento do autor, uma manifestada descrenca dos atores
sociais no sistema criminal tradicional face as suas limitacfes, despontando, nesse
cenario, a Justica Restaurativa como o feixe de luz que ousa a refletir no fundo do
tunel dos conflitos sociais a acalentar os mais esperan¢osos dos cidaddos, conforme

veremos a partir de suas nog¢des nucleares a seguir delineadas.

3.1 NOCOES NUCLEARES: DEFINICAO, ESCORCO HISTORICO E ORIGEM

Acerca das reflexdes anteriormente expostas, verifica-se o desenvolvimento de um
modelo consensual de solug&o de conflitos que venha complementar o modelo atual
baseado meramente no conflito, capaz ndo s6 de minorar o efeito da rotulagdo dos
delinquentes como também alvejar os anseios nucleares de ressocializacdo, com

vista a um direito penal menos vingativo e mais satisfatorio e racionalizador.

Nas palavras de Leonardo Sica (2007, p. 10), “qualquer agdo que objetive fazer
justica por meio da reparacdo do dano causado pelo crime pode ser considerada
como pratica restaurativa”. Entretanto, o termo requer uma adaptacao de ambiéncia

para que possa alcancar o seu real significado, motivo pelo qual resta indispensavel
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discorrer acerca do tratamento conceitual da justica restaurativa nos diversos

ordenamentos, a luz do quanto exposto adiante.

3.1.1 Definicdo de Justica Restaurativa e os pontos em que se distancia da

Justica Retributiva

Trago sumariamente relevante para a compreensao do termo “justigca restaurativa”
estd objetivado na definicdo aposta pelo departamento de justica do Ministério de
Justica do Canada, quando afirma ser aquela “uma abordagem do crime focada em
curar as relacbes e reparar o dano causado pelo crime aos individuos e as
comunidades” (DEPARTMENT OF JUSTICE OF CANADA, 2000).

Ponderacbes desse jaez levam a compreensdo de que o delito ndo s6 ofende o
Estado com a infracdo ao seu comando normativo, mas também a pessoa (a vitima),
0 que demanda uma resposta penal ndo sé retributiva, mas também reparatéria,
com a participacao ativa da vitima, ofensor e comunidade na restauracdo da paz

social.

Trata-se de “um modelo de justica que envolve a vitima, o réu e a comunidade na
busca de solugbes para o conflito com o objetivo de promover a reparagédo, a

reconciliacéo e o reforgo do sentimento de segurang¢a” (CERETTI; MANZONI, 2000).

Desse modo, ostenta a comunidade dupla funcdo, sendo, primeiro, o destinatario
das politicas de reparacdo e reforco do sentimento de seguranca coletivo e,
segundo, um ator social em um caminho de paz, que € baseado em acdes

reparadoras concretas das consequéncias do delito (CERETTI; MANZONI, 2000).

Nesse sentido, a Declaracdo da Costa Rica sobre Justica restaurativa na América
Latina afirma que “o processo restaurativo € aquele que permite vitimas, ofensores e
quaisquer outros membros da comunidade, com a assisténcia de colaboradores,

participar em conjunto, quando adequado, na busca da paz social’.

O processo restaurativo também resta tratado na resolugcdo 2002/12 da ONU, sendo
aguele “no qual a vitima e ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros

individuos ou membros da comunidade, afetados por um crime, participam
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ativamente na resolucdo das questdes oriundas do crime, geralmente com a ajuda

de um facilitador”.

Importa mencionar, ademais, a definicdo de Justica Restaurativa trazida pelo Nucleo
de Justica Restaurativa do TJ/BA: “¢ um novo modelo de justica, diferente do
processo convencional, voltado para solucionar os problemas resultados das
relacbes pessoais prejudicadas por situacbes de violéncia (criminal ou nao)’
(CARTILHA JUSTICA RESTAURATIVA TJ/BA, 2011).

Ressalte-se, por oportuno, que o Estado da Bahia € um dos pioneiros no Brasil a
tratar do tema, afirmando ser o objetivo do aludido modelo a “solugdo dos conflitos
existentes na sociedade com a reparacdo das relagdes entre as pessoas, evitando
assim maiores danos emocionais e processos judiciais entre as partes envolvidas”.
(AGENCIA TJ/BA DE NOTICIAS).

Desta forma, a Justica Restaurativa minora os danos experimentados pela vitima
com a ofensa delituosa do agente, devendo este responsabilizar-se pelas
decorréncias de suas acdes daninhas. “Assim, a Justica Restaurativa ndo apenas
reduz a criminalidade, mas também minimiza os impactos dos crimes sobre o
cidadao” (AGENCIA TJ/BA DE NOTICIAS).

Apenas para ilustrar, trilhando o caminho das solucdes alternativas para situagdes
de delitos infimos, o Nucleo de Justica Restaurativa do TJ/BA vem efetivando ha
algum tempo audiéncias tematicas para usuarios de drogas presos em flagrante,
sendo a participacdo obrigatéria como uma maneira de responsabiliza-los pelos
delitos perpetrados, o que lhes confere uma ficha criminal sem qualquer historico

infracional ao final.

Em sintese singular, afirma Zehr (2012, p. 15) que a “Justica Restaurativa oferece
uma estrutura alternativa para pensar as ofensas”, cujos pilares estruturantes sao o
foco no dano perpetrado, a imputacdo da responsabilizacdo ao ofensor e a
participacéo dos atores atingidos pelo delito (vitima, ofensor e comunidade).

Mais adiante, o autor supracitado oferece sua definicdo particular afirmando ser ela
um processo que engloba toda a massa atingida pelo ultraje delituoso, numa
sistematica capaz de reconhecer e remediar os danos de forma coletiva, bem como
definir a responsabilizacdo dos culpados, no sentido “promover o restabelecimento

das pessoas e endireitar as coisas, na medida do possivel’ (ZEHR, 2012, p. 49).
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Enfim, dentro de uma acepc¢édo ampla do vocabulo “Justica Restaurativa” ha que se
se inferir que trata-se de nova modelagem de justica criminal que visa repensar
necessidades instadas na génese do delito e os papeis pertinentes a conduta lesiva.
Sendo assim, o novo modelo revelado alarga o rol de interessados na lide, que
antes estava adstrito a Estado e ofensor (nos moldes retributivo), para incluir as

vitimas e os membros da comunidade.

Cumpre lembrar, que muita diferenca existe entre a Justica Restaurativa e a Justica
Retributiva, uma vez que aquela pauta-se no consenso e participacdo, ao passo que
esta ndo permite esse tipo de pratica; o papel de julgador do juiz nos moldes
retributivos € suplantado pelo dialogo intercedido nos moldes restaurativos; a mera
aplicacdo da lei (na seara retributiva) € superada pela conveniéncia das partes
interessadas (na seara restaurativa); o desvelar da controvérsia € mais efetivo que a

mera deciséo do juiz.

Tal afirmativa se justifica porque a perspectiva restaurativa entende o delito como
uma infracdo no convivio entre os individuos e ndo somente perpetrado contra a
sociedade, cujo patrono é Estado, e que, na hipétese de dano causado a vitima,
tanto ofensor quanto comunidade devem compor o processo de restauracdo da

chaga tanto individual quanto social.

Manifesta o autor Pedro Scuro fatores que distinguem o modelo Retributivo do

Restaurativo que merecem destaque, a saber:

Tabela 1 — Justica retributiva e Justica restaurativa: pressuposto

JUSTICA RETRIBUTIVA JUSTICA RESTAURATIVA
Infrac@o: nocéo abstrata, violacao da lei, |Infracdo: ato contra pessoas, grupos e
ato contra o Estado. comunidades.

Controle: Justica penal. Controle: Justica, atores, comunidade.
Compromisso do infrator: pagar multa ou | Compromisso do infrator: assumir
cumprir pena. responsabilidades e compensar o dano.
Infrag&o: ato e responsabilidade Infragc&o: ato e responsabilidade com
exclusivamente individuais. dimensoes individuais e sociais.

Castigo somente ndo muda condutas,
além de prejudicar a harmonia social e a
qualidade dos relacionamentos.

Vitima: vital para o encaminhamento do
processo judicial e a solucdo de
conflitos.

Pena eficaz: a ameaca de castigo altera
condutas e coibe a criminalidade.

Vitima: elemento periférico no processo
legal.
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Infrator: definido em termos de suas Infrator definido por sua capacidade de
deficiéncias. reparar danos.

Preocupacao principal: resolver o
conflito, enfatizando deveres e
obrigacdes futuras. (Que precisa ser
feito agora?).

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

Enfase: relacdes formais, adversativas,

adjudicatorias e dispositivas. Enfase: dialogo e negociacdo.

. . - Restituir para compensar as partes e
Impor sofrimento para punir e coibir.

reconciliar.
Comunidade: marginalizada, Comunidade: viabiliza o processo
representada pelo Estado. restaurativo.

Fonte: Scuro, 2012: 10.

Dessa maneira, desponta o novo modelo de justica como aquele que visa uma
mediacdo na contenda penal, perfazendo espacos dialégicos mais flexiveis de modo
a prover a pacificacdo dos conflitos de forma primordial, diferentemente do modelo
tradicional retributivo que se engessa num relacionamento formal e dispositivo, sem

Se preocupar com as pessoas envolvidas.

N&o € por outro motivo que Zehr (2012, p. 47) aponta como elementos fundamentais
da Justica Restaurativa os danos e necessidades, obrigacdes e participacdo, uma
vez que ha uma interconexao entre os individuos por uma “teia de relacionamentos”,
cuja particularidade de cada uma deve ser levada em consideracdo, sendo o

“respeito” o vetor axioldgico maximo do aludido modelo de gestédo do crime.

Com efeito, “embora a justica restaurativa tenha origens nas reivindicagdes dos
movimentos pro-vitimas, no seu atual estagio ndo permite a sobreposicdo dos
interesses e direitos da vitima aos do ofensor” (SICA, 2007, p. 15). E dizer, apesar
de na vida hodierna ter sido a vitima redescoberta e enaltecida a sua importancia na
resolucao do conflito, deve haver uma relacdo de igualdade entre aquela e o ofensor
de modo que os direitos delas nao atropelem os destes, “como uma forma de

canalizar sentimentos de vingancga e retaliagdo”.

Assim sendo, em movimento diametralmente oposto, “a contencdo desses
sentimentos e a neutralizagdo do carater retributivo na reacdo penal &€ um
pressuposto basico da justi¢ca restaurativa” (SICA, 2007, p. 16) que a distancia da

justica retributiva e Ihe confere a condig&o de justica de paz.

Convém esclarecer que, em que pese existam expressivas diferencas entre a

Justica Restaurativa e a Justica Retributiva, elas se aproximam quanto ao objetivo
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da reciprocidade, uma vez que ambas “sustentam que deve haver proporcionalidade
entre o ato lesivo e a reacao a ele. Contudo, as teorias diferem no tocante a “moeda”

gue vai pagar as obrigacdes e equilibrar a balanca” (ZEHR, 2012, p. 72).

Visto dessa forma, tem-se que, para a Justica Retributiva a “dor” seria 0 meio eficaz
para imputar a responsabilidade e resolver o conflito, malgrado, na pratica,
apresente resultados contrdrios aos seus intentos, ao passo que, para Justica
Restaurativa, seria a “conjugacao do reconhecimento dos danos sofridos pela vitima
e suas necessidades ao esforco ativo para estimular o ofensor a assumir a
responsabilidade, corrigir os males e tratar as causas daquele comportamento”
(ZEHR, 2012, p. 72).

Vé-se, claramente, que sdo dois modelos que se interpenetram em alguns pontos e
se afastam em outros, mas que precisam coexistir para formar um sistema de gestao
do crime mais completo, em vista das necessidades faticas demandarem ora o
modelo retributivo, para aqueles “casos complexos ou hediondos” que n&o podem
ser “resolvidos por aqueles diretamente envolvidos no caso” (ZEHR, 2012, p. 73),
ora o modelo restaurativo, para aqueles casos passiveis resolucao pelos envolvidos,

pacificando os conflitos de forma mais humanizada.

Ponderadas tais considera¢gdes conceituais acerca da Justica Restaurativa, mister
se fazer discorrer a respeito de seu escorco histdrico, conforme esboco que se

segue.

3.1.2 Escorc¢o historico e surgimento da Justica Restaurativa

A génese dos movimentos de Justica Restaurativa coincide com a erupg¢do das
crises enfrentadas pelo arquétipo tradicional de justica penal e a crise do bem estar
social, cuja faceta mais moderna eclodiu la pelos idos de 70 a vista dos ensaios
difundidos na Nova Zelandia e no Canada. Entretanto, “suas raizes séo tao antigas
quanto a histéria da humanidade”, uma vez que tais movimentos beberam da fonte

de “varias tradi¢cdes culturais e religiosas” (ZEHR, 2012, p. 22).

Nesse sentido, afirma Myléne Jaccoud (2005, p. 163) que “as sociedades comunais

(sociedades pré-estatais europeias e as coletividades nativas) privilegiavam as
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praticas de regulamento social centradas na manutencdo da coesédo do grupo”. Isto
significa que a coletividade imperava perante a individualidade e os meios de

controle eram voltados para a preservacao daquela, através de meios restaurativos.

Dessa maneira, “embora as formas punitivas (vinganga ou morte) nao tenham sido
excluidas, as sociedades comunais tinham a tendéncia de aplicar alguns
mecanismos capazes de conter toda a desestabilizagdo do grupo social’
(JACCOUD, 2005, p. 163). Ou seja, coexistiam os modelos retributivo e
restaurativos, ainda que numa versao bastante amadora e rudimentar de ambos, e
imperavam o0s restaurativos por se mostrarem mais eficazes a manutencdo da

integragao social.

