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RESUMO

O tradicional modelo de justica criminal apresenta graves falhas que necessitam ser
discutidas para que haja uma readequacdo procedimental correspondente a
realidade atual, bem distante daquela dos cédigos da década de 40. Acerca disso,
discute-se sobre o papel desempenhado pela vitima no ambito do processo criminal,
a qual sofre com as constantes revitimizacdes e, historicamente, transformou-se de
figura central em um personagem esquecido. Deste modo, em relacéo a essa figura
diretamente atingida pelo delito e suas consequéncias, deve-se colocar em pratica o
ideal da redescoberta, de modo que seja respeitada como um sujeito de direitos no
ambito do processo penal. Neste cenario, a justica restaurativa surge como uma
alternativa ao sistema tradicional, trazendo uma nova realidade capaz de
transformar a forma de pensar o tratamento do conflito e, ainda, a punicdo. A
discussdo advém do rigor formal e procedimental identificado no processo criminal,
de tal modo que as partes sao tidas como meros meios de prova e seus anseios
completamente esquecidos e subestimados. Além disso, o mesmo tratamento é
conferido em relacdo aos mais diferentes crimes, 0 que pode ocasionar, inclusive,
uma punicdo desproporcional em relacdo ao delito efetivamente praticado,
especialmente quando levado em conta o bem juridico tutelado. Diante disso,
discute-se a possibilidade de implementagcéo da justica restaurativa no ambito dos
crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca, trazendo a tona uma
relacdo comparativa entre o modelo tradicional e o modelo restaurativo, sempre em
busca de encontrar um tratamento adequado ao conflito e as partes, o qual,
consequentemente, ocasionara a imposi¢cao de uma sancao proporcional e eficaz ao

gue se propde o sistema penal.

Palavras-chave: Justica restaurativa. Vitima. Processo criminal.
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INTRODUCAO

Diante do cometimento de um crime, surge a necessidade de selecionar a via capaz
de discuti-lo e de criar uma solucdo eficaz para o conflito gerado, objetivando, por

fim, a pacificagéo social.

Ocorre que, no Brasil, ao se falar em crime, ha uma limitacdo no que tange as vias
capazes para o enfrentamento dessa questdo, estando essa limitacao direcionada

ao processo judicial.

Dito isso, a observancia do continuo crescimento de demandas destinadas ao
Judiciério gera a necessidade de refletir sobre as consequéncias ocasionadas pelo
grande numero de demandas, dentre elas a morosidade, a sobrecarga de
servidores, o tratamento inadequado das partes envolvidas e, muitas vezes, um

resultado insatisfatorio.

Tal situacdo desperta a necessidade de pensar e discutir outras formas de lidar com
o conflito gerado pelo crime que ndo o processo judicial tradicional, visando trazer
beneficios para as partes envolvidas e para a sociedade em geral, a qual também é

tida como vitima na maioria das infragdes penais.

Ha de se considerar, ainda, as falhas encontradas no sistema penal atual, o qual
atribui punicdes semelhantes para crimes de naturezas distintas, bem como contribui

para um punitivismo exacerbado, mal estruturado, tendente a reincidéncia e

desatento ao ideal ressocializante.

Para tanto, uma das vias alternativas ao processo tradicional seria a justica
restaurativa, a qual ja foi implantada e testada em outros paises, trazendo propostas

e alternativas interessantes ao nosso sistema.

A justica restaurativa surge como uma hipotese alternativa de lidar com o conflito,

fugindo ao ideal retributivo oriundo do processo criminal. Ha, portanto, um ideal de



reparacdo dos danos causados as partes envolvidas, incluindo a vitima, o proprio
ofensor e a sociedade em geral.

A ideia da restauracéo das relacGes pressupde participacdo de todos os envolvidos
e, por isso, para que tal alternativa funcione de maneira eficaz é necessario que haja
também a participacdo da vitima em tal processo, de modo que a reparacdo de
danos possa ser negociada.

Ainda em relagdo a vitima, importante discutir o papel que cumpre no processo
criminal, uma vez que, com o passar do tempo e modificacdo dos modelos seguidos,

essa foi uma figura cada vez mais esquecida e abandonada.

Entretanto, embora a sociedade seja considerada a principal vitima na maioria dos
casos, ndo ha como deixar a vitima direta do crime desamparada. Isso, pois, a
vitima direta é quem de fato sofre as consequéncias imediatas do crime, o que influi

diretamente no cotidiano de tais pessoas.

Nesta linha, ao considerar as consequéncias sofridas pela vitima direta do crime e
as diferentes consequéncias que isso pode causar, torna-se relevante discutir a
possibilidade de implementacdo da justica restaurativa dentro do contexto do

processo penal.

Ademais, deve-se compreender que a hipotese de um novo modelo de justica ndo
implica na exclusdo do sistema tradicional vigente. O que se propde, portanto, é uma
coexisténcia pacifica e capaz de tratar de maneira eficaz cada tipo de conflito pela

via adequada.

Neste ponto, deve haver uma ponderacao entre os tipos de crimes praticados e as
sancdes a eles conferidas. Em determinadas espécies de delitos ha a necessidade
de sancdo na forma privativa de liberdade, conforme sugere o sistema vigente,
porém, em determinados tipos de crimes a pena de prisdo surge como alternativa

desproporcional, razédo pela qual se torna essencial a discussao de novos modelos.



Considerando tal fato, abordaremos a possibilidade de implementacdo da justica
restaurativa no ambito dos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave
ameaca, tendo em vista o rigor procedimental e a punicdo desproporcional

identificada no sistema criminal vigente.

Cumpre ressaltar que a metodologia aplicada para a elaboragédo deste trabalho é a
dialética, visto que o carater de mudanca ao qual esta submetida a sociedade e o
sistema criminal pode ser discutido a partir do ambito questionador do método

dialético.

A hipotese do presente trabalho, portanto, é o questionamento acerca do atual
modelo de justica criminal, abordando as falhas e problemas existentes e, a partir
dai, discutir a possibilidade da insercédo da justica restaurativa no sistema e de maior
participacdo da vitima para a pacificacdo dos conflitos gerados a partir do

cometimento de crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca.

Para tanto, este trabalho tem por objetivo central responder a seguinte indagagéo:
qual a contribuicdo da justica restaurativa e da participacdo da vitima para que haja
tratamento e solucdo adequados e eficazes aos conflitos ocasionados pelos crimes

patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca?



1 A VITIMA NO PROCESSO PENAL

Inicialmente, para compreendermos o papel desempenhado pela vitima no contexto
do processo penal, faz-se necessario perpassar por no¢des conceituais do termo
vitima, buscando identificar as caracteristicas que permitem a atribuicdo desta

condicdo a determinada pessoa.

Assim, segundo Alessandra Orcesi Pedro Greco (2006, p. 11), para o Direito Penal,
vitima € aquela pessoa titular de um direito violado pelo cometimento de um crime,
sendo, portanto, o sujeito passivo do ato ilicito. Nesta logica, o cometimento de um
crime implicara na presenca de um sujeito ativo, o qual comete o ato transgressor da
norma e, ainda, na presenca de dois sujeitos passivos, sendo estes o Estado, sujeito
passivo constante, eis que todo crime acarreta na violagdo do interesse publico, e a

vitima, sujeito passivo eventual, sendo a titular do interesse concreto violado.

Em que pese existirem ao menos dois sujeitos passivos diante do cometimento de
um delito, deve-se observar que o termo “vitima” nao é atribuido a ambos, de modo
gue somente sera assim considerado aquele que sofrer as consequéncias diretas ou

reflexas do crime.

Além disso, importante ressaltar que a referéncia a pessoa titular de um direito
violado néo é restrita as pessoas fisicas, de tal modo que, em determinados tipos de
crimes € possivel figurar no polo passivo, na condicdo vitima, também as pessoas

juridicas.

Deste modo, elucidadas as noc¢des gerais, vejamos a definicAdo do conceito

construido sobre a figura da vitima:

A vitima, portanto, como um conceito para a analise do tema, pode ser
definida como aquele que sofre as consequéncias de determinada conduta
tipica, de modo relevante, que propicia a atuacdo do Estado para atingir os
fins do Direito Penal, no Estado Democréatico de Direito. Neste conceito
ficam abrangidas todas as possiveis categorias de vitimas, tanto as pessoas
fisicas como as pessoas coletivas, ou aquelas que, na atualidade, sofrem as
consequéncias de agfes que atingem bens juridicos difusos ou coletivos.
(GRECO, 2006, p. 12).



Do exposto, observa-se que diante do cometimento de um crime, ou seja, de um fato
tipico, a vitima é aquela que sofre as consequéncias do delito, podendo ser pessoa
fisica ou juridica, com lesdo a direitos difusos ou coletivos, de tal modo que se inicia

a atuacao estatal no sentido de promover os fins propostos pelo Direito Penal.

Neste sentido, relevante observar o conceito atribuido a vitima por Guilherme Costa
Camara (2008, p. 17):

[...] consideramos como vitima: todo individuo, atingido direta ou
reflexamente pela delinquéncia, na sua pessoa ou patrimoénio, tendo
suportado lesbes fisicas ou mentais, como consequéncia, inclusive, de
acOes ou omissdes que violem seus direitos fundamentais.

Do trecho evidenciado, torna-se possivel compreender que ndo somente é
considerada como vitima aquela pessoa atingida diretamente pela conduta tipica, de
tal modo que também deve ser considerada como vitima aquela atingida de maneira

reflexa.

Nesta linha, importante compreender que “todos os atingidos por um crime sao
vitimas, independente do fato de titularizarem o bem juridico prejudicado ou se tém
direito a serem chamados de ofendidos no sentido processual” (CAMARA, 2008, p.
78), ou seja, o fato isolado de o bem juridico de determinada pessoa néo ter sido
violado pelo cometimento do crime nédo exclui o fato de que esta pessoa foi atingida

pelo crime e, por isso, também deve ser tida como vitima do delito.

Desta forma, elucidados os conceitos gerais acerca da vitima no contexto do Direito
Penal, passemos a analise da evolucéo histérica do papel desempenhado por esta
figura.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA

Em meio a longa histéria construida pelo Direito Penal e pelo Direito Processual
Penal, desde seus primordios até os dias atuais, € possivel observar inUmeras

mudancas no sistema, inclusive em relagéo a figura da vitima.
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Neste contexto, a vitima vivenciou diferentes papeis ao longo do tempo, sendo estes
0 protagonismo, a neutralizacdo e o resgate ou redescoberta, os quais serao

elucidados a seguir.