Ainda discorrendo acerca das origens do aludido modelo, informa a autora que “os
vestigios dessas praticas restaurativas, reintegradoras, conciliatérias e negociaveis
se encontram em muitos codigos decretados antes da primeira era cristd”, como
aqueles que traziam em seu bojo regras de “restituicdo para os crimes contra os
bens” (Cédigo de Hammurabi e o de Lipit-Ishtar), e também nos casos dos “crimes
de violéncia” (Cédigo Sumeriano e o de Eshunna), assim como entres os “povos
colonizados da Africa, Nova Zelandia, da Austria, da América do Norte e do Sul, etc.,

(JACCOUD, 2005, p. 164).

Do exposto, deflui que os procedimentos restaurativos ja eram difundidos no &mbito
social muito antes da existéncia do Estado, cujas tradi¢cdes inerentes a cada grupo ja
vislumbravam o restabelecimento da paz social por meios consensuais, uma vez
que estes se mostram mais adequados a preservacao do grupo, malgrado as
experiéncias norte-americanas tenham sido a mola propulsora de sua difusao

mundial como é conhecida na atualidade.

“Na América do Norte, os movimentos descarcerizantes da década 70 e a utilizacao
da diversion compdem essa malha de tendéncias e, cronologicamente, talvez
possam ser considerados como embrides da justica restaurativa” (SICA, 2007, p.21).
E preciso frisar, entretanto, que tal fase embrionaria desponta como o
reaparecimento de uma perspectiva vetusta acerta de delito e conflitos na esfera
penal, que fora suplantada com o surgimento do Estado o consequente afastamento

da vitima do eixo da solucdo dos conflitos.
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Nesse esteio, “as origens dos recentes movimentos de justiga restaurativa na Nova
Zelandia e no Canada estao ligadas a valorizacdo dos modelos de justica dos povos
indigenas que habitam aqueles territérios desde tempos remotos” (SICA, 2007,
p.22). Desse modo, em ambas as comunidades vislumbra-se como ponto de partida
o restabelecimento da estabilidade grupal deferindo-se & comunidade o poder de
reger a contenda, cuja génese advém do amago social, o que traduz uma mudanca

do paradigma punitivo com o enaltecimento de sua legitimidade.

Isto porque o marco histérico dos idos de 70 demonstra que diversos fatores
passaram a ameacar os ideais da justica classica, tais como os a exigéncia da tutela
dos direitos dos condenados no sentido de “restringir o0 uso da priséo e aperfeigoar
as condicdes dentro das instituicbes”, os indices criminais que caminhavam a
passos largos nos centros urbanos e “a organizagédo dos grupos de apoio as vitimas”
e o0s estudos vitimolégicos, que clamavam por meios alternativos que fossem
eficientes e concomitantemente prestigiassem os direitos e liberdades béasicos de
toda a humanidade (SICA, 2007, p.24).

Dito de modo diverso, busca-se a “(re)legitimacdo do sistema de justica: a
correspondéncia entre o funcionamento das instituicbes e aspiracbes da
comunidade” (SICA, 2007, p.25). Ou seja, o cerne do ambito social e cultural deve
estar intrinsecamente ligado ao meio de controle, de modo a garantir o minimo
existencial da dignidade humana e ao mesmo tempo resolver o conflito perturbador

da ordem para esta se restabeleca e se mantenha intacta e coesa.

Por fim, cumpre salientar que também foram desenvolvidos projetos na Europa que
também engajaram as praticas restaurativas hoje disseminadas que influenciaram
diversos paises como o Japéao, Brasil, Chile, Argentina, Coldmbia, entre outros, cujo
objeto do aludido modelo persegue diretrizes semelhantes, apesar do dissenso
conceitual, respeitando-se a peculiaridades de cada lugar, a luz do que sera

discriminado adiante.

3.1.3 Foco e objetivos da Justica Restaurativa

A “Justica Restaurativa enfoca as consequéncias do crime e as relagdes sociais

afetadas pela conduta” (SICA, 2007, p.27). Ou seja, seu objeto ndo se volta para o
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crime propriamente dito, tampouco para a resposta social ou para o ofensor, que sao
alvos da justica classica retributiva, mas, sobretudo, nos efeitos do delito e as

interacOes sociais atingidas pela acéo delituosa.

Desse modo, “o movimento em prol da justica restaurativa reconhece que o crime
atinge a vitima, a comunidade e o autor do delito” (SANTANA, 2010, p. 1229).
Assim, o delito atinge o elo existente entre as pessoas ou a comunidade, ndo sendo
meramente uma violagdo ao comando normativo penal agredindo o Estado como

preconiza a justica penal tradicional.

Pensando dessa forma, alega a autora que, “para combater, com éxito, os efeitos do
crime, devem ser atendidas as necessidades das vitimas individuais e das
comunidades”, dando-se aos ofensores a oportunidade de responsabilizarem-se
perante suas vitimas reparando o dano perpetrado (SANTANA, 2010, p. 1229).
Assim, ao se ter em mente o viés de suas responsabilidades, os ofensores podem

se regenerar e acertar suas contas com as vitimas e a comunidade.

Numa acepcédo sintética, Myléne Jaccoud (2005, p. 168) descreve o objetivo da
Justica Restaurativa como “o reparo das consequéncias vividas apés uma infracao,
tais consequéncias abrangem as dimensfes simbdlicas, psicolégicas e materiais”.

Assim, visa restabelecer o equilibrio social quebrado com a acao delituosa.

Além disso, alerta a autora Selma Santana (2010, p. 1230) que a Justica
Restaurativa objetiva “evitar a estigmatizacdo do presumivel autor do delito e a
sobrevitimizacdo da vitima resultantes do contato com instancias formais de
controle; reconstruir as ligagbes humanas e sociais (...)". Nesse ponto € interessante
a colocacdo da autora, uma vez que observa-se uma preocupacao tanto com a
vitima quanto com o autor do delito, de modo a prover um sistema penal mais

humanizado e equilibrado.

Aponta também como objetivo do aludido modelo o de “diminuir a reincidéncia
criminal, na medida em que viabiliza a ressocializagdo do autor do delito” (2010, p.
1230). Isto significa que, ao se redimir e reparar o dano causado a vitima e
reflexamente & comunidade, o ofensor deixa de ser rotulado como reles infrator da
ordem, as margens da sociedade, e passa a ser reconhecido como um ser
pertencente a ela que merece a oportunidade de responsabilizar-se e ressocializar-

Se.
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Ademais, o modelo sob enfoque visa “reduzir a sobrecarga e morosidade
processuais; conhecer e remover uma parte da litigiosidade reprimida” (2010, p.
1230) enquanto elementos norteadores da crise do processo penal tradicional. Ou
seja, pelas vias restaurativas evita-se 0s ritos processuais demorados e defere-se
uma resposta mais rapida e ao mesmo tempo eficaz, evitando-se a hiperinflacdo

processual.

Outro objetivo importante € “reduzir os custos do sistema de regulacao judiciaria dos
conflitos” (2010, p. 1230), uma vez que estes sdo caros e ineficientes do ponto de
vista da solucéo dos conflitos. E dizer, o sistema judiciario, sobretudo o brasileiro, é
tdo caro quanto ineficiente, uma vez que a solugcéo dada aos conflitos ndo reduz os
indices de criminalidade e tampouco satisfaz os envolvidos (vitimas, ofensores e

comunidade).

E, por fim, “oferecer uma maior seguranca as vitimas dos delitos e satisfazer seus
mais importantes direitos, interesses e necessidades” (2010, p. 1230), na medida em
gue esta € redescoberta e participa ativamente da resolucdo do conflito. Nao que
este seja um objetivo preponderante da Justica Restaurativa, mas que, além de
tudo, ainda promove a satisfacdo dos interesses das vitimas, dando-lhe a

importancia que merece no deslinde da questéo.

Com efeito, impede salientar que a difusdo mundial do termo Justica Restaurativa
propiciou o desenvolvimento de diversos significados que muitas vezes se afastaram
de seus principios fundantes, o que requer uma analise pormenorizada do aludido
modelo de gestdo do crime no sentido de frisar os significados opostos alusivos ao
tema para evitar possiveis desvios que possam comprometer a sua esséncia,

conforme explicitado no tépico seguinte.

3.1.4 O que nao se configura como Justica Restaurativa

Inicialmente, “a Justica Restaurativa ndo tem como objeto principal o perdao ou a
reconciliacdo” (ZEHR, 2012, p. 18), ou seja, tanto o perddo quanto a reconciliagao
de fato podem ocorrer durante o desenvolvimento do processo restaurativo por

conta do cenario propicio que sera ofertado, contudo, tal situacdo somente de se
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dara por opcao dos envolvidos na contenda, ndo sendo admitido qualquer tipo de

IMpOoSi¢ao ou constrangimento para que iSso ocorra.

Nos dizeres da autora Selma Santana (2010, p. 195), ha teorizacdes acerca da falta
de liberdade do ofensor e da vitima quando da escolha por um pacto de reparacao,
uma vez que a vitima se influenciaria pela celeridade da indenizacdo e o ofensor
pelas vantagens processuais penais (como o arquivamento do processo, dispensa
ou reducdo da pena, por exemplo), restando a liberdade de ambos viciada pelas

circunstancias apostas.

Entretanto, tais argumentacdes podem ser rebatidas, no tocante a vitima, por ser a
aludida convencao restaurativa uma faculdade, podendo ela, inclusive, optar por
uma indenizacdo na seara civil caso ndo concorde com o quanto ofertado pelo
mediador, sendo esta mais uma possibilidade da vitima satisfazer seus interesses.
No que diz respeito ao ofensor, este precisara assumir a sua responsabilidade e
desejar a reparacdo, ndao sendo permitido ao mediador imp6-la ao ofensor em
hipétese alguma, estando a cargo do deste refletir e decidir livremente acerca da

reparacao ou continuar com o processo penal da forma que melhor lhe convir.

Noutro giro, afirma Zehr (2012, p. 18) que “a justica restaurativa ndo é mediagao”,
haja vista que nem sempre o0 encontro entre vitima, ofensor e comunidade seré&

oportuno por conta das circunstancias, sendo esta apenas uma das possibilidades.

Assim sendo, “a justica restaurativa abarca uma série de praticas, dentre as quais a
mediacao, mas, por ser um modelo em construcdo e em constante mutacdo, ndo ha
como delimita-la a esta ou aquela medida” (SICA, 2007, p. 72). Logo, os conceitos
se aproximam, mas a Justica Restaurativa desponta como 0 novo paradigma de
justica, cujos vetores axiolégicos podem levar a uma media¢cdo ou ndo. Ademais, a
mediacdo é pre-processual ao passo que a Justica Restaurativa pode ser

administrada em conjunto com medidas punitivas.

“‘Na mediagdo busca-se uma solucdo concertada pelos préprios envolvidos: o
mediador ndo impde um resultado; seu papel é capacitar os participantes, promover
didlogo e um acordo visto como justo para ambas as partes” (SCURO, 2012, p. 11).
Contudo, tal mediacdo € conceito amplo e pode se dar dentro das praticas

restaurativas ou fora delas.
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Além disso, “a Justica Restaurativa ndo tem por objetivo principal reduzir as
incidéncias ou as ofensas em série” (ZEHR, 2012, p. 19), apesar de pesquisas feitas
na atualidade apontarem indices significativos nessa direcdo. Alerta o autor para o
fato de que os mais ambiciosos intentos do aludido modelo alvejam satisfazer os
anseios das vitimas e a consciéncia dos ofensores responsabilizando-se por suas
condutas e estimulando-o a ndo mais delinquir, com a participacdo de todos 0s
abarcados pelas farpas do delito, sendo a reducédo da violéncia e criminalidade uma

consequéncia de tudo isso.

Também “a Justiga Restaurativa ndo € um programa ou projeto especifico” (ZEHR,
2012, p. 20), sendo que esta podera ser implementada dentro dos programas
parcialmente ou totalmente, devendo ser esta adaptada a cada comunidade

conforme seus principios fundantes, pois que ainda esta em vias de construcao.

Importa salientar que “a Justica Restaurativa ndo é uma panaceia e nem
necessariamente um substituto para o processo penal’ (ZEHR, 2012, p. 22), é dizer,
o aludido instituto ndo é o remédio para todos os males e nem a solucéo para todos
os conflitos. Trata-se de modelo de gestdo do crime que ainda estd em fase e
experimentacdo, buscando equalizar os modos de aplicacdo da justica e que surge

como uma forma complementar a justica tradicional.

Assim sendo, ndo € a Justica Restaurativa, necessariamente, “uma alternativa ao
aprisionamento” (ZEHR, 2012, p. 23), ou seja, ela pode coexistir com sentencas que
levem a penas privativas de liberdade ou concomitantemente com estas. Em
verdade, a Justica Restaurativa surge a vista da insuficiéncia do modelo tradicional,
trazendo e refletindo acerca de alternativas a pena privativa de liberdade, mas nédo

no sentido de substitui-las e sim de complementa-las.

Depreende-se, assim, que a Justica Restaurativa volta-se para 0s anseios e
caréncias das vitimas, ofensores e comunidade, sendo a reducdo dos indices de
criminalidade uma de suas consequéncias e nao o seu foco principal, utilizando a
reconciliacdo e o perddo como uma faculdade e ndo uma imposi¢cédo, assim como
ndo se confunde com mediagdo, uma vez que trata-se de um paradigma que podera
adotar ou ndo a mediacdo em seu contexto, que nao anseia ser a Unica e salvadora
solucéo para todos os conflitos, mas coexistir com outras praticas ja existentes com

vistas a uma forma mais justa e humanizada de solugdo dos mesmos e que nédo
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pretende ser uma alternativa excludente das medidas privativas de liberdade

conforme muitas vezes se defende, mas coexistir com elas.

Dada esta concepc¢do, por ser uma justica que considera a vitima, o ofensor e a
comunidade, cumpre discorrer acerca do papel de cada um deles, bem como a sua
importancia no desenvolvimento dos processos restaurativos para que se possa

compreender o aludido modelo, conforme a seguir exposto.