Nos primordios do sistema acusatério, a vitima era dotada de protagonismo, uma
vez que era prioridade méaxima a ser considerada apds o cometimento de um crime.

Nesta linha,

O periodo da vinganca privada é o sistema utilizado pelos povos primitivos e
nele o destino do criminoso fica a sorte da vontade da vitima ou de seus
familiares. Ndo ha um poder central forte e atuante que reprima as
transgressdes aos costumes. A vinganga privada consiste em um poder e
um dever que o ofendido ou seus familiares tém de punir o criminoso, com
fundamento em base moral e religiosa, possuindo carater divino. A forma de
punicdo varia de acordo com a gravidade do fato, com a religido, com a
etnia, grau de parentesco etc. (GRECO, 2006, p. 17).

Observa-se que vigorava uma fase denominada de “vinganca privada”, eis que a
prépria vitima ou pessoas a ela vinculadas, geralmente familiares, eram
responsaveis pela retribuicdo do fato criminoso em relacdo ao autor do delito,
estando a moral e a religido sempre atreladas as praticas cotidianas.

Deste modo, torna-se possivel compreender que ao mesmo tempo em que a vitima
era vista como protagonista e poderia ter seus anseios satisfeitos por meio da
punicdo ao ofensor, este Ultimo, por sua vez, era sujeito esquecido e marginalizado,

de tal modo que seus direitos sequer eram considerados.

Neste sentido, vigorava a maxima da retributividade, sendo que a reagdo da vitima
representava a vinganga em sua literalidade, de modo que “prevaleciam reacdes
espontaneas (impulsos de retaliagdo) que implicavam quase sempre no emprego da
forca e em uma exacerbada violéncia” (CAMARA, 2008, p. 22-23).

Ocorre que, estando as puni¢cdes exclusivamente adstritas aos atos de vontade da
vitima e das pessoas a ela vinculadas, os abusos podiam ser facilmente
identificados, de modo que a vingancga e a perseguicdo ao ofensor eram praticas

desproporcionais e violadoras de direitos.
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Assim, percebidos os excessos, a melhor organizagdo do Estado trouxe a
necessidade de superar a fase de protagonismo da vitima e, em contrapartida,
capturar o conflito para si, visando ser o detentor do direito e do dever de punir 0s

ofensores pelos atos ilicitos praticados. Vejamos:

Uma das conquistas do lluminismo foi justamente a “neutralizagdo” da figura
da vitima, com o Estado assumindo o monopdlio do jus puniendi e
adquirindo a prerrogativa legitima de instrumentalizar a pacificacdo social,
por intermédio de seu aparato técnico-burocratico, de modo a censurar
aqueles que transgredissem os precedidos normativos. O ofendido passou
a participar como elemento informar de eventuais lesées a bens juridicos
sofridos (objeto material do delito) e a acdo estatal passou a ter um reflexo
meramente simbdlico no apaziguamento das angustias deste sujeito. (MASI,
2014, p. 96).

Nesta linha, houve a chamada neutralizacdo da vitima, de modo que o Estado
passou a ser o responsavel pela punicdo dos transgressores da norma penal,

visando alcancar a pacificagao social.

Acontece que, embora fosse necessario retirar a condicdo de protagonismo da
vitima, findando a vinganca privada, era essencial que o papel da vitima como parte
fundamental para o enfrentamento do conflito fosse considerado, entretanto, assim

nao fez o Estado.

Como consequéncia, a vitima passou a ser considerada como mero elemento de
informacdo, sendo seus anseios e prejuizos advindos do delito completamente
desconsiderados, de tal modo que o ofendido tornou-se mero objeto para servir ao
sistema. E neste sentido que se fala, inclusive, na “coisificagao da vitima”, visto que
o interesse do Estado em absorver o conflito para si e promover a puni¢cdo ao

transgressor desprezou as necessidades e interesses da vitima (MASI, 2014, p. 96).

O Estado, portanto, passa a assumir a geréncia e aplicacdo das punicdes e o faz de
tal modo para que a sociedade perceba a sua eficacia. Logo, a puni¢do passa a ser
vista como prioridade maxima, de tal modo que “hda um abandono da vitima,
abolindo-se a indenizacdo pelo crime e aumentando a quantidade de penas
corpéreas violentas com o intuito de intimidacdo para impedir a reincidéncia”
(GRECO, 2006, p. 19).
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Neste sentido, importante compreender que a neutralizacdo da vitima acarreta em
consequéncias tanto sob o aspecto pessoal da mesma, no sentido de seus anseios
frente ao enfrentamento do delito, quanto sob o aspecto do resultado efetivo da
demanda titularizada pelo Estado, eis que, na maioria das vezes, a puni¢cdo ao
transgressor ocorre com a privagdo da liberdade, mas a vitima sequer é reparada
pelos danos sofridos. Assim,

No modelo classico de Justica Criminal, a vitima foi neutralizada; seu marco
de expectativas € muito pobre; a reparacdo dos danos nédo € prioridade,
sendo a imposi¢do do castigo. Agravando essa situacdo, 0 nosso sistema
penal ndo traz ainda nenhuma forma de amenizar o seu transtorno durante
gualquer fase do processo punitivo. A situagdo desumana das vitimas é
uma verdadeira via crucis que a aflige. (CALHAU, 2003, p. 44).

N&o se pode olvidar, porém, de que a promocdo de um objetivo referente ao
processo criminal, sendo este a puni¢cdo, ndo pode implicar no esquecimento e
desconsideracéo de outros objetivos centrais que permeiam o0 processo, estando 0s

interesses da vitima incluidos nesse rol.

Ademais, importante entender que quando o Estado assume o monopdlio da
resolucao dos conflitos criminais, ele ndo o faz com o objetivo de proteger as vitimas
de crimes, mas, ao contrario, o faz para atender aos proprios interesses estatais
(CAMARA, 2008, p. 39).

Destarte, segundo dispde Carlo Velho Masi (2014, p. 97), essa fase de neutralizacéo
da vitima perdurou por aproximadamente trés séculos até que o fim da Segunda
Guerra Mundial despertou a necessidade de rever a situacdo das vitimas do
holocausto, de modo que surgiu a abordagem criminoldgica da vitimologia, a qual
passou a considerar a questdo da assisténcia juridica, moral, psicolégica e

terapéutica as vitimas.

Deste modo, deu-se inicio a fase de resgate ou redescoberta da vitima, a qual é
atualmente enfrentada, vindo a tona a necessidade de reconsiderar os anseios,
interesses e necessidades desta figura, que foram esquecidos em prol da punicao

do ofensor como resposta imediata a sociedade.
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Assim, segundo Flaviane de Magalhdes Barros (2013, p. 310), desde o final da
década de 1990, as leis brasileiras tém passado a considerar a figura da vitima
como fator de importancia para o processo penal, ganhando destaque as leis
referentes aos Juizados Especiais Criminais e, ainda, as leis da reforma parcial do

Cddigo de Processo Penal, de 2008. Além disso,

[...] @ ONU, por meio da Declaragéo dos Principios Basicos de Justica para
as Vitimas de Delitos e Abuso de Poder, € um importante direcionador para
o reconhecimento do movimento vitimoldgico atual, principalmente por se
deslocar do Estado-Nacgdo e analisar a questdo em termos de modernidade
mundo, sustentada pelos direitos fundamentais, como reconhecimento de
todos os individuos como sujeitos de direitos. A declaracdo reconhece a
vitima a partir justamente do atentado aos direitos fundamentais. Nesse
sentido, ndo se podem reconhecer os direitos fundamentais da vitima sem
garantir o direito ao processo, a informacéo, a politicas sociais assistenciais
e aindenizagdo ou reparacédo. (BARROS, 2013, p. 322).

Ante a analise do excerto acima disposto, fundamental compreender que a vitima
nao somente deve ser analisada como parte interessada no processo criminal, mas,
além disso, deve ser considerada como um sujeito detentor de direitos

fundamentais, os quais necessariamente precisam ser respeitados e efetivados.

Deste modo, para o efetivo reconhecimento dos direitos fundamentais das vitimas
de crimes, € necessario que seja concedido a elas o pleno direito de participa¢cdo no
processo, com acesso as informacdes concernentes ao procedimento, bem como
nao relativizar o dano sofrido, com a prestacdo de servicos assistenciais e, ainda, a

promocao do direito a indenizacéo ou reparacao.

Ao falar em redescoberta ou resgate da vitima, buscando a efetivacdo dos direitos
desta figura do processo, faz-se essencial compreender que isso nédo deve implicar

na desconsideracédo da figura do acusado, de modo que,

[...] Certamente, tal reconhecimento da vitima nao significa retirar ou reduzir
direitos do acusado, ou limitar a atuacdo do processo penal como garantia
constitucional, mas, sim, a busca da inclusdo de um outro sujeito no
processo penal, acolhendo a perspectiva do outro protagonista do fato
criminoso, que teve seus direitos fundamentais afetados. Significa, portanto,
um compromisso em nao retirar direitos fundamentais ou garantias
constitucionais do acusado, mas ampliar a perspectiva do processo penal
para incluir mais um sujeito. (BARROS, 2013, p. 317).
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O que se busca, portanto, é que tanto o ofendido quanto o ofensor tenham igual
importéancia como protagonistas do fato criminoso, tendo, desta forma, 0s seus
direitos fundamentais respeitados. Nao se trata, entdo, de relativizar a importancia

de nenhuma das partes, mas sim de considera-las como partes essenciais.

Para que se entenda a efetivacdo pratica da consideragédo da vitima como uma das
protagonistas da apuracao do fato criminoso, importante esclarecer de que modo se

da a participacao dessa figura no curso do processo. Vejamos:

A primeira garantia € 0 acesso a jurisdicdo pela vitima. Tal acesso nao
decorre apenas de seu direito a reparacdo do dano, mas seu papel no
processo penal, a partir de seus direitos fundamentais, garante sua atuagéo
como agente controlador da acusacdo, ou seja, direito de atuar para néo
permitir que a inércia do 6rgdo de acusacgdo impeca o exercicio de direitos
ou mesmo de insurgir quanto ao resultado do processo penal. (BARROS,
2013, p. 323).

Do trecho em destaque, percebe-se que a primeira garantia a ser atribuida a vitima
€ 0 acesso a jurisdicdo, de tal modo que ela possa efetivamente atuar diante da
inércia do 6rgdo de acusacdo e ter meios para questionar o resultado do processo

guando este ndo estiver em consonancia com suas expectativas.