3.2 UMA JUSTICA QUE CONSIDERA A VITIMA, O OFENSOR E A COMUNIDADE

Cabe repetir a nota segundo a qual a Justica Restaurativa se direciona para as
necessidades geradas pelo ato delituoso, tais como os direitos e caréncias da
vitima, ofensor e comunidade, que eram em certa medida desprezadas pelo modelo
tradicional, e para as fungbes peculiares a conduta danosa, voltada para refletir
acerca dos auténticos interessados, buscando meios mais justos e humanizados de

solucionar os conflitos.

Nos esquadros desse modelo, a vitima, antes esquecida por conta do monopdlio do
poder de punir estatal, é trazida de volta ao processo de solucdo dos conflitos com
voz ativa nos embalos da energia vitimoldgica surgida nas Ultimas décadas
enaltecendo a necessidade de nao deixa-la a margem da justica penal (SICA, 2007,
p. 170).

3.2.1 Vitima: Bem vinda de volta!

A vitima, por sua vez, ao ser redescoberta e cessada a sua neutralizacdo da arte de
resolucéo do conflito, é trazida com o intento de que esta passe pelo aprendizado da
justica ao invés de meramente observar a atuacéo estatal. Isto porque o monopdélio
do Estado quanto ao poder de punir relega a vitima a mero objeto que propiciara a
intervencdo do poder publico, sem considera-la como sujeito passivel de direitos, de
forma a ndo humaniza-la (ZAFFARONI & BATISTA, 2003, p. 385).
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Nesse contexto, “ndo raro as vitimas se sentem ignoradas, negligenciadas ou até
agredidas pelo processo penal” (ZEHR, 2012, p. 24), uma vez que o delito é tido

como conduta desferida contra o Estado e nao contra elas.

Desse modo, vislumbra-se, segundo o autor Leonardo Sica (2007, p. 170), uma
democratizacdo do modelo de justica e ndo a sua privatizagdo como muitos
defendem, uma vez que a atuacdo da vitima ndo implica no afastamento do Estado
do dominio penal, mas somente que a estrutura processual penal abarque a sua
possibilidade de atuacdo para que suas necessidades também possam ser

atendidas.

Essa possibilidade de abracar o processo judicial e atuar ativamente no mesmo da a
vitima um juizo de poder que Ihe retira da posicdo de inércia e passividade para
atuar como personagem principal e ndo mais como mera coadjuvante na solucao do

conflito, de modo a empodera-la.

Contudo, o discurso do empoderamento da vitima deve ser usado com cautela para
gue exposicles retdricas repressivas ou reacionarias compativeis com a doutrina do
castigo, que é totalmente contraria aos ideais restaurativos, que podem “apontar
para a privatizacédo do sistema (estendendo o movimento crescente de privatizacéo
da segurancga, dos presidios, etc.) e para a rearticulagédo do discurso do crime” ndo
venham se estabelecer e gerar entraves a democratiza¢éo da justica (SICA, 2007, p.
173).

Afirma o autor supra (2007, p. 173) que a justica penal deve, de um lado, tratar do
sofrimento das vitimas com mais zelo, mas reconhece que, de outro lado, tal
conduta pode trazer a tona, em alguma medida, certo “interesse pernicioso da midia”
e na mesma sorte a atencao de politicos para a difusdo de “discursos demagdgicos

e sensacionalistas”.

Assim sendo, o0 ponto central que merece ser enfocado pela justica penal sdo as
necessidades da vitima e todo o movimento voltado para a satisfacdo das mesmas,
tais como sanar suas duvidas sobre a conduta danosa, sua necessidade de
discorrer reiteradamente acerca do ocorrido no sentido de demonstrar para os outros
envolvidos o que tal conduta Ihe causara e seus sentimentos em relacdo a ela,

sentir-se no controle sobre si ao poder participar da solugcdo do conflito ou até
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mesmo ser ressarcida do dano como forma de restabelecer as coisas ao estado

original.

Ressalte-se que os ideais retributivos se distanciam dos restaurativos quanto ao
conduto comunicativo que este tutela em seus principios e aquele reprime. E dizer,
no sistema retributivo a vitima s6 tem espaco para falar quando € instada a prestar
esclarecimentos acerca dos fatos, com respostas direcionadas a perguntas pré-
constituidas, cuja narrativa sera reduzida a termo conforme as necessidades e graus
de importancia definidos pelos executores do direito, sendo desprezado o crivo
particular da vitima acerca do acontecimento. Ao passo que nos moldes
restaurativos impde-se a implementagcdo desse canal de comunicacao para que se

humanize o processo de soluc¢ao do conflito.

O mérito de tal procedimento na seara restaurativa resta consubstanciado na
dissolucéo dos rotulos criados acerca do ofensor, que passa a ser visto pela vitima
em sua faceta fidedigna e humanizada, atenuando as sensacdes de medo e
inseguranca proporcionados pelo comportamento delituoso (ANDRADE, 2003, p.
269).

Dai concluir-se que sera a vitima bem vinda de volta se for inserida no ambito da
justica penal para que se possa prover uma relagcéo de igualdade entre ela e ofensor
em patamar de justica com viés humanista, sem que se venha ampliar as
“faculdades da vitima a custa dos justos direitos e garantias processuais do autor do
delito, tampouco reduzir o Direito Penal a um conflito entre autor e vitima”
(SANTANA, 2010, p. 1229). Sendo que tal equilibrio somente sera alcancado a partir
de atitudes que venham a coibir a revitimizacdo e que, nos limites do razoavel,

venham a reparar dos danos sofridos (SICA, 2007, p. 177).

3.2.2 O levantar do véu da ignorancia que escondia o rosto do ofensor

O modelo de justica penal tradicional da forma como se apresenta volta-se
meramente a responsabilizar os agentes da ofensa, sem, contudo, incentiva-lo a
conscientizar-se da extensdo dos efeitos causados pelo seu comportamento
delituoso, sem espaco dialégico entre vitima e ofensor a fim de banir os

esteredtipos, que desemboca num movimento progressivo de rotulacdo dos
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ofensores que transitam pelos polos do “processo penal” e da “experiéncia prisional”
(ZEHR, 2012, p. 27).

Dessa realidade, a luz do quanto exposto anteriormente, o sistema restaurativo tem
fomentado a promocao de um conduto de comunicacédo entre vitima e ofensor para
gue este possa perceber e se conscientizar do grau de reprovacao da sociedade em
relacdo a sua conduta danosa e reflita sobre aquela circunstancia no sentido de
fazer com que queira consertar as coisas e nhao mais agir daquela forma e sua face
humana seja revelada, levantando-se o véu da ignorancia que escondia o rosto do

ofensor.

Os esteredtipos que escondiam o rosto do ofensor sdo eliminados num processo
consubstanciado por uma dinamica dialégica que permita a reintegracdo do ofensor
e ndo a sua exclusdo, de modo que este perceba o sentido e o alcance de seu

comportamento lesivo.

Nesse sentido, afirma Zehr (2012, p. 27) que “a verdadeira responsabilidade
consiste em olhar de frente para os atos que praticamos, significa estimular o
ofensor a compreender o impacto de seu comportamento, os danos que causou”. Ou
seja, é preciso que o0 agente do delito sinta o grau da sua ofensa e se sinta
responsavel diante dela para emendar o que puder ser restabelecido.

Cabe ainda registrar que, por vezes, o ofensor se direciona a uma racionalizagéo do
seu comportamento e nega a agressao a uma vitima em potencial por ndo enxergar
uma figura humana por tras dela ou até mesmo coloca a culpa pra cima da vitima
por entender que ela o obrigou a delinquir, o que é eliminado pelo dialogo entre os

interessados.

Noutro giro, assevera Zehr (2012, p. 27) que “além da sua responsabilidade para
com as vitimas e a comunidade, o ofensor tem outras necessidades”, no sentido de
gue a justica promova uma responsabilizacdo capaz de reparar os danos e incitar a
empatia e a responsabilidade e fazer com que volte a fazer parte da comunidade ou

até mesmo promova a “detencao temporaria” quando for o caso.

Desse modo, para que a restauracdo reste implementada em sua esséncia e se
viabilize a avocacao das responsabilidades, mister se faz que se debruce a estrutura
da justica penal para as responsabilidades e também necessidades do ofensor nas

perspectivas expostas alhures, propiciando a este um ambiente de férteis reflexdes
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acerca de sua conduta e o grau de lesividade da mesma perante a vitima e a

comunidade que o rodeia.

3.2.3 A mao invisivel da comunidade no deslinde dos conflitos sociais

Assinale-se, a priori, que a comunidade faz parte da estrutura restaurativa ocupando
cadeira cativa no aludido modelo com dupla dimensao: “como vitima indireta do
crime e como participante para a administracdo dos programas de justica
restauradora” (JACCOUD, 2005, p. 175). Isto significa que fardo parte da
comunidade tanto aqueles se relacionavam de alguma forma com a vitima ou
ofensor (vitimas indiretas), quanto aqueles que desfrutam do mesma area
geografica, ainda que ndo tenham qualquer ligacdo particular com os envolvidos

(participantes dos programas restaurativos).

E certo que “os membros da comunidade tém necessidades advindas do crime, e
também papeis a desempenhar” (ZEHR, 2012, p. 28), cuja mao invisivel opera no
deslinde dos conflitos sociais, seja para discutir as questbes atinentes ao fato
delituoso, seja para analisar sua propria responsabilidade em relacdo as vitimas, aos

ofensores e a si mesma.

Nesse esteio, no que diz respeito aos membros da comunidade que pertencem ao
rol de vitimas indiretas, as necessidades oriundas do comportamento delituoso
estardo vinculadas a alternativas voltadas a reparar os danos perpetrados. Assim, 0s
envolvidos e aqueles que possuem relacdo intima com eles buscardo meios para a
solucdo do conflito apds analise pormenorizada e pessoal da situacdo fatica. Ao
passo gue no tocante a parcela da comunidade que compde o rol de participantes
dos programas restaurativos por conta da mera disposicdo geogréafica, estes
perseguirdo solugbes que robustecam o0s ideais coletivos de seguranca e

estabilidade ou harmonizacdo comunitaria.

Curioso assinalar que a narrativa do crime nas comunidades, “além de manter um
sistema de distincdes, cria esteredtipos e preconceitos, separa e reforca
desigualdades, impde divisdo e distancia, constroi separacoes (...)" (SICA, 2007, p.
209), de modo a rotular os ofensores num processo de desumanizacdo dos mesmos

gue nado permite que também sejam vistos como sujeitos de direitos. Nesse
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contexto, ao se canalizar o viés comunicativo preconizado pelo sistema restaurativo,
possibilita-se o exterminio dos rétulos desferidos aos ofensores e o rastreio por

respostas mais legitimas e compativeis com os padrdes minimos de justeza.

Desta maneira, a interacao dialdgica e comunicativa reforca as oportunidades de dar
a comunidade o senso de poder para que sejam sanadas as suas caréncias
primordiais, tal qual a perfilhacdo de providéncias que acentuem a perpetracédo do
delito como algo malquisto pela comunidade. Ocorrendo dessa forma os valores
comunitarios sao exaltados e ainda incute-se uma “prevencao geral’ que venha a

prevenir a ocorréncia da conduta agressora (SICA, 2007, p. 195).

Isto porque, contrariamente, a justica penal tradicional apresenta acentuada
incongruéncia em seus fundamentos punitivos, pois que, “se a justica penal tem a
pretensdo de conter a violéncia, (...) esta ndo pode aceitar e muito menos abrigar
praticas violentas” (SICA, 2007, p. 195). Dai por que defende-se a assuncdo de
medidas restaurativas que oferecam alternativas que ndo lancem mao de praticas
violentas tais quais a pena e a prisdo e se volte a prevencédo de condutas criminosas

por meio da conscientizacdo dos ofensores do potencial lesivo de suas condutas.

Tal “insisténcia sobre o recurso a comunidade se insere no contexto de uma
transformacao do papel do estado e de sua dificuldade para manter suas funcdes de
controle da ordem publica” (JACCOUD, 2005, p. 176). Contudo, a participacdo da
comunidade no processo restaurativo deve ser vista com cautela, pois que seus
valores arraigados e culturais podem estar voltados ao cerne da punicdo e da

repressao.

Conforme amplamente discutido, “a Justica Restaurativa prefere processos
inclusivos, colaborativos e decisdes consensuais”, podendo 0 encontro se resumir
naqueles em gue se colocam frente a frente ofensor e vitima, conferéncia de grupos
familiares ou circulo restaurativo (ZEHR, 2012, p. 37), que de forma positiva pode

oportunizar o perdao e responsabilizacao.

Assim sendo, por ser a comunidade também encarregada da tranquilidade dos seus
integrantes, resta evidenciada a sua importancia no processo decisério, para que se
possa evitar que os lagcos sociais se dissolvam promovendo negativamente tanto a

marginalizacdo do ofensor quanto a revitimizagcao da vitima.
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As exposicOes supracitadas trazem a tona a faceta publica do crime, que ndo pode
ser deixada de lado pelos processos restaurativos quando da sua inser¢cao e nao o
sao, pois que voltam-se a democratizacdo da justica penal, através de meios mais
justos e adequados, e ndo a sua privatizacdo. Vislumbra-se decisfes auténticas,
cuja proposta primordial perpassa por uma interatividade entre o modelo de justica,
todos aqueles abarcados pelas farpas do delito e a comunidade para se consagrar a

legitimidade dos interessados.

3.3 AS DIRETRIZES PRINCIPIOLOGICAS RESTAURATIVAS E SUAS
MODALIDADES

Em homenagem ao minimo rigor exigido pelo sistema restaurativo em suas
modalidades e seus processos, sempre voltado a adequar-se as peculiaridades
espaciais de cada grupo, imperioso tracar seus valores fundantes que devem

subsistir independentemente do lugar em que sejam implementados.

De acordo com Zehr (2012, p. 47), “os principios da Justica Restaurativa sdo uteis
apenas se estiverem enraizados em certos valores subjacentes”, uma vez que,
assim nao ocorrendo, pode se chegar a decisdes nao restaurativas mesmo se

utilizando de sua sistematica.