Neste ponto, insta salientar que a mera previsdo de tais garantias a serem
conferidas a vitima em nada contribui para a sua inclusdo efetiva no processo caso
ela ndo esteja ciente das peculiaridades do procedimento. Isso, pois, 0 que se
observa, na maioria dos casos, sdo vitimas desinformadas e inseguras sobre o

andamento do processo.

Exemplo disso é o artigo 201 do Cdédigo de Processo Penal, incluido através da Lei
n° 11.690/2008, o qual dispbe sobre certas garantias conferidas ao ofendido, tais
como a comunicacdo dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do
acusado da prisdo e do teor da sentenca. Muito embora haja a regulamentacao, na
pratica, pouco se observa a efetivagdo das medidas estabelecidas, de tal modo que

a vitima permanece desinformada sobre a evolucéo processual.

Além da garantia de acesso a jurisdicdo, outra garantia que deve ser efetivada é a

consideracao da vitima como sujeito do processo. Nesta linha,
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[...] outro papel da vitima no processo penal é como sujeito do processo na
reconstrucdo do fato, do qual ela foi uma das protagonistas. Ou, dito de
outro modo, a vitima como protagonista do fato tido como criminoso é
sujeito de prova. Sua vida, seu corpo, suas conviccdes e escolhas sao
expostas para justificar motivos, circunstancias e consequéncias da acéao ou
omissao de uma conduta criminosa. Deve ser compreendida como sujeito
da prova e ndo elemento de prova, para nao se correr risco da “coisificacao”
da vitima, de seu corpo, sua histéria de vida ser objeto da prova a
corresponder como interesse publico da condenacdo do acusado.
(BARROS, 2013, p. 323).

Do exposto, faz-se essencial analisar a distingdo promovida entre sujeito de prova e
elemento de prova. Isso, pois, é inegavel que a vitima do ato criminoso tera que
expor, diante do Juiz de Direito, Promotor de Justica, Advogados e demais
serventuarios que nunca antes conhecera, todos os elementos referentes as

circunstancias do delito, inclusive as consequéncias que foram a ela geradas.

Ocorre que, indubitavelmente, a exposicdo de todos esses fatos inclui a
exteriorizagdo de circunstancias pessoais da vida da vitima, de modo que suas
declaracbes jamais podem ser tomadas como mero elemento de prova, ou seja, 0O
seu valor como sujeito de direitos parte do processo ndo pode, em momento algum,

ser desconsiderado ou relativizado.

Ante o0 exposto, elucidada a evolugcdo historica da vitima no processo penal,
percebe-se que essa figura passou de protagonista do fato criminoso para figura
completamente esquecida e relativizada, de modo que, atualmente, busca-se
resgatar sua importancia como sujeito essencial do processo, dotado de direitos e

garantias fundamentais que necessitam de efetivacéo.

1.2 OS PROCESSOS DE VITIMIZACAO

Com o cometimento de um crime ha, por consequéncia, a identificagdo do ofensor e,
também, da vitima, sendo esta a pessoa atingida diretamente ou reflexamente pelo

ato ilicito, falando-se, portanto, em um processo de vitimizagao.

Ocorre que, devido as inconsisténcias e falhas do sistema processual penal

tradicional, ndo bastasse ocorrer a vitimizagdo no momento do cometimento do
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delito, a qual ja acarreta em violac&o de direitos fundamentais, outros fatores levam

a novos processos de vitimizagdo. Neste sentido,

E fato publico e notério que o sistema penal estigmatiza e exclui pessoas. A
atuagéo seletiva da justi¢ca criminal cria e reforgca as desigualdades sociais,
0 sistema criminal rouba o conflito das partes diretamente envolvidas,
estigmatizando-as como “delinquente” e “vitima”. A pena imposta pelo
Estado perde sua legitimidade porque ndo guarda nenhuma relagcdo com a
pessoa efetivamente prejudicada pelo conflito. A vitima sofre o0 mesmo
processo de privacdo de identidade que o delinquente; suas expectativas
nédo sado levadas em conta. O Estado substitui a vitima sem levar em conta
suas necessidades. (CARVALHO; LOBATO, 2008, p. 01).

Como se vé, a estigmatizacéo e exclusdo dos personagens envolvidos no processo
criminal ocasionam graves consequéncias, tanto para o ofensor quanto para a
vitima, os quais tém o conflito capturado, sem que possuam qualquer participacéo

efetiva na resolucéo deste.

Em relacéo a figura da vitima, levando em conta a sua neutralizacao pelo sistema,
observa-se que seus anseios sdo deixados de lado, dando lugar a atuacéo estatal
exclusiva, de tal modo que ocorrem sucessivos processos de vitimizacdo, com novas

violacdes de direitos e estigmatizacoes.

Assim, tracadas as nocfes basicas quanto ao ideal dos processos de vitimizacao,

adentraremos no tratamento especifico de cada um deles.

1.2.1 Vitimizagao primaria

A identificacdo imediata da vitima de um crime advém, justamente, do cometimento
da conduta ilicita, sendo possivel verificar, assim, a pessoa que teve o bem juridico

violado ou, ainda, que foi atingida de maneira reflexa.

Do cometimento do delito surge, entédo, o processo de vitimizagdo primaria, ou seja,
0 primeiro momento em que a vitima do crime é estigmatizada e tem seus direitos

fundamentais violados. Assim,
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A vitimizagdo priméaria € normalmente entendida como aquela provocada
pelo cometimento do crime, pela conduta violadora dos direitos da vitima —
pode causar danos variados, materiais, fisicos, psicolégicos, de acordo com
a natureza da infracdo, personalidade da vitima, relacdo com o agente
violador, extensdo de dano, dentre outros. (CARVALHO; LOBATO, 2008, p.
03).

Importante compreender que a vitimizacao primaria provocada pelo cometimento do
crime implica em diversas consequéncias para a vitima, ndo sendo mero

procedimento de rotulacéo de determinada pessoa como sendo vitima de um delito.

Atingida diretamente ou reflexamente, em razdo de uma falha do Estado em seu
dever de prevencdo, a vitima ndo sofre apenas os danos relacionados ao bem
juridico violado, uma vez que a conduta praticada pelo ofensor pode desencadear
diversos tipos de danos, inclusive psicologicos, 0s quais serdo responsaveis por

significativa mudanca na vida da vitima.

Essencial observar que esse processo, por si sO, representa um acontecimento
traumatico que traz consequéncias multiplas as vitimas de crimes, de tal modo que
isso pode, inclusive, inibi-las de relatar o fato ocorrido as autoridades competentes.

Neste sentido,

As "cifras negras" possuem diversos fatores determinantes: medo de
vinganga ou represdlias, falta de confian¢a na atuacdo da policia, falta de
confianca no sistema penal brasileiro, a sensacdo de que a impunidade € a
regra no Brasil, o entendimento de que determinados conflitos sdo de
natureza "doméstica" (Ambito privado) e que por isso ndo devem ser
expostos ao publico, a influéncia de amigos, familiares etc. que tendem,
muitas das vezes, a minimizar o ocorrido, a angustia da sensacdo de
inseguranca, a vergonha etc. (CARVALHO; LOBATO, 2008, p. 04).

Depreende-se, do exposto, que muitos sdo os fatores que podem fazer com que as
vitimas deixem de comunicar o crime as autoridades competentes, em regra, a
policia, estando consubstanciados o medo de represalias por parte do ofensor, a
descrenca no sistema penal em sua totalidade, bem como a vergonha em

determinados tipos de delitos que atingem a intimidade das vitimas.

Tal fator ocasiona as chamadas “cifras negras”, que nada mais sado do que os crimes

ocorridos que jamais foram comunicados pela vitima as autoridades competentes,
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de tal modo que ndo ha qualquer tipo de apuracdo ou aplicacdo de san¢édo porque
sequer chegaram ao conhecimento do Estado.

Ao contrario senso, segundo dispde Sandro Carvalho Lobato de Carvalho e Joaquim
Henrique de Carvalho Lobato (2008, p. 04), quando superada a etapa em que a
vitima vence os medos de relatar o fato criminoso as autoridades, inicia-se o
“calvario formal” da vitima, uma vez que estao por vir as misérias do processo penal,

as quais nao se restringem apenas a pessoa do acusado.

Nesta linha, a partir do momento em que o fato criminoso € levado ao conhecimento
do Estado através de algum dos seus 6rgaos responsaveis pela apuracédo de crimes,
a vitima passa por novos processos de vitimizacdo, além daquele ocorrido no

momento do cometimento do delito.

1.2.2 Vitimizagdo secundaria

Comunicado o fato criminoso as autoridades estatais, na maioria das vezes, a
autoridade policial, supostamente a vitima deveria ser amparada por aqueles que

sdo os responsaveis por lidar com acontecimentos semelhantes no cotidiano.

Em verdade, o que a vitima busca, neste momento, é receber a atencédo devida para
gue possa narrar as particularidades do crime de maneira ndo tdo desconfortavel,
bem como ser informada do procedimento que serd iniciado, o tempo a ser
despendido para que se chegue ao resultado final e, principalmente, quando e em

guais circunstancias sera reparada pelo dano sofrido.

Ocorre que, 0 que acontece, na pratica, € justamente o contrario. Essa atencdo a
que a vitima procura ndo € sequer minimamente fornecida, assim como ndo sao
prestadas as devidas informagbes, o que da origem ao fenbmeno da
sobrevitimizacdo ou vitimizagdo secundaria que representam “o dano adicional
causado a vitima de crime ocasionado pela propria mecanica da justica penal
formal” (CARVALHO; LOBATO, 2008, p. 02).
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Assim, na grande maioria dos casos, 0 primeiro contato da vitima com uma
autoridade estatal responsavel pela apuracéo do fato criminoso se da com a policia.
E na Delegacia de Policia que a vitima sera inquirida sobre os fatos ocorridos,
fornecera seus dados pessoais e, algumas vezes, fard o reconhecimento do

indiciado como sendo o autor do crime, portanto,

Em razdo disso, a policia judicial tem papel essencial na assisténcia as
vitimas, uma vez que é ela quem apresenta o primeiro contato com o
ofendido, além da boa conducédo do inquérito policial que tera grande valia
para a dendncia. (FERRAI; GOMES, 2005, p. 445).

Além do tratamento digno, da atencdo e assisténcia que deveriam ser conferidos as
vitimas pela autoridade policial, é de se considerar também o fato de que a boa
conducdo do inquérito policial € de suma importancia para que, posteriormente, o
Ministério Publico tenha condi¢des de identificar os indicios minimos de autoria e

materialidade delitiva para promover o oferecimento da denuncia.

Embora fosse essencial o tratamento digno pela policia judicial as vitimas de crimes,

conforme dito anteriormente, esta nao é a realidade que se verifica, de tal modo que

Ao procurar a policia, a vitima, por vezes, é tratada como objeto de
investigacdo e ndo sujeito de direitos. A grande demanda de questbes
policiais faz com que a policia ndo dé a devida atencdo as vitimas e se
importe unicamente com o suspeito do crime. O caso apresentado, de suma
importancia para a vitima, é fato corriqueiro para os policiais que tratam as
vitimas todas de maneira igual como se um crime fosse igual aos outros e
por vezes com desconfianca e sem nenhum respeito. (CARVALHO;
LOBATO, 2008, p. 05).

O costume dos agentes policiais de lidarem com a situacdo corriqueira das vitimas
de crimes procurando a policia para narrarem o fato criminoso, ao invés de
conferirem a sensibilidade necessaria para lidar com a particularidade dos casos, faz
com que as vitimas sejam desprezadas, como se representassem apenas mais um

caso dentre varios noticiados diariamente.

Assim, a vitima é considerada tdo somente como um meio de prova, € n4o como um
sujeito que teve seus direitos fundamentais violados com a pratica do crime. O que,
portanto, para a vitima, representa enorme sofrimento e angustia, para os agentes

policiais representa apenas mais um namero.
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E neste contexto, segundo Guilherme Costa Camara (2008, p. 92-93), que surge a
necessidade de capacitacao, preparacdo e treinamento dos agentes policiais, para
que estes possam estar preparados para lidar com as vitimas de crimes,
considerando-as como um dos protagonistas do evento criminoso e conferindo-as
tratamento digno e capaz de transmiti-las informagdes relevantes acercas de seus

direitos e da investigacdo que sera iniciada.

Embora o descaso da policia judicial em relacdo as vitimas seja 0 momento inicial
por elas enfrentado, este ndo é o Unico fator responsavel pelo processo de

vitimizagdo secundaria. Neste sentido,

A vitima sofre com o crime; é destratada com o atendimento, muitas vezes,
em péssimas condi¢des realizado nas Delegacias de Policia; submete-se ao
constrangedor comparecimento perante ao Poder Judiciario na fase
processual, e na quase totalidade das vezes, desacompanhada de um
advogado ou de qualquer pessoa, encontrando-se, ainda, pelos corredores
do férum, com o acusado, temerosa de uma futura represalia que Ihe possa
acontecer caso preste corretamente o seu depoimento. (CALHAU, 2000, p.
233).

Além da total desinformacéo verificada no atendimento nas Delegacias de Policia, a
vitima ainda precisa comparecer ao Forum Criminal, diante do Juiz de Direito,
Promotor de Justica e Advogado ou Defensor Publico, para prestar novo depoimento

acerca das circunstancias que envolveram o fato criminoso.

Como se nédo bastasse ja representar um novo sofrimento ter que relembrar os fatos
e proceder nova narrativa perante desconhecidos, a vitima enfrenta o medo de
comparecer ao forum e se deparar com o0 acusado sem que haja qualquer tipo de

protecdo ou seguranca especifica.

Aliado a tal fato, deve-se considerar, ainda, “a aflicdo e as duvidas por desconhecer
sobre o andamento do processo criminal em que esta envolvida, como se existe
uma possibilidade efetiva ou ndo de ter seu dano reparado algum dia” (CALHAU,
2000, p. 233), de maneira que a vitima sequer compreende o0 porqué precisa prestar
novos esclarecimentos sobre o fato, em que fase esta o processo e se suas

expectativas quanto a reparagao serdo alcancadas.
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Neste momento em que a vitima deveria ser informada acerca de todas essas
questdes ha nova frustragdo. A mesma prética costumeira identificada em relacao
aos agentes policiais também é observada quanto aos agentes judiciais, de tal modo
que a vitima € ouvida e, posteriormente, dispensada, deixando o férum ainda sem
compreender a evolucdo processual, a ndo ser que ela mesma questione e, por

sorte, encontre profissionais pacientes o bastante para esclarecerem a situacao.

Finalizada a audiéncia com a oitiva da vitima, “o processo penal volta a colocar a
vitima no esquecimento, afinal, ja cumpriu seu papel, pois ja foi ouvida em Juizo. A
Justica vira seus olhos para, no caso de condenacédo, a execucdo da pena privativa
de liberdade” (CARVALHO, LOBATO, 2008, p. 07).

Novamente, ha o enfogue na punicdo a ser conferida ao ofensor e ha o
esquecimento da vitima como sendo o sujeito que sofreu as consequéncias diretas

ou reflexas do delito.

1.2.3 Vitimizacao terciaria

Superadas as vitimizagbes advindas do cometimento do delito e do tratamento
conferido pelos atores do sistema da justica criminal tradicional h4, ainda, um novo

momento de vitimizacdo decorrente do ambito social em que esta inserida a vitima.

Assim, este novo processo representa um sofrimento levado para uma terceira via,
provocado pela comunidade do entorno. Denominada vitimizagao terciaria, entende-
se como “aquela que ocorre no meio social em que vive a vitima. E a vitimizacao
causada pela familia, grupo de amigos, no seio de seu trabalho etc.” (CARVALHO,
LOBATO, 2008, p. 07).

Embora possa parecer incomum ou até mesmo distante que as pessoas
pertencentes a familia ou ao convivio social das vitimas sejam capazes de

revitimiza-la, trata-se de pratica corriqueira, ainda que, por vezes, nao intencional.
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Importante compreender que retomar o fato criminoso faz com que a vitima
reascenda todos aqueles sentimentos, angustias e medos que lhe tomaram conta
gquando do acontecimento do fato. Porém, muitas vezes, as pessoas do convivio

social ndo sdo capazes de serem sensiveis a este problema, de tal maneira que

A comunidade em que a vitima vive a vitimiza. Ap6s a divulgagdo do crime,
sobretudo aqueles contra os costumes, muitos se afastam, os comentarios
sdo variados e os olhares atravessados para a vitima, o que a fazem se
sentir cada vez mais humilhada e, ndo raras vezes, até culpada do delito.
Quando se tratam de vitimas criancas e adolescentes na escola, por
exemplo, muitos sdo solidarios; mas outros, até mesmo pela curiosidade,
fazem perguntas demais, brincam com o fato, e mais constrangimentos
impdem as vitimas. No ambiente de trabalho, o mesmo acontece.
(CARVALHO; LOBATO, 2008, p. 07).

Do exposto, observa-se que a vitima € alvo de questionamentos, comentérios e
certos tipos de preconceitos, muitas vezes provocados pela curiosidade e
desconhecimento acerca da realidade dos fatos, os quais sdo advindos da

comunidade do entorno, dos familiares e dos colegas de trabalho.

Portanto, como se nao bastassem todas as dificuldades advindas dos processos de
vitimizacdo primario e secundario, justamente no momento em gue a vitima se vé
livre da necessidade de lidar com o fato criminoso, as pessoas que estdo a sua volta

nao a permitem superar o ocorrido.

Por conta disso, foram iniciadas diversas discussdes acerca do que poderia ser feito
para amenizar o sofrimento da vitima e de que forma os interesses dela poderiam
ser tutelados pelo Estado, comecando-se a pensar na ideia da pena de terceira via,

ou seja, na reparacgéo do dano. Assim,

[...] talvez seja possivel ja descortinar que a nota de equilibrio, ainda que
instavel, poderia ser alcancada pela via da reducdo do contingente
excessivo de criminalidade oculta, mediante o desenvolvimento de uma
politica criminal de cunho restaurador e reparatério, nesse sentido,
reorientando o Direito Penal para a vitima do crime, pois, como salientado,
ela representa a primeira linha de reagdo social a delinquéncia, como
também e, principalmente, porque via de regra a vitima é, de fato, a maior
interessada na solucdo do conflito, desse modo —, ampliadas as chances
reais de reparacdo — poder-se-ia, quica, resgatar a sua confiangca no
sistema de justica. (CAMARA, 2008, p. 97-98).
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Do exposto, observa-se que é necessario lancar novo olhar ao enfrentamento do
fato criminoso, passando a considerar a vitima como importante personagem, eis
gue representa a maior interessada na resolucao do conflito, com a consideracéo da
uma nova politica criminal voltada para a restauracédo e a reparacdo como fatores
principais a serem alcancados, de modo que a retribuicdo e a repressao nao sejam
vistas como prioridades.

Nesta linha, considerando a importancia da vitima como sujeito de direitos
interessado na resolucdo do conflito criminal, sera discutido a seguir a necessidade
de adocao de uma politica criminal de cunho restauratério e reparatorio.

2 A JUSTICA RESTAURATIVA

Apos discutirmos o papel exercido pela vitima no processo criminal e propormos um
novo olhar acerca do enfrentamento do fato criminoso, faz-se necessario discutir
meios capazes de dirimir um conflito criminal valendo-se de uma abordagem distinta

da tradicional.

Por isso, levando em consideracdo a fase de resgate ou redescoberta da vitima
como sujeito de direitos no processo penal e, ainda, a necesséria valorizacdo dos
demais sujeitos envolvidos no crime, em especial, o ofensor e a comunidade,

trataremos sobre o modelo da justica restaurativa.

Dito isso, para dar inicio a abordagem sobre tal modelo de justica, essencial se faz

entender a conceituacdo construida acerca do tema. Vejamos:

A Justica Restaurativa € um modelo complementar de resolucdo de
conflitos, consubstanciada numa logica distinta da punitiva. Embora seja um
conceito ainda em construgdo, nao possuindo uma conceituacdo Unica e
consensual, pode-se dizer que: numa de suas dimensdes, pauta-se pelo
encontro da vitima com o ofensor, seus suportes e membros da
comunidade para, juntos, identificarem as possibilidades de resolucdo de
conflitos a partir das necessidades dele decorrentes, notadamente a
reparacdo de danos, o desenvolvimento de habilidades para evitar nova
recaida na situacdo conflitiva e o atendimento, por suporte social, das
necessidades desveladas. (PENIDO, 2008, p. 25-26).
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Do exposto, importante compreender que a conceituacdo traz a justica restaurativa
como um modelo complementar de resolucdo de conflitos. Isso, pois, ndo ha a
pretensdo de que esse modelo de justica seja o central, ou seja, aquele aplicado a
todos os conflitos, mas sim um modelo que sirva como alternativa ao tradicional,

valendo-se, para tanto, de uma ldgica distinta da punitivista.