Desse modo, ao traduzir os principios da Justica Restaurativa no direcionamento
aos danos e necessidades e tratamento das obrigacGes e participacdo, diante da
interconexao existente entre os individuos por uma “eia de relacionamentos”,
reconhece o autor (2012, p. 48) a importancia de se observar as peculiaridades de
cada individuo no ambito social ao qual esté inserido, apontando o “respeito” como

valor basilar do aludido modelo de gestao do crime.

Avulta a coeréncia da adog¢do do mencionado valor como ponto de partida para a
implementacdo dos processos restaurativos, uma vez que € por conta dele que
todos aqueles envolvidos pelo crime sdo levados em consideracdo quando da
resolucdo do conflito (vitima, ofensor e comunidade), observando suas caréncias e

funcdes atinentes ao ato lesivo.



64

A luz da perspectiva e procedimentos estruturantes da Justica Restaurativa definidos
pela Rede de Justica Restaurativa da Nova Zelandia (site justica para o século 21),
enquanto um dos bercos de sua implementacdo mais moderna, traduzem seus
valores fundantes, além da interconexdo e do respeito, na participacao,
preconizando que aqueles atingidos pelo crime executem funcdes expressivas na
demanda judicial, tendo em vista que o envolvimento destes na decisdo permitira

uma justica penal mais democratica.

Além desses, sdo apontados como valores restaurativos a honestidade, humildade,
esperanca e responsabilidade (site justica para o século 21), tendo vista que é
preciso que o ofensor se conscientize do grau de ofensividade de seu ato e dos
efeitos causados a vitima e a comunidade pelo mesmo para a partir dai assumir a
sua responsabilidade e reparar os danos na medida do possivel como uma forma de

equilibrar a relagéo que fora afetada pelo comportamento danoso.

E, concluindo as premissas norteadoras do modelo neozelandés, tem-se o
empoderamento (site justica para o século 21), que é o senso de poder dado tanto a
vitima quanto a comunidade no deslinde da controvérsia para que possam decidir o

conflito enquanto interessados legitimos.

Registre-se, a propoésito, que a Organizacdo das Nacbes Unidas delineou na
Resolugdo 12/2002 o que seriam “os principios basicos para a utilizacdo de
programas de justica restaurativa em matéria criminal”’, determinando o0s
mandamentos norteadores dos processos restaurativos com o intuito de que se

obstem transgressodes as garantias humanas.

Assim como previsto na aludida Resolugéo, especificamente no paragrafo 8°, mister
se faz que haja um acordo entre os envolvidos no tocante aos “fatos essenciais do
caso”, sendo que é fator determinante da instauracdo do processo restaurativo a
assuncao da responsabilidade por parte do ofensor para que o escopo do aludido

modelo seja atingido.

Eis um ponto de relevante controvérsia quando da adocdo das medidas
restaurativas, uma vez que parte significativa da doutrina questiona se tal imposicao
de assuncao da responsabilidade ndo atentaria contra o principio da presuncéao da

inocéncia, tendo em vista que “o sujeito ativo se vé compelido a aceitar a reparagéo,



65

0 que supde declarar, de fato, obrigatoriamente contra si mesmo” (QUERALT, 1997,
p. 162).

A luz do art. 5° da CF/88 “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenga penal condenatéria”, traduzindo os mandamentos do principio

da inocéncia que esta arraigado no ordenamento patrio.

Desse modo, afirma-se a transgressdo ao aludido principio pelo fato de que o
modelo restaurativo afastaria o devido processo legal penal caso o ofensor se
responsabilize pela sua conduta e repare o dano causado, sendo esta uma benesse
que influenciaria na liberdade de escolha do ofensor quando da decisdo de
assuncado ou nao da responsabilidade por ser um “mal menor”, ainda que fosse
inocente. Contudo, trata-se de uma faculdade e, sendo o acusado inocente, ndo
haveria por que temer o devido processo legal, uma vez que absolvicdo afastaria de
si a pecha de infrator, considerando que os modelos consensuais e retributivos

coexistiriam no ordenamento.

De acordo com Selma Santana (2010, p. 206), “a efetivagcédo, ou nao, da reparacéo,
antes do processo principal, € uma questdo de voluntariedade e conveniéncia por
parte do autor do delito”, ficando ao seu alvedrio escolher a via que propiciara

vantagens mais numerosas.

Ademais, afirma a aludida autora (2010, p. 206) que “a confissdo, sem embargo de
ser excelente e um valioso meio de prova, ndo tem forga probatdria absoluta”, uma
vez que por motivos inumeros e diferenciados pode um acusado confessar um delito
mesmo sem ter praticado, devendo o julgador analisar a harmonia da mesma com o
arcabouco probatorio, dai porque inconsistente a critica perpetrada contra o principio

da auto-responsabilidade.

Outra questdo de suma importancia esta no principio descrito no bojo do paragrafo
7° da mencionada Resolugcédo, aduzindo que “processos restaurativos devem ser
utilizados quando houver prova suficiente de autoria para denunciar o ofensor e com
0 consentimento livre e voluntario da vitima e do ofensor (...)". Vé-se claramente um
comando voltado ao prestigio ao principio da legalidade, uma vez que nao sera
possivel a restauracdo em conflitos que abarquem condutas atipicas e que nao

ofendam relevantemente o bem juridico penal.
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A par disso, ndo € demais enfatizar que, quando possivel, as praticas restaurativas
também deverdo ser afastadas na hipotese de causas excludentes da
antijuridicidade ou culpabilidade, por razbes 6bvias, ja que “quem pode o mais, pode
0 menos”. Se tais causas sao suficientes para afastar o devido processo legal penal,

que é muito mais repressivo, também o serdo para afastar as praticas restaurativas.

Em destaque, o aludido diploma também preconiza a adocdo de medidas
restaurativas somente quando houver a justa causa, ou seja, a prova da existéncia
do fato ou indicios de autoria. Na mesma sorte, a espontaneidade das partes no
sentido de escolher, optar pela medida também esta evidenciada dentre as garantias
atinentes ao modelo restaurativo, sendo permitido aos interessados permanecer ou
nao no processo em qualquer etapa do mesmo, sem que isso lhe acarrete qualquer

prejuizo (FIELD, 2005, p. 390).

7

Outro mandamento importante € a igualdade entre as partes e 0 respeito a
dignidade humana, a luz do quanto previsto nos paragrafos 18 e 19 de Resolug¢ao n°
12/2002 da ONU. Assim, malgrado haja independéncia entre os envolvidos para que
cheguem a um acordo, ndo se pode desprezar a figura do facilitador que, de uma
forma ou de outra se dispfe na estrutura de forma autoritaria no sentido de conduzir
0 processo restaurativo direcionando para o pacto derradeiro. Por esse motivo, a
intervencdo do facilitador deve ser cuidadosa ndo permitindo um desequilibrio

relacional entre as partes.

Curiosamente, o paragrafo 15 da aludida Resolucdo prevé uma supervisao, quando
necessario, do judiciario, em relacdo acordos firmados, para que nao se firme

obrigacdes que venham a ferir a dignidade dos envolvidos.

De forma sucinta, porém importante, Zehr (2012, p. 77) defende que séo principios
fundamentais da Justica Restaurativa os seguintes: “o crime é fundamentalmente
uma violacdo entre pessoas e de relacionamentos interpessoais, a violacdo cria

obrigacao e 6nus e o restabelecimento de pessoas e corre¢géo dos males”.

Enfim, para que se preservem os direitos humanos e sejam prestigiados em sua
amplitude e esséncia, pauta-se a Justica Restaurativa num arsenal de principios e
valores que devem ser considerados de forma imperiosa para que seus objetivos

sejam alcancados plenamente.
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Delineadas as diretrizes principiolégicas restaurativas, apraz mencionar suas
modalidades e procedimentos que viabilizam sua implementacéo. De logo, ressalte-
se que nao ha qualquer rigor em suas formas, somente a imposi¢cao de aplicacao
dos principios e valores retromencionados. Existem, entretanto, praticas
disseminadas por projetos-piloto que obtiveram éxito na sua implementacdo e que
sao difundidas por conta disso.

Nos dizeres de Roward Zehr (2012, p. 58), “os modelos de pratica restaurativa
diferem quanto ao numero e tipo de participantes e, em alguns casos, quanto ao

ti) “

estilo de facilitacdo, sendo eles os “encontros entre vitima e ofensor”, “conferéncias

de grupos familiares” e os “circulos™.

No caso dos encontros entre vitimas e ofensores, este € formado por um espaco
dialégico entre ambos, que no mais das vezes resulta em pactos de “restituicao de
bens” patrimoniais, 0 que ndo ocorre nos casos de violéncia grave. (ZEHR, 2012, p.
58). Nesse modelo, as vitimas e ofensores sdo colocados face a face para que
construam juntos a decisdo acerca da resolucdo do conflito. Tal encontro é
conduzido por um facilitador que propicia tanto a vitima quanto ao ofensor falar
acerca de suas necessidades e razdes que levaram a perpetracdo do delito,

resultando ao final num acordo restaurativo.

Ja nas conferéncias entre grupos familiares, ha “um circulo basico de participantes,
gue passa a incluir os familiares ou outras pessoas significativas para as partes
diretamente envolvidas” (ZEHR, 2012, p. 58). Nesse cenario, 0os envolvidos séo
instados a trazer a tona 0 que pensam a respeito do conflito e os impactos do delito
em suas vidas, suas necessidades e papeis alusivos a conduta, o que desemboca
num acordo ao final em que todos assinam, participando ativamente do deslinde da

controvérsia.

No pertinente aos circulos, existem os de apoio, 0s alusivos ao ambiente de trabalho
e os de didlogo comunitario (ZEHR, 2012, p. 62). Assim como nas conferéncias, 0s
circulos abarcam aqueles que participaram do conflito e os diretamente ligados a
eles ou, a depender do modelo que se adote, a presenca de juizes, promotores ou
advogados, com o intuito de que, de forma coletiva, seja firmado um pacto que

venha a reparar os danos sofridos em todas as suas dimensoes.
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Segundo o aludido autor (ZEHR, 2012, p. 63), o substrato dialégico dentro desses
circulos € mais amplo do que nos demais modelos, em que pese, em muitas vezes,
um unico encontro ndo seja suficiente para atender as multiplas necessidades

apontadas.

Em certa medida, os indices de éxito ou fracasso estdo atrelados aos instrumentos
adotados para inspecionar o efetivo cumprimento dos pactos ajustados, assim como
0 uso de métodos que venham a facilitar sua concretizacdo. De todo modo, com néo
rigor quanto as formas, as aludidas praticas sdo amoldaveis as circunstancias faticas

e aos anseios da comunidade que pretende implementa-las.

O que ndo pode deixar de ser observado é que o que se busca com o modelo
proposto € uma justica mais voltada para prestigiar a dignidade da pessoa humana,
respeitando-se as individualidades na interconexao, na medida em que 0s proprios
envolvidos discutam acerca da resolucao do conflito. Assim, € o empoderamento
dos envolvidos o ponto de intersecdo entre todos os modelos com vistas a

manutencdo do tecido social.

3.3 A RESOLUCAO DOS CONFLITOS: A VIABILIDADE DA REPARACAO COMO
TERCEIRA VIA

Ha quem defenda a reparacdo como pena, coexistindo no Direito Penal tradicional
no mesmo rol das demais sancées de modo a assentarem no momento de sua
aplicacdo para que um mesmo fato ndo venha acarretar um duplo castigo, no
sentido de ressarcir o ofendido pelo dano sofrido. E existem aqueles que advogam a
favor da reparagdo como uma “consequéncia juridico-penal autbnoma do delito”,
justificada a luz do principio da subsidiariedade e recepcionada como uma terceira
via, ao lado das penas e das medidas de seguranca (SANTANA, 2010, p. 57), sendo
este ultimo posicionamento o cerne e 0 ponto de partida do presente trabalho.

3.4.1 O viés da consequéncia juridico-penal autbnoma do delito
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A elevacdo da reparacdo enquanto consequéncia autbnoma tem seu sustentaculo
no principio da subsidiariedade, de modo a consagra-la como outra via que segue
marchando na mesma propor¢cdo que as penas e as medidas de seguranca,
buscando alcancar ndo o ressarcimento do dano consubstanciado pelo ato
criminoso, mas sim alvejar uma “compensacdo das consequéncias do delito,
mediante uma prestacdo voluntéria por parte do autor, que terminaria servindo de

mecanismo de restabelecimento da paz juridica” (SANTANA, 2010, p. 58).

E dizer, “a reparagdo penal seria admitida com natureza, contetdo e funcdes
distintas (...), a ponto de poder representar, em algumas situagdes, a Unica resposta
a ele” (SANTANA, 2010, p. 57). Ou seja, a reparagdo ndo seria mais uma
consequéncia do delito que integraria o rol de san¢des previstas has normas penais,
mas sim uma consequéncia autbnoma com mandamentos proprios, regras
processuais préprias, principios proprios, bens juridico-penais préprios, de modo que
ela, sozinha, pudesse evitar, mitigar ou extinguir a perturbacdo a ordem e

restabelecer a convivéncia harménica em sociedade.

Nesse diapasdo, alerta Dias (1993, p. 77) que a escola positivista italiana foi a
precursora dos ideais de insercdo da reparacdo no rol das consequéncias
autdbnomas do delito. Contudo, parcos ordenamentos no Direito alienigena vieram a
abracar a ideia (SANTANA, 2010, p. 60).

Assim, importa salientar que a corrente favoravel defende que séo os interesses das
vitimas melhor atendidos pela reparacdo do que pelas sancdes que privam as
liberdades, favorece a “estabilizagcado contrafatica das expectativas comunitarias na
vigéncia das normas”, a conscientizagdo do autor do delito o humaniza e o
ressocializa, rumo a pacificacdo social que fora abalada pelo ato criminoso
(SANTANA, 2010, p. 61).

Assim, o mote da reparacdo enquanto terceira via persegue a satisfacdo dos
interesses das vitimas bem como demonstrar que nem sempre a punic¢ao retributiva
imposta pelo “castigo” € o melhor caminho a ser trilhado rumo a concretizagao ideal

dos fins das penas.

Tal via (a reparacédo) fundamenta-se, segundo os seus defensores, no principio da

subsidiariedade, na medida em que a pena (0 castigo) somente deve ser aposta
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guanto meios outros menos graves ndo possam dar uma resposta efetiva ao conflito,

0 que acaba por prestigiar direitos e garantias individuais.

Roxin (1992, p. 367) € um dos defensores da reparacdo enquanto terceira via,
alegando uma série de vantagens, tais quais abarcariam tanto os interesses das
vitimas (celeridade do meio e ressarcimento) quanto os dos ofensores (n&o

estigmatizagao por conta da acao), dentre outros.

O aludido autor reconhece que a reparacdo, sozinha, ndo seria suficiente para
restabelecer e manter a ordem, sobretudo a vista daqueles crimes nefastos,
perpetrados com alto grau de violéncia e que sdo qualificados com alto indice de
gravidade, sendo que, nesses casos, teria a reparacao o mero papel de minorar a
pena, razdo pela qual a sua concepcdo de forma autbnoma como se vem
preconizando nao interviria na seara da pena privativa de liberdade e da multa,

sendo, portanto, vidvel a sua admissdo (ROXIN, 2001, p. 156).

A autora Selma Santana (2010, p. 116), ao estudar acerca da autonomia da
reparagao, cita o “Projeto Alternativo sobre Reparacdo (AE-WGM)”, que fora criado
com o objetivo de inseri-la na politica criminal com esse viés, afirmando que os
obstaculos sdo inumeros em razédo do fato de que “tanto o Direito Penal quanto o
Direito Processual Penal estdo talhados em torno da questdo se se deve, ou néao,
ser imposta a pena”, pois que ela sempre foi a principal representante das
consequéncias do delito, gerando uma série de obstaculos e questionamentos

guanto a forma de implementacédo da reparacéo na politica criminal.

Inicialmente, questiona-se se a reparacao atenderia aos anseios do Direito Penal
que cristalizam-se nas fungdes da pena, nos quais imperam a prevencao geral e
especial. Os defensores da ideia afirmam ser possivel a satisfacdo dos aludidos
objetivos mediante a reparacéo, vez que a prevencao geral restaria consubstanciada
pelo ostracismo comunitario diante da transgressao das regras, cujo remedio seria a
“reconciliacao entre autor e vitima” (SANTANA, 2010, p. 126).

Isso significa que o prenuncio de ter que reconciliar-se e reparar 0os danos incutidos
abstratamente nas normas seria suficiente para reprimir comportamentos criminosos
na direcdo de toda a comunidade, atendendo-se assim o0 objetivo da prevencéao

geral.
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Noutra banda, o objetivo da prevencao especial também restaria atingido, uma vez
que a reparacao conduziria a caminhos mais satisfatérios de ressocializa¢éo, pois
que, “ao contrario da pena, a principio desintegradora e abstrata, o caminho
construtivo da reparacdo conduz, de forma consequente e desde o principio, a
integracdo do culpado” (SANTANA, 2010, p. 127), agindo diretamente sobre o

ofensor para que ndo mais perturbe a ordem juridica.

De outro lado, apontam os defensores da reparacdo enquanto terceira via que a
assuncado desta geraria uma série de beneficios como economia processual na
seara civil, a redugdo dos custos processuais atinentes a uma sentenga penal
(SANTANA, 2010, p. 66). Ademais, € eficaz na ressocializagdo ao conscientizar o
ofensor do grau da ofensa e seus efeitos para a vitima e comunidade, pode até
proporcionar um restabelecimento do vinculo entre autor, vitima e comunidade e a

nao exclusdo do ofensor, etc.

Os argumentos contrarios trilham o caminho inverso afirmando que, com isso, “se
estaria buscando solucionar uma crise do Direito Civil, pois supor-se-ia evidente que
nao estaria ele em condicdes de acudir a vitima, indenizando-a dos danos e
prejuizos” (SANTANA, 2010, p. 63).

Dentre os principais argumentos que rechacam a admissédo da reparacdo como
terceira via tem-se que a indenizacédo pelos danos estaria no eixo da seara civil e
nao penal, contudo, “a reparacdo ndo é entendida como uma indenizacgéao civel pelo
dano, mas como uma compensagao por uma lesdo com elementos de crime”
(SANTANA, 2010, p. 133). Assim, 0 que vem a consubstanciar reparagdo vai muito
além da prestacdo pecuniaria relativa ao ressarcimento, alcangcando inclusive os
entendimentos harménicos, as justificativas do ofensor no sentido de desculpar-se,

etc.

Além disso, “a reparacao favoreceria atitudes hipdcritas dentro do Direito Penal”,
posto que, para livrar-se da pena, o ofensor assumiria falsamente sua
responsabilidade. Tal objecdo é rebatida pela coexisténcia dos sistemas, sendo que
em casos dessa natureza a pena poderia ser aplicada tranquilamente (SANTANA,
2010, p. 134).

Outra objecao a reparacdo que merece destague € a alegacédo de que “tanto vitima

guanto autor do delito s&o colocados sob excessiva pressao para que se
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reconciliem” (SANTANA, 2010, p. 134). Entretanto, tal alegagcao resta rechacada
uma vez que trata-se de uma faculdade a reparacdo, sendo que a vitima precisa
deseja-la espontaneamente e o autor assumir sua responsabilidade por opcao,

sendo este apenas mais um meio de se equilibrar as coisas e se “igualar o placar”.

Enfim, trata-se de ideais ainda em vias de construcdo, cuja doutrina minoritaria
afirma que a sua “insergdo como terceira via nao interferiria muito no ambito da
aplicacao da pena privativa de liberdade e de multa, exatamente porque, nos casos
dos delitos de maior gravidade, ndo é possivel reconstituir a paz juridica unicamente
por intermédio da reparagdo” (SANTANA, 2010, p. 75), devendo haver uma
coexisténcia entre o0s modelos retributivos e restaurativos de modo a

complementarem-se.

E imperioso que nio pretenda uma privatizacdo do Direito Penal e, juntamente com
iSso, 0 consenso entre os envolvidos chegue a tal ponto que até modifique os
valores minimos arraigados na sociedade e que perpetuam a dignidade humana. O
gue se quer afirmar com isso € que ndo se pode admitir um sistema penal que, a
vista do consenso e dos beneficios oriundos do mesmo, venha a admitir que
agressOes sejam perpetradas desde que haja o devido ressarcimento e valores
fundamentais sejam banalizados ou que o temor da sancdo por um ato criminoso

seja esvaziado pelo poder aquisitivo do ofensor.

Tal pensamento ndo € incomum na seara politica brasileira, na medida em que
alguns proferem a frase “fulano rouba, mas faz”, ouvia-se muito isso na época do
“Carlismo” na Bahia, sem pretender fazer vinculagdes vazias, como se o ato
criminoso de lesar os cofres publicos fosse ofuscado pela implementacdo de

politicas sociais visiveis na comunidade neutralizando o ostracismo popular.

Do mesmo modo poderia ocorrer com a reparagao, uma vez que infracbes penais
poderiam ter seus impactos camuflados pela possibilidade de pagamento do ofensor
e este atentar contra os mais basicos direitos fundamentais sem se conscientizar do

carater lesivo de sua conduta, pois que se pensaria "fulano agride, mas paga”.

Somando-se a isso, suscita-se até a possibilidade de se fomentar a industria das
indenizacdes balizadas por seguradoras, cuja reconciliacdo entre ofensor e vitima
restaria prejudicada, pois que haveria um terceiro na relacdo (seguradora) e 0s

objetivos da prevencao geral e especial ndo seriam atendidos (SANTANA, 2010, p.
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247). Imagine se os ofensores pudessem fazer seguros que pagassem as
reparac0es aos delitos previamente arquitetados por eles? Isso afrontaria
seriamente os ideais penais e conduziria ao caos, em caminho totalmente inverso ao

da paz social.

O certo é que argumentos nédo faltam para rebater o viés da consequéncia juridico-
penal autbnoma do delito, mas ndo se pode deixar de reconhecer que ha
consisténcia nos argumentos favoraveis capaz de sustenta-la, sobretudo por conta
da sua propensdo a prestigiar direitos e garantias individuais. Entretanto, ndo faz
parte do escopo desse trabalho discorrer acerca da controvérsia quanto a elevacao
da reparagdo ao patamar de consequéncia autbnoma e sim afirma-la analisando sua
possibilidade a luz dos critérios que definirdo os bens juridicos ante a reparacao

como terceira via.

A partir das colocacdes expostas, entende-se que seria possivel sim elevar a
reparacdo a uma condicdo de autonomia perante as demais consequéncias do
delito, desde que esta coexistisse com as penas e as medidas de seguranca sem
influenciar na sua eficacia dentro do sistema e que alcancasse 0s objetivos
preventivos (geral e especial), por se demonstrar um meio mais humanizado de

solucéo dos conflitos.

Neste viés, partindo do pressuposto da admissdo da reparacdo enquanto
consequéncia juridico-penal auténoma, dividindo espaco com a pena e a medida de
seguranca, tem-se que € posicionamento assente na doutrina que nem todos o0s
bens juridico-penalmente protegidos comportam a repara¢do como terceira via ante
a sua fundamental importancia e pela amplitude da gravidade que a sua ofensa
possa causar, haja vista que a pacificagdao dos conflitos e a restauracdo da paz

social ndo seria atingida unicamente pelas vias da reparacéo.

E imperioso ressaltar que os aludidos bens juridico-penais sdo aqueles que, pela
sua importancia e relevancia social, sdo protegidos pela norma penal, dai porque
resta esclarecer, como escopo primordial do presente trabalho, quais seriam os
critérios de escolha dos bens juridicos ante a reparagcdo como uma terceira via na

resolugéo dos conflitos, conforme sera discutido no capitulo seguinte.
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4 OS CRITERIOS DE ESCOLHA DOS BENS JURIDICOS ANTE A REPARACAO
COMO UMA TERCEIRA VIA NA RESOLUCAO DOS CONFLITOS A LUZ DA
JUSTICA RESTAURATIVA

N&o sobeja afirmar que tornou-se imprescindivel o desenvolvimento de um modelo
consensual de solugdo de confltos que venha complementar o modelo atual
baseado meramente no conflito capaz ndo sé de minorar o efeito de estigmatizacao
dos delinquentes, como alvejar os anseios nucleares de ressocializacdo, com vistas

a um Direito Penal menos vingativo e mais satisfatério e racionalizador.

E justamente nessa abordagem que a reparacdo se desenvolve no ambito do Direito
Penal — a partir da sua inclusdo como consequéncia juridico-penal autbnoma do
delito balizada na subsidiariedade do Direito Penal — cujos critérios de escolha dos
bens juridicos que a admitirdo serdo delineados a partir da amplitude da gravidade
da lesdo sofrida pelos bens juridico-penais mais relevantes insculpidos no seio

social.

Por sua vez, ao regular os conflitos sociais, o Direito Penal dedica-se especialmente
aqueles que envolvem os bens juridicos mais relevantes, ou seja, aqueles tidos
como essenciais para a comunidade e que traduzem os valores maximos
consagrados em seu ordenamento constitucional democratico com a efetiva tutela

dos direitos e garantias fundamentais.

Desse modo, os direitos fundamentais devem ser observados quando da elaboracéo
dos alicerces norteadores da Politica Criminal para que o0s bens juridicos
fundamentais sejam efetivamente protegidos. Para tanto, necessario se faz discorrer
acerca do bem juridico e seu contornos para que se possa entender se é possivel o
nao definir critérios de escolha dos mesmos e, sendo possivel, quais seriam eles

ante a reparacdo como uma terceira via.

4.1 BEM JURIDICO E SEUS CONTORNOS

Segundo Luiz Regis Prado (2003, p. 96), “em face da dimensao sociocultural do bem

juridico, a orientacdo do processo de criminalizacao/descriminalizacdo subordina-se
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as regras axioldgicas imperantes em cada momento historico”. Isso quer significar
que os bens juridicos traduzem os valores insculpidos no seio social, cuja evolugéo
de seu conceito perpassa pelos substratos sociais vigentes a cada surgimento: eis o

carater ideologico da escolha do bem juridico.

Desse modo, para que se possa definir o bem juridico, mister se faz delinear o
contorno de seu papel primordial no ordenamento, que perpassa conjugacao entre
conduta e punicdo (consequéncia) perante os vetores axioldgicos que se cristalizam

no seio social como aqueles que merecem significativa atencéo pela sua relevancia.

Atingindo esse ponto, mister se faz compreender o trajeto percorrido e 0s marcos
conceituais desse movel que estabelece uma ponte “entre as instituicdes penais do
Estado e o ordenamento social no qual esta inserido” (CANTON FILHO, 2012, p. 3).
Ou seja, 0 bem juridico liga os anseios sociais ao comando normativo de modo a
torna-lo legitimo, pois que se traduz naquilo que o corpo social consagra como mais

importante, mais fundamental para a sua coesao e sobrevivéncia.

4.1.1 Trajetéria conceitual do bem juridico

Em épocas remotas, o delito era visto sob uma perspectiva teoldgica e tido como
uma transgressao a aspiracao celestial e posteriormente como uma infracdo a um
direito subjetivo, sendo que, somente na vida hodierna, com génese cristalizada a
partir do século XIX, é que o delito passou a ser lesdo ou perigo de lesdo a um bem
juridico (PRADO, 2003, p. 31).

Tal percurso leva a entender de que modo se buscou tutelar o objeto essencial de
cada época no sentido de blindar os individuos das farpas decorrentes dos
comportamentos delituosos deles mesmos e do préprio autoritarismo estatal, além
da intimidacdo aos ideais consagrados em dada comunidade (CANTON FILHO,
2012, p. 5).