Além disso, tal conceituacdo ainda nédo € pacificada, unificada ou fechada, visto que
a justica restaurativa € um modelo em construcdo, sendo que €, ainda, adaptavel as

distintas realidades de sistemas de justica adotados em cada pais.

Assim, o modelo da justica restaurativa propde um encontro entre vitima, ofensor e
membros da comunidade para que possa haver uma discussao acerca do evento
criminoso, mas também de outros aspectos que o cercam. Isso tudo em prol de uma
solucéo acordada, com foco na reparacao de danos, suporte social aos envolvidos e

com o objetivo de que seja evitada uma reiteracao criminosa.

Nesta linha, segundo dispde Antonio Baptista Goncgalves (2009, p. 295), esse
modelo de justica € pautado pelo consenso, de modo que ndo ha de falar em
imposicéo de resultados.

Desta maneira, é fundamental entender que “o papel das partes interessadas é o
elemento estrutural cujo enfoque é relacionar o dano causado pela infragdo penal as
necessidades especificas de cada interessado e as respostas restaurativas

necessarias ao atendimento destas necessidades”. (JESUS, 2006, p. 98).

O envolvimento das partes diretamente ou indiretamente interessadas no conflito é
elemento crucial da justica restaurativa, o que em muito se difere do modelo
tradicional do processo criminal, onde ofensor e vitima sdo tidos como meros meios
de prova e a sociedade, também tida como vitima, sequer participa de maneira

efetiva.

Neste ponto, importante compreender que a inclusdo da comunidade como
participante da prética restaurativa se da pelo fato de que esse modelo de justica

considera que o crime ou ato de violéncia, além de causar danos as pessoas,
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também causa danos aos relacionamentos, de modo que além da vitima e do
ofensor, toda a comunidade também é afetada (AGUIAR, 2006, p. 139).

Considerando os requisitos trazidos na conceituacao da justica restaurativa, deve-se
entender que sua implementacéo eficaz ndo se faz por meio de uma pratica isolada

e que néo obedeca a determinadas regras. Deste modo,

[...] pode-se afirmar que se trata, efetivamente, de um modelo diverso de
administragdo de conflitos, cuja implementagéo bem sucedida dependera da
observacdo de seus principios e valores, mas que, fundamentadamente
requer uma nova forma de compreender os fendmenos conflituais na
sociedade contemporanea. (ACHUTTI, 2014, p. 87).

Tem-se, portanto, que o modelo restaurativo, visto como um modelo diverso de
administracdo de conflitos, depende da observancia de valores e principios para que
esteja apto a produzir os efeitos esperados, caso contrario, as consequéncias a que

se propde nao serdo alcancadas.

Observa-se, ainda, que a justica restaurativa representa uma nova forma de
compreensao dos conflitos na sociedade contemporanea. Isso, porque, a evolugao
da sociedade necessariamente implica em uma reandlise e consequente
readequacédo dos parametros utilizados para dirimir os conflitos, eis que a mudanca
de valores e concepcdes influencia diretamente na maneira como o conflito deve ser

tratado e como as consequéncias serao aplicadas.

Assim, conforme dispde Pedro Scuro Neto (2004, p. 199), os valores que permeiam
a justica restaurativa séo: inclusado, reparagéo, encontro e reintegracdo. A incluséo é
referente a consideracao de todas as partes envolvidas no conflito. A reparacéo diz
respeito a restituicdo dos prejuizos causados. O encontro surge como consequéncia
da incluséo, sendo que os envolvidos no conflito terdo a oportunidade de discutirem
as circunstancias em torno do crime e, diante disso, alcancarem uma solugdo em
comum. Por fim, a reintegracdo representa a reinsercdo dos envolvidos na
sociedade apds o tratamento de fatores que os impediam de seguir a vida com

normalidade.
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Elucidados os valores, devem ser também analisados o0s principios, os quais,
segundo dispde Carla Maria Zamith Boin Aguiar (2006, p. 141), séo: voluntariedade;
equilibrio; respeito; responsabilidade; sigilo; honestidade; humildade; interconexao e

cooperacao entre os participantes.

A voluntariedade € tida como elemento fundamental, visto que ndo € possivel a
pratica restaurativa caso ndo seja de vontade das partes envolvidas. Equilibrio,
respeito, responsabilidade, honestidade, humildade, interconexdo e cooperacao
entre os participantes estao interligados e dizem respeito ao modo como as partes
envolvidas no conflito devem se portar umas com as outras para que o resultado
seja acordado de maneira tida como justa para todas elas. Por ultimo, o sigilo refere-
se ao fato de que tudo aquilo o que for abordado em uma pratica restaurativa ficara
adstrito aos participantes naguele momento, ndo sendo possivel que haja divulgacao
ou utilizac&o posterior do que foi abordado.

Visto isso, deve-se ter em mente que a justica restaurativa ndo propde uma quebra
do modelo tradicional de justica criminal com a ideia de que a administracdo do
conflito seja deixada a cargo das partes envolvidas sem qualquer regulamentacéao,
mas sim que as partes, devidamente orientadas e assistidas, respeitem aos

principios e valores instituidos por esse modelo de justica.

Deste modo, o papel ativo no enfrentamento e proposta efetiva de solugdo ao
conflito fica a cargo da vitima, do ofensor e da comunidade, sendo que ao Estado é
atribuido o papel orientador e facilitador do dialogo entre os envolvidos (AGUIAR,
2006, p. 140).

Nesta linha, abordados os principais pontos concernentes ao conceito e ao

procedimento da justica restaurativa, vejamos as suas caracteristicas centrais:

As caracteristicas centrais da justica restaurativa envolvem os seguintes
aspectos: (a) participacdo da vitima nos debates sobre o caso, incluindo a
deliberacdo sobre a maneira como os danos oriundos do conflito serdo
reparados; (b) o procedimento podera nado resultar em prisdo para o
ofensor, mesmo que ele venha a admitir que praticou o delito e eventuais
provas corroborem a sua confissdo; (c) € possivel (e desejavel) que as
partes cheguem a um acordo sobre como lidar com a situacéo; e (d) os
operadores juridicos deixardo de ser os protagonistas do processo, abrindo
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espacgo para uma abordagem mais ampla do conflito. (ACHUTTI, 2014, p.
83).

Conforme dito anteriormente, a participacdo da vitima na administracado do conflito é
aspecto fundamental do método restaurativo, o que estd intrinsecamente
relacionado a necessidade de redescoberta da vitima enquanto sujeito de direitos do
processo. No que tange ao resultado diverso da prisdo, é importante fugir do
procedimento criminal tradicional e entender que o procedimento restaurativo
objetiva outros tipos de solucdo para o conflito, fugindo do ideal retributivo. Em
relacdo a possibilidade de acordo entre as partes, conforme tratado acima, elas
possuem o papel ativo no enfrentamento do conflito, de modo que um acordo
firmado entre elas é o desejado pela justica restaurativa. Por fim, novamente é
necessario se desvencilhar do processo tradicional e entender que os operadores do
sistema juridico funcionardo como orientadores e assistirdo as partes no que lhes for

cabivel, fato pelo qual deixardo de ser os protagonistas do processo.

Desta maneira, ap0s a compreensao do ideal ao qual a justica restaurativa se
propde e 0s aspectos gerais que envolvem a sua efetivacdo, discute-se, entdo, a
possibilidade e viabilidade de aplicacdo deste modelo de justica no ambito do

processo criminal brasileiro.

Em um primeiro momento, faz-se essencial entender a relacdo entre o sistema
juridico e sua relacado direta com a possibilidade de aplicacdo da justica restaurativa.

Nesta linha,

Nos paises do sistema common law, o sistema juridico € mais receptivo ao
encaminhamento de casos a Justica Restaurativa, principalmente pela
grande discricionariedade atribuida ao promotor em processar ou nao,
segundo o principio da oportunidade. Ao contrario do nosso sistema, que
continua sendo mais restritivo, em virtude da adocdo do principio da
indisponibilidade da acdo penal publica e da legalidade. (CRUZ, 2013, p.
77-78).

Do exposto, devemos analisar que o Brasil adota como um dos principios de seu
sistema de justica o da indisponibilidade da ac&o penal publica e, aléem deste, o
principio da legalidade. O primeiro dispde sobre o fato de que ndo pode o Promotor
de Justica dispor da acdo penal quando a titularidade Ihe for atribuida, de modo que

ele tem o dever de propositura da acdo, bem como o dever de com ela seguir até o
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fim. J& o principio da legalidade afirma a obrigatoriedade de seguir com rigor o
disposto em lei, ndo havendo, assim, a possibilidade de agir de maneira diversa do

legalmente estabelecido.

Diante disso, tendo em vista o sistema juridico brasileiro, conclui-se que a
viabilidade da justica restaurativa demanda flexibilizacdo sistemética e
procedimental decorrente de alteracdes legislativas. Isso tudo em prol de adequar o

antigo sistema a nova realidade da sociedade contemporanea. Nesta linha,

Todavia, com o advento da Constituicao Federal de 1988, com a reforma do
Estatuto da Crianga e do Adolescente e, principalmente, com a Lei
9.099/1995 e com base no principio da oportunidade, possibilitou-se a
aplicacdo do modelo restaurativo no sistema juridico brasileiro, em
determinados casos. (CRUZ, 2013, p. 78).

Observa-se que o préprio sistema, com o advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e outros instrumentos legais como, por exemplo, a Lei
dos Juizados Especiais (Lei n°® 9.099/95), j& possibilitaram certa mudanca do
paradigma tradicional, viabilizando a aplicacdo de métodos restaurativos em

determinadas situacgoes.

Seguindo esta légica, no Brasil, sdo exemplos de praticas restaurativas “a aplicagao
de medidas protetivas a criancas e a adolescentes e de medidas socioeducativas a
estes Ultimos; a concessdo da remissdo a adolescentes como forma de excluséo,

suspensao ou extingdo do processo e a transagao penal” (TIVERON, 2009, p. 38).