De acordo com Prado (2003, p. 21), “a ideia de bem juridico € de extrema
relevancia, ja que a moderna ciéncia penal ndo pode prescindir de uma base

empirica nem do vinculo com a realidade que lhe propicia a referida nogao”. Isto
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porque, sdo os valores arraigados na sociedade que propiciardo a eleicdo do bem

juridico a ser tutelado pela norma penal.

Posicionamentos doutrinarios suscitam questionamentos que indagam se a ideia de
bem juridico surgiria a partir de seu reconhecimento normativo ou se precederia ao
direito existindo independentemente de estar positivado (CANTON FILHO, 2012, p.
5). Os argumentos para um lado ou para o outro sdo variados, conduzindo aquela

velha quebra de braco entre jusnaturalismo e positivismo.

Contudo, o que mais importa € que as noc¢Bes conceituais dos bens juridicos
estejam voltadas a uma amplitude hermética que permita sua atualizacdo no mesmo
passo das transformagcfes sociais, poiS que 0 seu engessamento poderia

comprometer a idoneidade dos mesmos.

Visto dessa forma, necessario se faz entender que “os bens juridicos néao
necessariamente sao fixados ao legislador com anterioridade (...), mas que eles
também possam ser criados por ele” (ROXIN,1998, p. 19). Somente para ilustrar, a
vida seria um bem juridico que se consagra com anterioridade ao legislador
vinculando-o a acata-lo como tal, ao passo que as regulagdes tributarias extrafiscais

que regulam a ordem econdmica seriam bem juridicos criados por ele.

Ademais, afirma Roxin (1998, p. 27) que os bens juridicos se traduzem em requisitos
indispensaveis para a convivéncia social, cujas caracteristicas se consubstanciam
numa conjuntura preciosa (formada por direitos fundamentais) que é do

conhecimento de todos e merece a tutela estatal.

Noronha (1985, p. 112), ao definir bem juridico, trata-o como bem-interesse tutelado
pelo comando normativo penal. Trata-se de conceito simplificado, mas que traduz a
esséncia do bem juridico ao conjugar as palavras “bem” e “interesse”, uma vez que
“‘bem” seria aquilo que tem valor para a sociedade e o “interesse” seria aquilo que é

relevante para ela.

De acordo com Zaffaroni (2008, p. 399), “os bens juridicos sédo os direitos que temos
a dispor de certos objetos”, relegando-os a uma relagéo de disponibilidade tutelada
pelo Estado, de uma pessoa com uma coisa, Cujo interesse resta consubstanciado a

partir da inscricdo da conduta que o atinge no comando normativo penal.

Bittencourt (2010, p. 308) define bem juridico “como todo valor da vida humana

protegido pelo Direito”. Assim, qualquer conduta que ameace ou lese tais valores
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tutelados pelo Direito serdo denominadas de injusto penal, o qual devera ser
evitado, mitigado ou banido pelo arcabouco protetivo vigorante.

No entanto, deve-se tomar cuidado para ndo se relegar os bens juridicos a meros
‘elementos portadores de sentido”, pois que assim a lesdo a eles ndo se
consubstanciaria de nenhuma forma, mas a “circunsténcias reais dadas” (vida,
integridade corporal, propriedade, etc.) que proporcionem a cada um dos individuos
o que lIhes é devido pela sua humanidade ou civilidade no seio social ou até mesmo
para a manutencdo da maquina estatal que volte-se a tais propoésitos (ROXIN, 2009,
p. 18).

Em analise critica importante, alerta Zaffaroni (2008, p. 401) que o bem juridico ndo
pode ser vislumbrado sob as lentes da moral em sentido estrito, vez que nao pode o
legislador proteger através do arcabouco normativo penal aquilo que entende ser
eticamente reprovavel se ndo houver qualquer ofensa ao bem juridico atingido pelo
comportamento, pois que € a finalidade de guarnecer a seguranca juridica 0 marco

limitrofe de sua atuacéao.

Tal posicionamento de confronto entre os bens juridicos e a moral apresenta-se
como de extrema relevancia para a compreensdo do sentido e alcance do termo
bem juridico, uma vez que devem ficar patentes os limites de atuacdo estatal
quando da eleicdo dos bens juridicos para que questbes éticas ndo venham
“‘enviesar discussao por grupos de poder interessados em obter uma arma
institucionalizada contra seus inimigos”. (CANTON FILHO, 2012, p. 10).

Nessa esteira, € possivel concluir que se a atuacdo do legislador ndo fosse
demarcada nos confins da efetiva seguranca de seus jurisdicionados quando da
eleicdo dos bens juridicos, grupos de poder como os que se subjazem dos ideais
teoldgicos que se dizem evangélicos, por exemplo, poderiam, sob as lentes de sua
moral, suprimir direitos e garantias individuais ja consagrados no ordenamento, tais
quais os direitos dos homossexuais, mulheres, negros, etc., como aqueles
defendidos por um deputado polémico da atualidade chamado de Marcos Feliciano,

selecionando como bem juridico a moral evangélica e seus dogmas.

Por esse motivo, “qualquer movimento de expansao do Direito Penal — seja o

enrijecimento de determinadas penas, ou a producdo de novos tipos/criminalizacao
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de novas condutas — deve ser recebido com bastante cautela” (CANTON FILHO,
2012, p. 10).

Isto ndo significa que os valores ético-sociais ndo devam ser observados, sobretudo
a vista do carater ideologico do bem juridico, mas que sua aplicacdo esta limitada
aos fins coletivos de regulagéo social e manutencédo da convivéncia harmdnica em

sociedade.

Nesse sentido, lembra Roxin (2009, p. 14) que apesar de muitas condutas ainda
serem tidas como imorais na atualidade, a exemplo da troca de casais, etc., estas
nao sao passiveis de puni¢ao por ndo lesionarem um bem juridico definido como tal,

razao pela qual ndo se pode negar a importancia do aludido instituto na seara penal.

Com base nessas ponderacdes, chega-se a conclusdo de que € o bem juridico
pincado do tecido social com vistas a manter a sua coesdo e existéncia, que se
aproxima dos valores ético-sociais sem engessar-se nos limites deles, sendo este

um limite a atuacéo estatal que € tutelado pelo Direito por sua relevancia.

4.1.2 As concepcdes socioldgicas do bem juridico

As concepcdes sociologicas do bem juridico denotam sua trajetdria substancial até a
concepgao constitucional da atualidade. Tais compreensdes delineiam a nogéo de

bem juridico a luz de seu carater fundamental.

Segundo Prado (2003, p. 41), afirma-se que “O Direito Penal deve proteger os
sistemas sociais, enquanto garantia do individuo. O que interessa aqui € a dimensao

social do bem juridico-necessidade social/possibilidade de participagdo no sistema”.

Enfim, aponta-se uma doutrina sociolégica acerca do bem juridico, com correntes
gue se afastam e se aproximam, contudo as variadas conjecturas socioldgicas néo
convenceram a ponto de tecer uma concepc¢ao material de bem juridico que revele o
gue atinge um ato criminoso, assim como esclarecer o que leva a criminalizar esta
ou aquela conduta (PRADO, 2003, p. 43).

Entende-se que “as fronteiras da autorizagdo de intervengao juridico-penal devem
resultar de uma funcao social do Direito Penal”, sendo que, o que ultrapassa tais

raias ndo podera ser objeto do mesmo (ROXIN, 2009, p. 16). Busca-se com isso o
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justo meio entre o poder interventor do Estado e a liberdade civil que mantenha a

ordem social e garanta os direitos de ir e vir de cada individuo.

Assim sendo, os critérios de selecdo dos bens juridicos somente restam limitados
pelos valores humanos e fundamentais e fins da regulacéo social, a vista de seu
carater ideolégico, na medida em que haja “a eleicdo de certos valores, que,
potencializados em um determinado momento, adquirem o papel de condicionantes
objetivos da sociabilidade” (CANTON FILHO, 2012, p. 26).

4.1.3 O bem juridico e suas funcdes

A doutrina aponta como uma das fun¢bes imputada ao bem juridico aquela de
garantia ou que impde limites a atuacéo estatal. Ou seja, o bem juridico obstaculiza
arbitrariedades que possam ofender a sua esséncia material quando do exercicio do
poder legiferante do Estado. Nao € a toa que sao eles (0s bens juridicos) as balizas
norteadoras da tipificacdo das condutas (PRADO, 2003, p. 60).

Sob esta perspectiva, ndo pode o legislador tipificar uma conduta influenciado
meramente por questdes ideoldgicas ou meras ofensas em desfavor da moral. O
que se vai proteger precisa estar umbilicalmente ligado a pacificacdo social sob a
égide dos direitos humanos e fundamentais.

Tal limitacdo é imprescindivel a vista da faceta de um Direito Penal de emergéncia
gue tem surgido na atualidade que, pela preméncia de preservacdo da maquina
estatal que lhe ancora no desvelar das politicas publicas, acaba por ofender os
direitos e garantias individuais postulados na dignidade humana (COELHO, 2003, p.
19).

Também fala-se da “funcgéo teleoldgica ou interpretativa dos bens juridicos”, uma vez
gue sao tidos como filtros interpretativos quando da tipificacdo das condutas que
impde como seu alvo limite os contornos da moldura do bem juridico. E dizer, as
normas s6 poderdo atingir o que estiver dentro do ambito de protecdo do bem
juridico tido como pedra angular do tipo (PRADO, 2003, p. 60).

Avulta importante tratar da “funcao individualizadora”, uma vez que a gravidade da

lesdo proferida ao bem juridico € o parametro para a dosimetria a pena (PRADO,
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2003, p. 61). Ou seja, a pena serd mais grave ou maior tanto quanto for maior a
intensidade da ofensa proferida ao bem juridico. Ou, nos dizeres de Zaffaroni (2008,
p. 403), o delito sera agravado ou atenuado na propor¢cdo do maior ou menor grau

de intensidade da ofensa.

Ressalte-se, por oportuno, que a maioria da doutrina aponta as trés primeiras
funcBes do bem juridico as mais importantes, contudo, apraz mencionar a “fungéao
sistematica” trazida por Prado (2003, p. 61), segundo a qual seria 0 bem juridico um
“elemento classificatorio decisivo na formagao dos grupos de tipos da parte especial
do Cédigo Penal”. E dizer, sdo os bens juridicos que definem a disposicdo dos tipos

no cédigo de modo a centralizar o cerne dos “injustos”.

Em suma, as funcbes do bem juridico conduzem o legislador na prescricdo
normativa do tipo, além de fornecerem os limites de sua atuacdo. Nesse passo,
importante discorrer acerca das diferencas entre bem juridico e bem juridico penal
para que se possa fixar os seus contornos e permitir uma definicdo criteriosa ao

final.

Ademais, apraz mencionar que bem juridico ndo se confunde com objeto da acéo,
uma vez que este “vem a ser o elemento tipico sobre o qual incide o comportamento
punivel do sujeito ativo da infragdo”, podendo ser um objeto corpéreo ou incorpéreo,
animado ou inanimado, ao passo que o bem juridico estd relacionado com a
substancia axiolégica oriunda do substrato social enquanto indispensavel para a
convivéncia harmonica (PRADO, 2003, p. 51).

Sendo assim, nem sempre o objeto sobre o qual recaira a conduta ofensiva sera
coincidente com o bem juridico, sendo que aquele (o objeto) podera inclusive nem
existir em determinados casos (PRADO, 2003, p. 52).

4.1.4 Bem juridico x bem juridico-penal

De tudo quanto se expds, resta evidenciado que a finalidade estatal de prover a
regulacdo social garantindo a todos uma coexisténcia harménica em sociedade, no

arquétipo de um Estado Democratico de Direito, resta alcancada pela tutela efetiva



81

dos bens juridicos essenciais consagrados no amago social como aqueles que

merecem maior atencéo e zelo.

Nesse sentido, assevera Nilo Batista que “a missdo do Direito Penal € a protecéo de
bens juridicos, através da cominacao, aplicacao e execugao da pena” (2005, p. 116),
entendendo ser a pena o0 seu principal meio de coercdo para concretizar a aludida
tutela. Contudo, desenvolve-se na atualidade meios mais humanizados e efetivos de
coercao traduzidos a luz das praticas restaurativas que despontam em marcha
progressiva para alcancar o patamar de terceira via na resolucdo dos conflitos ao

lado das penas e das medidas de seguranca.

A partir dessa marcha, torna-se imperiosa a confrontacdo entre as nocgoes
essenciais de bem juridico e bem juridico penal, assim como aduzir acerca de seus
contornos limitrofes e estrutura a luz das concepcbes formuladas em seu trajeto

evolutivo.

O rumo trilhado pela doutrina persegue, incialmente, a nocao de bem juridico voltada
ao plano de “bem existencial” imprescindivel a evolucdo da sociedade, o qual
apresenta-se como um bem destacado para as pessoas e 0 meio social, que merece
protecdo juridica caso se afirme a sua relevancia, tal qual a vida, a liberdade, a
honra, etc. (BIANCHINI, MOLINA E GOMES, 2009, p. 232).

Contudo, é preciso muito mais do que a reles condicao de “bem existencial” para se
consagrar um bem juridico, vez que a idoneidade do mesmo estara vincula a sua
relevancia no ordenamento que o torne merecedor da tutela. Somente para ilustrar,
a integridade fisica seria “bem existencial” que é relegada a condicao de bem

juridico por conta da utilidade de se protegé-la.

Conforme anteriormente aduzido, sdo os bens juridicos situagbes concretas postas
ou designios essenciais a uma vida provida dos minimos ideais de seguranca e
liberdade, que proteja e assegure 0s mais basicos direitos da humanidade pertinente
a cada nucleo social ou para a manutencdo da maquina estatal que volta-se a tais
intentos (ROXIN, 2009, p. 18).

Nesse esteio, bens juridicos "sdo bens vitais da sociedade e do individuo, que
merecem protecdo legal exatamente em razdo de sua significacdo social”
(BITTENCOURT, 2010, p. 38). Ou seja, € a relevancia social conferida ao bem que o
torna merecedor da protecéo estatal.
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Noutra banda, no que respeita ao bem juridico-penal, alude-se que trata-se de um
bem existencial que é elevado a niveis axiologicos pela norma penal nos contornos
de uma relacdo afetada pelo conflito. (BIANCHINI, MOLINA E GOMES 2009, p.
233).

Afigura-se notorio, ademais, que o que distingue o bem juridico do bem juridico-
penal € o fato de que aquele pode ser tutelado amplamente por qualquer ramo do
direito e este estd amparado pelo Direito Penal e intrinsecamente ligado a uma
relacdo de conflito em que haja a efetiva lesdo ao mesmo que mereca a tutela penal

em ultima razao.

Nesse passo, “o0 bem juridico surge, assim, como ponto de concentracédo de valores
a exigir a protecdo do Direito Penal, obtido no dmbito social”. (CANTON FILHO,
2012, p. 26). Dai porque relevante o substrato social quando da confeccao do tipo
penal, pois que se prestigia os direitos humanos e as liberdades individuais ao atuar
de forma subsidiaria e seletiva quando da tutela aos bens juridicos.

Destarte, “o principio da protecao de bens juridicos nao se deve ver, sem embargo,
como o unico critério para a legitimagao dos tipos penais” (ROXIN, 2009, p. 28). Isto
porque etapas que precedem a lesdo ao bem juridico podem ser questionadas a luz
de um Estado de Direito.

Nessa linha, resta evidente que “o bem juridico penal, se pretende servir como
instrumento de limitacdo ao poder punitivo do Estado e alcancar a condicdo de
substrato material do delito, devera ancorar-se nos valores -constitucionais”

(COELHO, 2003, p. 95) e aquiescer ao seu carater subsidiario e seletivo.

Percebe-se que o fato de estar relacionado com os aspectos nucleares do delito que
ressalta o interesse social merecedor da tutela penal faz com que o bem juridico
amolde seus contornos as transformacdes surgidas no tecido social de modo a
torna-lo compativel com a dinamica realidade dos fatos. Raz&o pela qual submetem-
se 0s bens juridicos penais a constantes atualizacbes que atestam a sua

idoneidade.

Ponderadas tais consideracdes, € possivel inferir que bens juridicos sdo situacdes
postas advindas de anseios fundamentais de expressa relevancia para a
manutencdo da coexisténcia harmonica e pacificacdo social que recebem a tutela

juridica por conta de sua vitalidade. Sendo que, os aludidos bens serdo juridico-
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penais na medida em que a tutela dos mesmos se dé pelo arcabouco normativo
penal (tipificacdo de condutas e prescricdo de sancdes), no viés da subsidiariedade
e da fragmentariedade condizentes com as premissas de um Estado Democrético de

Direito.

4.1.5 Bem juridico juridico-penal a luz dos direitos fundamentais

E a Alemanha o berco das teses sociolégicas do bem juridico que propuseram a
interconexao entre o Direito Penal com outras ciéncias de modo a assenta-lo no
ndcleo do substrato social e, com isso, determinar o limite de atuacdo estatal quando
da definicdo dos tipos penais, devendo a nocdo de bem juridico estar diretamente

atrelada aos mandamentos constitucionais (PRADO, 2003, p. 62).

Afirma-se que “desde a Constituicdo do império, sob os influxos iluministas, até a
vigente, percebe-se, nos textos constitucionais, de um lado, a afirmagéo dos direitos
do homem e do cidadao, e, de outro, a limitacdo imposta ao Estado” (CANTON
FILHO, 2012, p. 69). Dessa forma, observa-se os tentaculos interventores estatais
na regulacdo social como um todo a vista do rol minimo de garantias individuais para

proteger os interesses de toda a comunidade.

Dessa forma, as no¢bes de bem juridico surgem como uma maneira de legitimar o
Direito Penal ao se traduzir no substrato social tido como de suprema relevancia
constitucional. Assim sendo, ao emanar dos ideais legitimos do seio social e
concentrar 0 seu nucleo garantidor é a Constituicao relegada a comando normativo

idéneo a consubstanciar o nacleo formador dos bens juridicos.

Ocorrendo dessa forma, a fim de eleger os bens juridicos, ou seja, aquilo que esta
apto ou ndo a ser tutelado pela norma penal por sua relevancia social, o poder
legiferante deve, obrigatoriamente, “levar em conta os principios penais que séo as
vigas mestras — fundantes e regentes — de todo o ordenamento penal” (PRADO,
2003, p. 66).

Nesse esteio, observa-se que os critérios de sele¢cdo dos bens juridicos passiveis da
tutela penal estédo intrinsecamente ligados com o comando normativo constitucional,

pois que este se traduz no cerne das garantias fundamentais.
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Nos dizeres de Prado (2003, p. 66), “esses principios, que se encontram em sua
maioria albergados, de forma explicita ou implicita, no texto constitucional, formam

por assim dizer o nucleo gravitacional, o ser constitutivo do Direito Penal”.

Partindo desse pressuposto, estando a tutela penal vinculada ao comando normativo
constitucional, impde-se o principio da fragmentariedade para determinar que
somente alguns bens juridicos poderdo ser abacados pela norma penal na medida

em que sejam imprescindiveis a manutenc¢ao da convivéncia social harmoénica.

O que se observa do quanto exposto é que a dignidade da pessoa humana é o fator
axiologico determinante da tese que relaciona Direito Penal e Constituicdo, valor
fundante de um Estado Democratico de Direito, diante da “tendéncia de o poder
publico fazer uso cada vez mais, e com maior intensidade, de instrumentos
punitivos, utilizados como resposta simbdlica aos conflitos sociais” (SANTANA,
2010, p. xii), admitindo, por exemplo, a incriminagdo de condutas tidas como

substancialmente desimportantes.

Conforme mencionado anteriormente, quando da regulacdo dos conflitos sociais, 0
Direito Penal dedica-se especialmente agueles que envolvem os bens juridicos mais
relevantes, ou seja, aqueles tidos como essenciais para a comunidade e que
traduzem os valores maximos consagrados em seu ordenamento constitucional

democrético com a efetiva tutela dos direitos e garantias fundamentais.

Desse modo, os direitos fundamentais devem instados a condicdo de esteio da
politica criminal para que os bens juridicos fundamentais sejam efetivamente
protegidos. Eis um ponto de contato entre os ideais da Justica Restaurativa —
sobretudo no viés da reparacdo enquanto terceira via — e as teorias que vinculam
Direito Penal e Constituicdo na moldura de um Estado Democratico de Direito, vez
gue a observancia desses critérios faz parte de toda a sua conjuntura estrutural, pois

que prima pela ideacdo de nucleo social o respeito aos direitos humanos.

Tém-se como principio constitucional que merece destaque nessa vinculacdo ao
bem juridico o da reserva legal, segundo o qual “a intervengdo penal deve estar
disciplinada pelo dominio da lei stricto sensu” (PRADO, 2003, p. 67), enquanto ébice
as arbitrariedades do poder do Estado.
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Tal principio “deve informar e presidir a atividade de produgdo normativa penal, por
forga da particular relevancia dos bens em jogo” (PRADO, 2003, p. 67). Ou seja, age

com viés negativo obstando o poder executivo na criacdo das normas penais.

Outro principio relevante € o da intervencdo minima que impde a atuacao do Direito
Penal como ultima razdo “somente atuando na defesa de bens juridicos
imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens, e que ndo podem ser

eficazmente protegidos de outra forma” (PRADO, 2003, p. 68).

Também norteia o Direito Penal o principio da insignificancia, uma vez que 0s
parcos potenciais ofensivos da conduta ndo sdo capazes de efetivamente lesar o
bem juridico, impondo o aludido principio a atipicidade do fato nessas ocasibes,

atendidos os seus critérios.

“A insignificancia s6 pode surgir a luz da finalidade geral que da sentido a ordem
normativa, e, portanto, a norma em particular, e que nos indica que essas hipoteses
estdo excluidas de seu ambito de proibigdo” (ZAFFARONI, 2008, p. 485). Isto

significa que é o caso concreto que permitira aferir a insignificancia.

Por derradeiro, mister se faz discorrer acerca do principio da lesividade, que reza
que, diante de um comportamento delituoso, somente havendo lesdo ou perigo de

leséo € que se podera aplicar o Direito Penal.

Nos ensinamentos de Yuri Coelho (2003, p. 122) tal principio atende a duas ordens,
sendo que, primeiro, “impede o legislador de configurar tipos penais que ja hajam
sido construidos, in abstrato, como fatos indiferentes (...)” e, segundo, gera para o
magistrado “o dever de excluir a subsisténcia do crime quando o fato, apesar de se

apresentar na conformidade do tipo, se revela concretamente inofensivo ao bem”.

Segundo Yuri Coelho (2003, p. 122), o principio da lesividade difere do principio da
insignificancia na medida em que nesse (insignificancia) ocorre “a lesao ao bem
juridico que pelo grau de insignificancia o torna atipico”, ao passo que naquele
(lesividade) “n&o se pune a conduta que néo se configure lesiva ao bem juridico, ou

que nao tenha representado ao menos perigo de lesao para este”.

Do exposto, € possivel concluir que comando normativo constitucional deve ser o
pilar de sustentacdo das definicbes que ancoram os critérios de selecdo dos bens
juridicos passiveis da tutela penal, vez que tal postulado se traduz no nucleo das

garantias fundamentais de uma dada sociedade.
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4.2 BENS JURIDICOS TUTELADOS PELA CONSTITUICAO BRASILEIRA

A Constituicdo brasileira traz em seu art. 5° os direitos e garantias fundamentais,
individuais e coletivos, além dos principios voltados a tutela penal que pdem limites
a atuacao estatal, dentre os quais se destacam os principios da reserva legal,
taxatividade, irretroatividade, culpabilidade, intervencdo minima, individualizacdo da

pena, humanidade, pessoalidade, fragmentariedade e subsidiariedade.

Tais principios, conforme amplamente demonstrado no tépico anterior, sdo balizas
quando da selecdo dos bens juridicos essenciais pincados do amago do tecido
social e que se cristalizam no substrato constitucional do ordenamento patrio. Assim
sendo, interessante se afigura mencionar os bens juridicos tutelados pelo aludido

diploma, conforme esboc¢o que se segue.

Compulsando a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, X, vislumbra-se, de
cara, os bens juridicos de cunho pessoal, tais quais o direito a vida e a integridade
fisica, o direito sobre as partes do corpo e sobre o cadaver, o direito a liberdade, a
honra e a intimidade, o direito a identidade pessoal e a0 nome e o direito autoral,
(CANTON FILHO, 2012, p. 71).

A maioria é direito da personalidade e resta consagrada na Carta Magna como
direitos minimos a serem resguardados em todo o ordenamento. Sao valores
fundantes e que merecem a tutela ndo s6 do Direito Penal, mas também de todos os
demais ramos do Direito. Trata-se de direitos que pela sua relevancia merecem

atencao primordial, pois que sdo fundamentais a paz em sociedade.

Mais adiante, no inciso XI do art. 5°, vem postulada a inviolabilidade da casa, na
medida em que € necessario o consentimento do dono para que se possa adentrar
nela, ressalvada a hipétese de flagrante delito em que se deva prestar socorro, cujo
bem juridico tutelado € a vida privada (CANTON FILHO, 2012, p. 73).

Prosseguindo, o inciso XI do art. 5° traz a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia, das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagfes
telefénicas, cujo bem juridico tutelado é a intimidade (CANTON FILHO, 2012, p. 75).

Percorrendo o artigo mencionado tem-se a tutela penal do consumidor, a

discriminacédo atentatéria dos direitos e liberdade fundamentais, o racismo, tortura,
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trafico, ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo, crimes hediondos,
criminalizagdo de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico, dentre outros (CANTON FILHO, 2012, p. 77/82).

Enfim, sdo inimeros os direitos fundamentais que merecem atencédo do legislador
quando da definicdo dos bens juridicos, sendo a Constituicdo a sua bussola para
guia-lo rumo a tutela dos bens mais relevantes para a manutengcdo da coexisténcia

digna e harménica em sociedade, com prestigio aos direitos e garantias individuais.

4.3 BENS JURIDICOS COMPATIVEIS COM O SISTEMA PENAL RESTAURATIVO
VIA REPARACAO

4.3.1 Os critérios de escolha dos bens juridicos ante a reparacdo com uma
terceira via a luz dos direitos e garantias fundamentais insculpidos no seio

social

A luz do quanto exposto, certo é que os direitos fundamentais devem ser
observados quando da elaboracdo dos alicerces norteadores da Politica Criminal
para que os bens juridicos fundamentais sejam efetivamente protegidos.

“‘Nada obstante, o problema maior a ser enfrentado é o de fixar concretamente os
critérios pelos quais se deve proceder a selecéo dos bens e valores fundamentais da
sociedade” (PRADO, 2003, p. 21). Isto porque, tais critérios devem se conformar a
cada nucleo social pertinente, pois que devem estar intrinsecamente ligados com o

seu arquétipo fundante.

Segundo o mencionado autor (PRADO, 2003, p. 22), “os requisitos de capacidade e
necessidade de protecdo, que € comum se exigir dos bens juridicos por ocasido de
prever a sua tutela” consubstancia-se a partir da analise da relacéo entre o valor do
bem juridico e a fungao da pena. Ou seja, de um lado, “0 marco da pena nao é
sendo uma consequéncia imposta pela condicdo valiosa do bem”, e, de outro, “a
significacdo social do bem vem confirmada precisamente porque, para a sua

protecao, vem estabelecida a pena”.
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E cedico que “somente os bens juridicos fundamentais devem ser objeto de atencéo
do legislador penal”, contudo, a pergunta que salta aos olhos € a que indaga quais
seriam esses bens e como seriam selecionados (PRADO, 2003, p. 22). Isto porque
as respostas estariam vinculadas as reais necessidades do ambito social

destinatario.