Neste ponto, porém, deve-se compreender, conforme adverte Raquel Tiveron (2009,
p. 39), que “ndo ha na legislacdo brasileira praticas totalmente restaurativas”, ou
seja, mesmo que tenha sido aberto certo espaco para o modelo restaurativo, ainda
h& resisténcia a aplicacdo integral do modelo, sendo necessérias, entéo,

intervencdes legislativas e flexibilizagbes procedimentais.

Em suma, por todo o exposto, considerando todas as particularidades e propostas

abarcadas pelo sistema restaurativo, entende-se que:
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A implementagcdo da Justica Restaurativa no Brasil representa a
oportunidade de uma Justica Criminal mais democrética, que opere real
transformacdo, abrindo caminho para a nova forma de promocao dos
direitos humanos e da cidadania, da inclusdo e da paz social com
dignidade. Entretanto, as barreiras e preconceitos juridicos impedem uma
maior aplicacdo e evolucdo da Justica Restaurativa no Brasil [...]. (CRUZ,
2013, p. 81).

Todas as barreiras impostas pela legislacédo brasileira a implementacdo da pratica
restaurativa representam, na verdade, um Obice a promoc¢ado de uma forma de
justica mais democrética, que possibilite 0 envolvimento das partes, relembrando-as
de seu papel de cidadania, bem como da efetivacdo de direitos fundamentais e

reestabelecimento da paz social.

Neste ponto, importante observar que a Organizacdo das NagOes Unidas (ONU),
através da Resolucdo n° 2002/12, estabeleceu os principios bésicos para a

utilizacao de programas de justica restaurativa em matéria criminal.

Assim, tendo como base os beneficios que a adogdo do sistema de justica
restaurativa pode trazer aos processos criminais, passaremos a analise das

distincdes entre o sistema retributivo e o sistema restaurativo.

2.1 SISTEMA RETRIBUTIVO X SISTEMA RESTAURATIVO

Y

A compreensdo quanto a necessidade de adogcdo de um sistema alternativo de
justica demanda a andlise e percep¢do das diferencas entre o sistema atual e o
sistema que se pretende acolher, abarcando as distingdes conceituais e

procedimentais.

Em primeiro lugar, faz-se necessario compreender, segundo dispde Howard Zehr
(2008, p. 09), que para a justiga retributiva, “o crime € uma violagao contra o Estado,
definida pela desobediéncia a lei e pela culpa”, ao passo que, para a justica

restaurativa, “o crime € uma violagcédo de pessoas e relacionamentos”.

De imediato, j4 € possivel notar que a préatica do crime € considerada de maneira
distinta nos sistemas retributivo e restaurativo. Enquanto no primeiro o Estado é tido
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como o principal sujeito passivo da violagédo sofrida, no segundo, a violagao atinge
diretamente as pessoas e os relacionamentos entre elas estabelecidos enquanto

comunidade.

Seguindo esta logica, Pedro Scuro Neto (2004, p. 197), estabelece que a justica
retributiva atua impondo pena proporcional ao mal praticado, enquanto a justica
restaurativa busca uma correspondéncia entre a sentenca e a promocao efetiva de

um sentimento de justica aos envolvidos no conflito.

No que tange a atuacdo em busca de atribuicdo de uma solucdo ao conflito,
percebe-se que no sistema retributivo ha a imposicdo de uma pena que seja capaz
de compensar o mal praticado, portanto, uma retribuicdo ao ato criminoso. Ja no
sistema restaurativo, busca-se que a solucdo encontrada esteja de acordo com o

sentimento de justica dos que fazem parte do conflito.

Nesta linha, delineadas as diferenciacdes centrais estabelecidas entre ambos os
sistemas, importante observarmos as caracteristicas especificas de cada um dos

modelos.

Segundo Egberto de Almeida Penido (2008, p. 26), 0 modelo retributivo possui as
caracteristicas de (1) um olhar voltado para o passado, visto que se buscam provas
para imputar uma conduta ao ofensor e impor a ele uma sancéo; (2) uma relagao
formada entre o Estado e o ofensor, visto que ndo ha participacdo da vitima ou de
pessoas gque eventualmente atingidas pelo dano; (3) a vitima € inquirida como mero
meio de prova, sendo desconsideradas as suas necessidades e violagdes sofridas;
(4) a busca por uma responsabilizacdo individual; (5) ha uma responsabilizacéao
passiva, pois compete a um terceiro, autoridade competente, decidir sobre o que é
certo ou errado e impor uma sancgéo; e (6) uma limitagdo ao fato de administrar o
conflito momentaneamente, ndo havendo, na maioria das vezes, uma resolucao de

fato.

Em contrapartida, ainda conforme disposto por Egberto de Almeida Penido (2008, p.
26), o modelo restaurativo possui as caracteristicas de (1) um olhar voltado para o

futuro; (2) utilizacdo de um processo dialégico e inclusivo, buscando-se estabelecer
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a responsabilidade dos envolvidos; (3) a vitima e os diretamente atingidos pelo dano
sdo ouvidos em relacdo as suas necessidades atuais; (4) hd uma busca pela
reflexdo acerca da responsabilidade do ofensor e de todos os atingidos; e (5) a
responsabilizacdo se da de modo ativo, pois ha de fato a participacdo dos

envolvidos para a solucao do conflito.

Assim, frente a comparacao das principais caracteristicas do sistema retributivo e do
sistema restaurativo é possivel observar que sempre ha uma relacdo de
contrariedade, de modo que os modelos de justica sdo estruturados mediante ideais
distintos.

Ocorre que, ainda que possam ser identificadas diversas distincbes entre 0s
modelos, ndo se deve olvidar do fato de que ambos se prestam ao mesmo fim,

sendo este o de solucionar o conflito. Nesta linha,

Tanto a retribuicdo como a restituicdo dizem respeito a restauracdo de um
equilibrio. Embora a retribuicdo e a restauracdo tenham importante valor
simbdlico, a restituicdo € uma forma mais concreta de restaurar a equidade.
Também a retribuicdo busca o equilibrio baixando o ofensor ao nivel onde
foi parar a vitima. E uma tentativa de vencer o malfeitor anulando sua
alegacdo de superioridade e confirmando o senso de valor da vitima. A
restituicdo, por outro lado, busca elevar a vitima a seu nivel original. Para
tanto, reconhece o valor ético da vitima, percebendo ainda o papel do
ofensor e as possibilidades de arrependimento — assim reconhecendo
também o valor do ofensor. (ZEHR, 2008, p. 18).

Do exposto, podemos extrair que tanto o modelo retributivo quanto o modelo
restaurativo objetivam a restauracdo de um equilibrio apés o enfrentamento do
conflito, porém, enquanto a retribuigcdo rebaixa o ofensor a um nivel capaz de puni-lo
pelo mal ocasionado através do cometimento do delito, a restauracédo se presta a
elevar a vitima ao seu estado anterior, ou seja, quando ainda né&o havia sofrido

violacdes de direitos por parte do ofensor.

Devemos ponderar, porém, que a elevagdo da vitima ao seu nivel original ndo
significa um consequente rebaixamento ou mero esquecimento do ofensor. Isso,
pois, embora os anseios da vitima sejam cruciais, 0 modelo restaurativo preza pela
valorizagdo de todas as partes envolvidas no conflito, incluindo ofensor e

comunidade.



32

Neste ponto, conforme delibera Raquel Tiveron (2009, p. 45-46), no processo
restaurativo as vitimas se sentem envolvidas, eis que participam efetivamente do
enfrentamento do conflito, sendo capazes de entender o porqué da conduta
realizada e o porqué foram escolhidas como vitimas, fato este que as aflige na
grande maioria das vezes. Ja no processo retributivo, essas mesmas vitimas sofrem
0s variados processos de vitimizagdo e acabam servindo como mero meio de prova,
nao tendo seus anseios acolhidos e sequer compreendendo o procedimento ao qual

foram submetidas.

No que tange aos ofensores, h4 também uma grande diferenga de tratamento e

valorizacéo, de modo que

[...] eles deixam de ser meros observadores passivos da atuacdo de seus
advogados nesse novo sistema. Expfem os fatos e suas razoes para o
cometimento do crime e sem o receio de uma condenacéo, evitando-se a
distor¢cdo dos fatos, prépria dos interrogatorios do sistema tradicional de
justica. (TIVERON, 2009, p. 46).

Nos interrogatorios judiciais, considerando a tenséo envolvida em razdo do ambiente
formal e do momento decisivo de producao probatoria, os ofensores sédo orientados
por seus advogados e sentem-se temerosos em prestar alguma declaracdo que
possa causar-lhes prejuizos futuros. JA no ambito restaurativo, hd maior liberdade
em prestar as declaracfes, tendo em vista o fato de que ndo ha o constante medo

de uma condenacéao e imposicao de pena restritiva de liberdade.

Assim, considerados os papeis desempenhados pelos envolvidos no conflito em
cada um dos modelos de justica, Zehr (2008, p. 16) considera que h& uma grande
diferenca na abordagem do conflito em cada um dos sistemas. Enquanto no modelo
retributivo questiona-se “quem fez isso? O que faremos com o culpado?”, no modelo
restaurativo os questionamentos seriam “quem sofreu o dano? Que tipo de dano? O

gue estao precisando?”.

Torna-se natural perceber que no sistema retributivo busca-se descobrir quem foi o
ofensor e, diante disso, aplicar-se uma pena em retribuicdo ao mal causado pelo
cometimento do delito. JA no sistema restaurativo, objetiva-se, com prioridade

maxima, restaurar os danos sofridos pela vitima em decorréncia do crime.



33

Howard Zehr (2008, p. 17) ainda destaca que “a retribuigdo em geral deixa um
legado de 6dio”, o que podemos compreender como sendo tanto na relagéo entre
vitima e ofensor, onde ambos sentem-se rivais, de modo que um ganha e o outro
perde, bem como destes em relacdo ao sistema criminal como um todo, eis que o
tratamento que Ihes é conferido € superficial e insuficiente em relacdo aos seus

anseios e duvidas.

E neste ponto, conforme adverte Carla Maria Zamith Boin Aguiar (2006, p. 140), que
se considera que “a determinacdo de culpa e da puni¢cdo ao transgressor, como
ocorre no modelo retributivo, tem fraco potencial transformador. A conscientizacao
do dano e do sofrimento causado promove uma responsabilidade perante sua

conduta”.