Ressalte-se, por oportuno, que, ao escolher os bens idoneos a merecer a tutela
penal, deve o poder legiferante voltar-se aqueles que sdo imprescindiveis a
manutencdo e preservacdo da convivéncia harménica em sociedade, a luz da
fragmentariedade do Direito Penal, e somente em ultima razdo, nos contornos de

sua subsidiariedade.

E dizer, ndo se afigura tarefa facil definir critérios de definicdo dos bens juridicos
penais por conta da dindmica realidade dos fatos sociais, talvez por esse motivo “a
doutrina brasileira pouco tem se ocupado do tema” (PRADO, 2003, p. 24), contudo,
0 que se percebe é que existem pontos de partida axiolégicos, cujo ndcleo esta

cristalizado na Constituicdo de cada lugar, nas vestes de direitos fundamentais.

O mesmo ocorre com 0 sistema restaurativo via reparagdo que, pelos mesmos
motivos expostos acima e com mais razdo por ser um sistema em vias de
construgcdo, que ainda esta em fase de experimentacdo no Brasil e no mundo.
Contudo, é possivel estabelecer aqui temperamentos relativos a gravidade da lesao
como parametros para a admissdo ou ndo das praticas restaurativas, via reparacao,
bem como situacdes de projetos pilotos ja implementados para se ter nocdo das

possibilidades.

Desse modo, é possivel inferir que, a priori, todos os bens juridicos penais seriam
compativeis com o sistema restaurativo, sendo o temperamento da gravidade da
lesdo o fator axiolégico a relega-lo ou ndo a condicdo de bem passivel de ser

admitido na Justica Restaurativa.

4.3.2 O temperamento da gravidade da leséo

Conforme discutido no capitulo anterior, a reparacdo, erigida a condicdo de

consequéncia juridico-penal autbnoma, impde-se como terceira via na solucdo dos
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conflitos, sendo que a amplitude da gravidade da lesdo sofrida pelos bens juridico-
penais sera a ponte para que se estabelecam bussolas axiolégicas a guiar os

critérios de escolha dos bens juridicos.

Assim sendo, o foco da Justica Restaurativa advém do ato delituoso e as relacbes
pessoais que foram atingidas por ele, proporcionando aos interessados (vitima,
ofensor e comunidade) a possibilidade de confrontarem-se dialogicamente e
resolverem o conflito, designando formas de reparar os danos sofridos pelas vitimas

e conscientizando o ofensor de forma mais humanizada.

Entretanto, tal pratica ndo apresenta os mesmos indices de eficacia em todos os
casos por conta da falta de estrutura ao se fiscalizar se as obrigacdes estdo sendo
cumpridas ou até mesmo a efetiva conscientizacdo do ofensor, podendo até mesmo
agravar a lesdo que antes fora perpetrada com mais uma frustracdo para os

envolvidos.

Ademais, o impacto da gravidade da lesdo sobre a vitima pode afastar o aludido
modelo, uma vez que situacles limites deverdo ser tratadas pelo sistema penal

tradicional.

Como informam Hughes e Mossman, muito embora a media¢do vitima
ofensor possa ser empregada para quaisquer crimes, ela é mais
freqiientemente utilizada em casos de delitos referentes a propriedade ou
de agressoes leves. Nestes casos, 0 potencial de reparacdo do prejuizo
pelo ofensor seria mais efetivo. Além disso, a demonstracdo do efeito
humano do crime contribuiria para a conscientizagdo do ofensor, diminuindo
a probabilidade de cometimento de ofensas mais graves. A possibilidade de
revitimizacdo do ofendido no decorrer do processo também seria menos
expressiva em comparagcdo com crimes de natureza diversa (e.g. estupro)
ou de maior gravidade (e.g. lesédo corporal grave). (HUGHES E MOSSMAN,
2005).

Por conta de ser um modelo em vias de construgcdo e ainda em fase de
experimentacdo e do contato entre os envolvidos, € preciso que o trauma ndo seja
tdo grande a ponto de impossibilitar o confronto entre os envolvidos e todos queiram

0 consenso ou mediacao.

As experiéncias feitas até presente momento mostram que o programa foi
implementado para crimes leves ou patrimoniais. Inicialmente, a justica restaurativa
foca naqueles delitos de menor potencial ofensivo, notadamente aqueles
relacionados com crimes patrimoniais, contudo, hoje a atuacdo volta-se também

para aqueles mais graves, como nos casos de homicidio e estupro (ZEHR, p.14).
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Enfim, trata-se de tema que ainda precisa ser maturado, pois que existem inimeras
objecbes a implementacdo da reparacdo como terceira via, conforme exposto
alhures no topico relativo a esse viés do aludido modelo. Mas trata-se de um novo
paradigma que se traduz num modelo consensual de solucdo de conflitos que venha
complementar o modelo atual baseado meramente no conflito capaz ndo s6 de
minorar o efeito de estigmatizacdo dos delinquentes, como alvejar 0s anseios
nucleares de ressocializacdo, com vistas a um Direito Penal menos vingativo e mais

satisfatorio e racionalizador.
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5 CONCLUSAO

A relevancia do presente trabalho monografico consistiu na demonstracdo da
necessidade de apontar os critérios de escolha dos bens juridicos que admitirdo a
reparacdo como uma terceira via na resolugdo dos conflitos, demonstrando a
possibilidade de reparacdo ao vitimado pela leve ou média violagdo de bens

juridicos especificos, ante aos danos causados pelo ofensor.

A rigor, € inegavel que a vida em sociedade requer que seus membros respeitem os
direitos dos demais participes. Dessa forma, a ndo observacdo de tal postulado
podera acarretar o exterminio dos mais estapafurdios direitos e garantias individuais,

suscitando debates acerca da fragilidade do sistema.

Sob esta Otica, incialmente, fez-se o resgate da evolu¢cdo do modelo tradicional de
justica penal, buscando fundamentos para a admissdo de sua insuficiéncia,
mormente no que diz respeito as suas propriedades, revendo a histéria, evolucéo,

funcdes, finalidades, propriedades e criticas ao sistema.

Ainda nessa fase, verificou-se que o Direito Penal comec¢a a mudar suas diretrizes
nucleares, com mais forca, a partir do surgimento de mdltiplas facetas da
criminalidade cujo viés transcende as fronteiras nacionais, uma vez que esta
estimulou a imposicao de uma Politica Criminal mais ofensiva e eficaz no combate

ao crime através da ingeréncia estatal, de fins sociais, sobre o criminoso.

Isto posto, busca-se, numa banda, priorizar as garantias individuais e, noutra banda,
afirmar a necessidade intercessora do Estado na resolugcdo dos conflitos sociais
pertinentes ao ambito de regulacdo do Direito Penal com respostas imediatas e

pouco eficazes do ponto de vista da ressocializacao.

Considerou-se que existem situagfes extremas em que a pena sera 0 meio mais
eficaz de punir o ofensor, dai porque ndo se defende, em movimento majoritario,
uma completa abolicdo da justica criminal e sim a sua coexisténcia com outros
meios de resolugcéo dos conflitos, conforme aquele pautado nos principios da justica

restaurativa.

Pretendeu-se demonstrar que ordenamento juridico brasileiro penal tem

apresentando-se insuficiente e a aplicacédo indiscriminada do poder punitivo estatal
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fere de morte a premissa da ultima ratio conferida ao Direito Penal como forma de
limitar os excessos e prestigiar as garantias individuais, teses desenvolvidas pelo

minimalismo e pelo abolicionismo penal.

Posteriormente considerou-se o surgimento de um novo paradigma de justica penal,
vislumbrando-se que a colaboracdo possivel fica circunscrita a debates acerca de
alternativas que se qualifiquem como respostas penais auténticas e compativeis
com o ordenamento patrio e preservadoras dos direitos humanos, a teor da
reparacdo enquanto via autbnoma em paralelo a pena e a medida de seguranca,
sem, contudo, suprimir 0 arquétipo retributivo vigorante, que permanece intervindo

subsidiariamente nos casos extremos.

Percebeu-se o desenvolvimento de um modelo consensual de solu¢do de conflitos
gue venha complementar o modelo atual baseado meramente no conflito, capaz nao
s6é de minorar o efeito da rotulagdo dos delinquentes como também alvejar os
anseios nucleares de ressocializagao, com vista a um Direito Penal menos vingativo

e mais satisfatorio e racionalizador.

Também nessa fase, se refutou os argumentos contrarios a tese da reparacdo como
terceira via, dissecando-os em particular. Destacou-se, ainda, apreciacao acerca dos
argumentos que rebatem o viés da consequéncia juridico-penal autbnoma do delito,
mas ndo se pode deixar de reconhecer que ha consisténcia nos argumentos
favoraveis capaz de sustenta-la, sobretudo por conta da sua propensao a prestigiar

direitos e garantias individuais.

Nessa linha de ideias aplicou-se reparagdo a uma condicdo de autonomia perante
as demais consequéncias do delito, desde que esta coexistisse com as penas e as
medidas de seguranca sem influenciar na sua eficacia dentro do sistema e que
alcancasse os objetivos preventivos (geral e especial), por se demonstrar um meio

mais humanizado de solugao dos conflitos.

Nessa linha de ideias, partiu-se do pressuposto da admisséo da reparacao enquanto
consequéncia juridico-penal autbnoma, dividindo espago com a pena e a medida de
seguranca, e concluiu-se que nem todos os bens juridico-penalmente protegidos
comportam a reparacdo como terceira via ante a sua fundamental importancia e pela

amplitude da gravidade que a sua ofensa possa causar, haja vista que a pacificacao
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dos conflitos e a restauracdo da paz social ndo seria atingida unicamente pelas vias

da reparacéo.

Viu-se que a reparacao fundamenta-se, segundo seus defensores, no principio da
subsidiariedade, na medida em que a pena (0 castigo) somente deve ser aposta
guando meios outros menos graves nao possam dar uma resposta efetiva ao

conflito.

Com efeito, € preciso que ndo se pretenda uma privatizacdo do Direito Penal e,
juntamente com isso, 0 consenso entre os envolvidos chegue a tal ponto que até
modifique os valores minimos arraigados na sociedade e que perpetuam a dignidade
humana. O que se quer afirmar com isso € que ndo se pode admitir um sistema
penal que, a vista do consenso e dos beneficios oriundos do mesmo, venha a
admitir que agressdes sejam perpetradas desde que haja o devido ressarcimento e
valores fundamentais sejam banalizados ou que o temor da sancao por um ato

criminoso seja esvaziado pelo poder aquisitivo do ofensor.

Nesse contexto, verificou-se os critérios de definicdo dos bens juridicos ante a
reparacdo e toda a trajetéria conceitual do bem juridico, concluindo-se que as
funcdes do bem juridico conduzem o legislador na prescricdo normativa do tipo,

além de fornecerem os limites de sua atuacao.

Restou evidenciado que a finalidade estatal de prover a regulagéo social garantindo
a todos uma coexisténcia harménica em sociedade, no arquétipo de um Estado
Democratico de Direito, resta alcanca pela tutela efetiva dos bens juridicos
essenciais consagrados no amago social como aqueles que merecem maior atencao

e zelo.

Certo é que os direitos fundamentais devem ser observados quando da elaboracdo
dos alicerces norteadores da Politica Criminal para que os bens juridicos sejam
efetivamente protegidos. Tais critérios devem se conformar a cada nucleo social
pertinente, pois que devem estar intrinsecamente ligados com o seu arquétipo

fundante.

E cedico que s6 os bens essenciais devem ser tutelados pela norma penal, mas a
pergunta que salta aos olhos € a que indaga quais seriam esses bens e como
seriam selecionados . Ressalte-se, por oportuno, que, ao escolher os bens idoneos

a merecer a tutela penal, deve o poder legiferante voltar-se aqueles que séo
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imprescindiveis @ manutencdo e preservacdo da convivéncia harmonica em
sociedade, a luz da fragmentariedade do Direito Penal, e somente em Ultima razéo,

nos contornos de sua subsidiariedade.

Dessa forma, ndo se afigura tarefa facil definir critérios de definicAo dos bens
juridicos penais por conta da dindmica realidade dos fatos sociais. Contudo, o que
se percebe € que existem pontos de partida axioldgicos, cujo nucleo esta cristalizado

na Constituicdo de cada lugar, nas vestes de direitos fundamentais.

O mesmo ocorre com 0 sistema restaurativo via reparagdo que, pelos mesmos
motivos expostos acima e com mais razdo por ser um sistema em vias de
construcdo, que ainda esta em fase de experimentacdo no Brasil e no mundo.
Contudo, é possivel estabelecer aqui temperamentos relativos a gravidade da leséo
como parametros para a admissao ou ndo das praticas restaurativas, via reparacao,
bem como situacBes de projetos pilotos j& implementados para se ter nocdo das

possibilidades.

Assim, € possivel inferir que, a priori, todos os bens juridicos penais seriam
compativeis com o sistema restaurativo, sendo o temperamento da gravidade da
lesdo o fator axiolégico a relega-lo ou ndo a condicdo de bem passivel de ser
admitido na Justica Restaurativa.

Nesse contexto, analisou-se 0s projetos modelo no sentido de verificar os bens
juridicos tutelados e concluiu-se que experiéncias feitas até presente momento
mostram que o programa foi implementado para crimes leves ou patrimoniais. Mas ja

foram iniciadas em crimes mais graves, com ofensividade minima ao bem.

Assim, sem sombras de duvidas, abrem-se novas perspectivas como forma
alternativa de se resolver os conflitos, formas estas mais humanizadas e compativeis
com o Estado Democratico de Direito, cujos critérios de sele¢do dos bens juridicos
devem estar voltados aos direitos e garantias fundamentais cristalizados na Carta
Magna de cada ordenamento, sem que para tanto, existam critérios definidos, pois

que devera haver uma adaptacdo de ambiéncia.
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