O fraco potencial atribuido ao tratamento do conflito e imposi¢do de punicdo por
meio de pena no modelo retributivo deve-se ao fato da constatacdo de que as
partes, tanto ofensor quanto vitima, ficam insatisfeitas, bem como ndo ha a
promocao dos ideais pregados pelo sistema como, por exemplo, o de reintegracao

social e 6bice a reincidéncia.

E justamente diante deste cenario que deve ser pensada a insercdo do modelo
restaurativo no sistema processual criminal brasileiro. Como ja tratamos
anteriormente, o modelo restaurativo ndo € fechado, pois depende de cada sistema
de justica aplicado, de modo que, por esta razdo, no processo criminal da justica
tradicional brasileira haveria a possibilidade de aplicacdo do modelo em diversos

momentos. Vejamos:

[...] os casos poderdo ser encaminhados para programas restaurativos em
qguatro diferentes momentos do processo penal tradicional: (a) fase pré-
acusacao (ou investigatdria), podendo ser encaminhado tanto pela policia
guanto pelo Ministério Publico; (b) fase pds-acusacédo, geralmente antes do
oferecimento da dendncia perante a justica criminal, a ser encaminhada
pelo Ministério Publico; (c) fase judicial, a qualqguer momento do processo
judicial, até mesmo quando do proferimento da sentengca, com
encaminhamento pelo juiz; (d) fase pos-judicial, quando da execucdo da
pena privativa de liberdade, como complemento ou como alternativa a
prisdo. (ACHUTTI, 2014, p. 82).
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Frente ao exposto, percebe-se que hd a possibilidade de encaminhamento dos
casos conflitivos ao procedimento restaurativo nas fases pré-processual, pos-
acusacao, judicial e pos-judicial, ndo havendo que se falar em qualquer tipo de
limitacdo procedimental ou, ainda, em exclusdo do sistema tradicional, mas téao

somente em uma espécie de complementacao.

Isso, pois, acreditamos que ha casos que possam ser perfeitamente administrados
pelo método restaurativo, entretanto, ndo se deve considerar a extingdo do processo
criminal tradicional, tendo em vista a sua essencialidade em determinados casos,
inclusive quando ndo houver voluntariedade entre as partes, o que ja vimos ser

pressuposto fundamental a justica restaurativa.

Desta forma, elucidados os momentos em que a administracdo do conflito pode ser
encaminhada ao tratamento restaurativo, vejamos as consequéncias que pode

sofrer o pProcesso:

Conforme cada caso e de acordo com o resultado do encontro restaurativo,
as consequéncias serdo distintas, e podem resultar na extincdo do processo
criminal; na suspensao condicional do processo ou da pena; e no
arquivamento do inquérito policial ou da queixa, caso o ofensor cumpra o
acordo. Além destes efeitos, o acordo, caso cumprido, podera influenciar a
decisdo judicial, e cabera ao juiz, em caso de condenagdo, optar ou nédo
pela reducdo da pena, pela sua substituicdo ou, ainda, por isentar o
condenado de cumpri-la. (ACHUTTI, 2014, p. 83).

Primeiramente, deve-se considerar que as consequéncias diversas de uma punicao
considerada tradicional somente poderdo existir caso o resultado do encontro

restaurativo seja alcangado com éxito.

Assim, pode-se falar em extingao processual, suspensao condicional do processo ou
da pena, arquivamento do inquérito ou queixa ou, ainda, influéncia na decisédo
judicial quanto a reducéo, substituicdo ou isencdo de pena. Observa-se, portanto,
que existem diversas possibilidades, sendo que dependerdo dos rumos tomados

pelo encontro restaurativo.

Dai dizer que a justica restaurativa ndo possui um conceito ou procedimento

fechado, tendo em vista o fato de que as consequéncias advindas da administracéo
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do conflito sdo impulsionadas pelas partes envolvidas, ou seja, vitima, ofensor e

comunidade, com a fiscalizagao estatal.

Desta forma, discutidas as diferencas entre o sistema retributivo e o sistema
restaurativo, trataremos a seguir do processo criminal tradicional, o qual seré

analisado, também, sob a 6tica restaurativa.

2.2 O PROCESSO CRIMINAL TRADICIONAL

Seguindo a logica da justica tradicional brasileira, o cometimento de um crime
acarreta na abertura de um procedimento investigativo, a depender da atitude da
vitima em comunicar ou ndo o fato criminoso as autoridades e da acdo penal

adequada ao caso, o qual, posteriormente, sera transformado em processo judicial.

Diante disso, 0 processo criminal segue com rigor o procedimento estabelecido em
lei para que, ao final, o0 magistrado possa proferir uma sentenca que emita um juizo

de certeza sobre a condenacéo ou absolvicdo do ofensor.

Em decorréncia da condenacao, temos em nosso sistema, na quase totalidade dos
casos, uma punicdo direcionada a pena privativa de liberdade. Ainda que haja a
possibilidade de substituicdo por penas restritivas de direitos, o condenado sempre
estara sujeito a regressdo e, acrescenta-se, sujeito a um regime inicial aberto,

semiaberto ou fechado da pena privativa de liberdade.

Neste sentido, devemos compreender, conforme elucida Rafaela Alban Cruz (2013,
p. 72), que a privacdo de liberdade surgiu, no século XVIII, como forma alternativa
as punicdes ainda mais severas, como 0S castigos corporais e a pena de morte.
Ocorre que, pouco tempo apés a sua implementacdo, a prisdo passou a ser o

principal instrumento destinado a punigcéo dos ofensores.

Assim, entendemos que faltam razoabilidade e proporcionalidade quanto a previséo

das penas correlacionadas a pratica de diferentes crimes. Isso, pois, é certo e
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notdrio que existem crimes mais graves, violadores de bens juridicos mais caros ao
Direito, e, a0 mesmo tempo, crimes de menor gravidade, de tal modo que se torna

inconcebivel a aplicacdo de uma mesma sanc¢ao a todos eles.

Neste contexto, percebe-se que o aumento das taxas de criminalidade e reincidéncia

incentivam a promocéo de reformas no sistema. Isso, porque,

[...] A pressdo da opinido publica, amplificada pelos meios de comunicagéo
de massa, pressiona no sentido de uma maior eficacia, tendo como
paradigma preferencial a chamada politica de “tolerancia zero”, adotada
pela prefeitura de Nova lorque no inicio dos anos 90, e defendida por
diferentes setores do espectro publico. O pressuposto dessa politica de
seguranca publica € a perda de eficacia das estratégias brandas ou
informais de controle social. (AZEVEDO, apud ACHUTTI, 2014, p. 125).

Do exposto, tem-se que a opinido publica, influenciada pelos meios de comunicacéo,
clama por um recrudescimento das puni¢cdes aos sujeitos ativos do crime, enrustida
do ideal de que a prisdo € o0 meio mais eficaz para fazer com que o ofensor

responda pelos seus atos danosos.

Entretanto, neste momento, valemo-nos dos questionamentos de Antonio Baptista
Gongalves (2009, p. 288): “Sera a solugao aumentar a quantidade de presos? Sera
o sistema prisional adequado para reprimir a conduta delitiva? Temos que criar mais

e mais leis penais?”.

A resposta para tais indagacfes pode estar na simples analise do fato de que ha
anos reproduzimos uma conduta punitivista focada na retribuicdo, a qual é
responsavel por abarrotar presidios e torna-los cada vez mais inospitos e ineficazes
ao seu proposito ressocializador, sendo que esta ndo parece uma solucdo que
contribua para a diminuicdo dos indices de criminalidade ou reincidéncia. Neste

sentido,

A ordem e a liberdade sao dois extremos de um continuo. A liberdade total,
ao menos no sentido de liberdade para fazer qualquer coisa sem controles
formais ou informais, seria, provavelmente, cadtica e insegura — 0 mundo
vislumbrado por Hobbes. A ordem total, por outro lado, mesmo se possivel
de obter, seria alcancada pela perda da liberdade. Se é que punicbes
severas pudessem coibir o crime, teriam que ser rapidas e certeiras. O
preco a pagar? Deveriamos estar dispostos a cometer muitos erros e dar
poder arbitrario a uma autoridade central — um poder que certamente seria
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usado abusivamente. A maioria de nés ndo gostaria de viver num mundo
assim. Portanto, nos vemos indo e voltando na regido média daquele
continuo, buscando um equilibrio entre liberdade e poder. Os
conservadores tendem mais para o extremo da ordem, os liberais mais para
0 extremo oposto. (ZEHR, 2008, p. 19-20).

Do excerto acima transcrito, € possivel perceber que vivemos em um conflito
constante entre a promogao da liberdade e a instituicdo da ordem. Uma liberdade
plena ocasionaria uma realidade cadtica e insegura, tendo em vista a auséncia de
proibicdes e punicdes. Ja no extremo oposto, 0 estabelecimento de uma ordem total
acarretaria na perda de liberdade, sendo este um dos direitos fundamentais mais

caros do ser humano.

O que se busca, portanto, é justamente um meio termo entre a liberdade plena e a
ordem total, de modo que o sistema possa atribuir procedimentos e punicbes
proporcionais e adequadas a cada tipo de delito, 0 que ndo parece ser o caso da

justica criminal tradicional. Assim,

[...] no Brasil, onde a filosofia é a reabilitacdo, os codigos sao redigidos
como se penalidade néo fosse castigo, mas condicdo para devolucdo de
liberdade a ser conquistada progressivamente, pelo mérito e orientada a
presumida adaptabilidade social do infrator. S6 que, impregnado de
relativismo esse raciocinio s6 serve, na prética, para camuflar os sérios
problemas de uma justica que nao funciona bem. N&o porque aos
operadores falte qualificacdo, bem ao contrario, mas por conta de cédigos e
procedimentos labirinticos, e da excessiva confianga nas sentencas dos
magistrados, nas autoridades e no poder de Estado de perseguir e
encarcerar [...]. (SCURO NETO, 2006, p. 232-233).

Sob os ideais da reabilitacdo e da ressocializacdo, a pena de prisdo é atribuida
indiscriminadamente aos mais diversos tipos de delitos, de forma que os ofensores
sdo submetidos a privacdo de liberdade e sdo instados a agirem de modo tal a

obtencdo do éxito em recuperéa-la.

Ocorre que, tal légica, na realidade, esconde um sistema ineficaz aos ideais que se
presta. Isso, porque, ha excessivo rigor procedimental e demanda da atuacdo de
diversos entes estatais em prol do encarceramento que, na maioria das vezes, serve

apenas como medida temporaria.
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Corroborado a tal l6gica, percebemos a ineficiéncia de uma enorme maquina estatal
colocada a servi¢o da justica criminal, de modo que ndo ha o pleno atendimento do
acesso a justica, havendo prejuizos, inclusive, aos proprios operadores do Direito,
que parecem trabalhar em prol de um ciclo vicioso e sem fim e, tudo isso, com
altissimo empenho financeiro (SCURO NETO, 2004, p. 195).

Somado a estes problemas, temos ainda a forma de participacdo de vitima e
ofensor, os quais séo tidos como meros meios de prova. Ja na esfera policial, ambas
as figuras sédo ouvidas e prestam suas declaracbes sobre o evento criminoso.
Porém, carentes de devida informacdo sobre o procedimento, ambos sé&o

novamente intimados a depor na esfera judicial e sequer entendem o motivo.

Assim, chegando ao forum, as vitimas, na maioria das vezes, sentem-se temerosas
com a possibilidade de estarem frente a frente com os ofensores, uma vez que
internalizam a ideia de que foram escolhidas pelos ofensores por alguma razéo

especifica e que havera represélia caso relatem os fatos da forma como ocorreram.

Ja em relacdo aos ofensores, em regra assistidos pela Defensoria Publica ou por
Advogados nomeados para o ato, geralmente ndo estdo informados sobre o que ira
acontecer na audiéncia e, portanto, despreparados para prestarem suas

declaracoes.

Tudo isso acarreta em uma ideia equivocada do real motivo pelo qual vitima e

ofensor sdo levados a prestarem suas declaracdes sobre o fato, de tal forma que

A ideia de disputa ou contenda judicial demonstra a forma competitiva e
excludente da légica juridica. O pensar competitivo estimula que cada um
gueira estabelecer a sua verdade, sendo que a razdo de um deve
prevalecer sobre a do outro. Tem-se a falsa nogdo de que é possivel haver
apenas uma verdade. (AGUIAR, 2006, p. 139).

A desinformacgédo generalizada e a forma como os funcionarios da justica conduzem
o procedimento ddo as partes a falsa impressdo que o processo criminal é uma
disputa, sendo que havera um ganhador e um perdedor. Por isso, pensa-se que ha

uma verdade absoluta em torno da qual sera proferida a decisao final, porém, deve-
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se considerar o fato de que n&o necessariamente o0s relatos precisam ser

excludentes, podendo haver verdades de ambos os lados.

Em raz&o de todos esses motivos, Raquel Tiveron (2009, p. 45-46) assevera que as
vitimas enxergam 0 processo como injusto, por terem a ideia de que o ofensor teve
mais direitos e, simultaneamente, este Ultimo sente-se desestimulado a colaborar
com a producdo probatéria, pois percebe que a vitima e as autoridades nao
percebem sua realidade social, estando exclusivamente interessadas na resolucao

do caso.

Neste sentido, enxergamos o valor e importancia do processo criminal tradicional,
porém, simultaneamente, vemos as suas falhas e inconsisténcias, o que nos leva a
crer na latente necessidade de recorrer a outros meios que possam tratar o conflito
penal com maior eficAcia e com o preenchimento dos requisitos a que se presta.

Nesta linha,

E necessario reduzir o exercicio do poder punitivo do sistema penal e
substitui-lo por alternativas eficientes a solu¢éo dos conflitos, possibilitando
a construcdo de um novo paradigma, capaz de colaborar com a transi¢éo
ao Estado Democrético de Direito, promulgado pela Constituicdo Federal de
1988 e neutralizado até entdo pela resisténcia articulada pelo sistema penal.
(CRUZ, 2013, p. 73).

A necessidade de se pensar em outros modelos a serem inseridos no sistema penal
decorre, como se vé, do anseio pela efetivacdo do Estado Democrético de Direito,

incluidas todas as garantias fundamentais dele inerentes.

A plena efetivacdo de direitos fundamentais e o cumprimento dos ideais a que se
presta o processo criminal tradicional e as puni¢des dele advindas encontram-se
embarreiradas justamente pelo proprio sistema penal. Isso devido a resisténcia do
sistema, o qual conta com 0 excessivo rigor procedimental e com a desatualizacao

diante da evolugéo da sociedade.

Assim, elucidada a importancia de se pensar alternativas ao sistema criminal
tradicional, passaremos a discussédo da aplicacdo concreta da justica restaurativa

aos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameagca.
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3 A JUSTICA RESTAURATIVA NOS CRIMES PATRIMONIAIS
COMETIDOS SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA

Conforme tratado no capitulo anterior, ha uma constante busca de equilibrio entre a
promocao da liberdade e a efetivacdo da ordem. Em razéo disso, acreditamos que a
implementagdo da justica restaurativa de maneira indiscriminada poderia indicar
uma liberdade desenfreada em meio a um sistema fortemente conservador e

punitivista.

Por isso, importante reiterar que nao se pretende extinguir o processo criminal em
seus moldes tradicionais, mas tdo somente oferecer uma nova forma de justica que
se apresente mais eficaz em determinados casos, sendo capaz de efetivamente

atingir os fins aos quais se propoe.

Para tanto, buscou-se pensar em determinado agrupamento de crimes que seriam
compativeis e representariam aceitacdo positiva a justica restaurativa, bem como
agueles que, devido a natureza e consequéncias, ndo necessitam de veemente

acao estatal em prol de uma punicgéao retributiva.

Neste ponto, importante esclarecer que, justamente valendo-se do fato de
acreditarmos na necessidade de manutencdo do processo criminal tradicional do
sistema, entende-se que determinadas espécies de crimes demandam plena
atuacao estatal nos moldes ja existentes. Isso, porque, ha determinadas violacdes
cujo modus operandi ou resultado excedem certo nivel de tolerabilidade, sendo

necessario que o Estado atue frente ao conflito de maneira direta.

Assim, elucidadas as noc¢des gerais sobre a delimitacdo do objeto, insta esclarecer
gue o modelo de justica restaurativa sera estudado dentro do parametro dos crimes

patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca.

Conforme estipula o Titulo Il do Codigo Penal, os artigos 155 ao 180-A dispdem
sobre crimes contra o patrimonio, dentre eles havendo aqueles cometidos mediante

violéncia ou grave ameaca e aqueles que nao.
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Parece-nos indubitavel a compreensdo de que os crimes patrimoniais cometidos
sem violéncia ou grave ameaca, em relagcdo aos quais estudaremos o tratamento
através do sistema restaurativo, sdo de menor gravidade por atingirem

exclusivamente a esfera patrimonial do ofendido.

Visto isso, buscando o aprofundamento desta tematica, passaremos a analise do
bem juridico tutelado nos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave

ameaca.

3.1 BEM JURIDICO TUTELADO

Ao tratarmos da justica restaurativa diretamente relacionada a determinados tipos de
crimes, neste caso, 0s patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca, faz-
se necessario, em um primeiro momento, a compreensao do bem juridico tutelado

por esses tipos penais.

Compreender o bem juridico tutelado por determinado tipo penal significa entender o
motivo pelo qual a conduta é criminalizada, ou seja, 0 que ela busca proteger
através do Direito Penal, que ndo € possivel ser tratado por outros ramos do Direito
e, ainda, a razao pela qual enseja sanc¢ao.

Embora o bem juridico, em sua integralidade, ndo possua uma definicdo Unica e

universalmente aceita, devemos entender que

O conceito material de bem juridico reside, entdo, na realidade ou
experiéncia social, sobre a qual incidem juizos de valor, primeiro do
constituinte, depois do legislador ordinério. Trata-se de um conceito
necessariamente valorado e relativo, isto €, valido para um determinado
sistema social e em um dado momento histérico-cultural. Isso porque seus
elementos formadores se encontram condicionados por uma gama de
circunstancias variaveis imanentes a propria existéncia humana. [...]
Ademais, a substancialidade do bem juridico p6e em destaque a
necessidade de uma valoragéo ética. (PRADO, 2011, p. 104-105).

Conforme acima elucidado, o bem juridico surge da experimentacdo da realidade

social. E diante da observacdo deste contexto que o constituinte e o legislador
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intervém no sentido de valorarem as condutas como obrigatérias, permitidas ou

proibidas, a partir de um necessario juizo de valor.

Assim, é preciso entender que o bem juridico ndo € algo intuitivo ou dotado de
obviedade, tendo em vista o fato de que cada sociedade, arraigada de seus valores
e costumes, adotard aquilo o que julgar mais benéfico ao convivio social. Ao falar
dos valores e costumes, incluem-se a ética e a moral, que sdo preceitos também

utilizados para a definicdo de comportamentos aceitos ou ndo pela sociedade.

Além disso, importante compreender que a definicdo de um bem juridico, levados
em conta todos os critérios acima dispostos, é produto do momento histérico-cultural
vivenciado por determinada sociedade. Por isso, com o0 passar do tempo e a
consequente modificagdo desse contexto, também tendem a serem modificados os
bens juridicos tutelados pelo Direito Penal.

Acrescenta, ainda, Fabio Roberto D’Avila (2006, p. 83), que o modelo de crime como
ofensa a bens juridicos, pautado no principio da ofensividade, é, antes de tudo, uma
projecdo do ideal politico-ideolégico do momento vivenciado dentro do Estado
Democratico de Direito.

Assim, perpassados 0s aspectos responsaveis pela definicdo e adocdo do bem
juridico no sistema penal, € preciso entender, como bem elucida Nogueira (2010, p.
415), a sua importancia. Nesta linha,

A nocdo de bem juridico desempenha um papel importantissimo num
Estado Democréatico de Direito. E ele que define a fungdo do Direito Penal,
conferindo legitimidade e eficacia a norma sancionadora. Assim, tem-se a
importancia de definir e delimitar os bens juridicos que devam ser tutelados
pelo Direito Penal como inerentes a prépria seguranga juridica e, mais
precisamente, para que possa haver um referencial de lesividade.

Ao definir o bem juridico como importante instrumento desempenhado no Estado
Democratico de Direito busca-se dizer, em outras palavras, que ele é responsavel

por estabelecer limites ao poder estatal.
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Como bem se sabe, toda concesséo de poder necessita da imposi¢ao de barreiras
gue o delimitem para que nao haja excessos, o que nao seria diferente com o Direito

Penal.

E neste cenario que se percebe a importancia do bem juridico, eis que ele é o meio
que define o campo de atuacdo da criminalizagcdo das condutas. Assim, sO é
possivel que determinada conduta enseje sancdo criminal caso ela ofenda a um

bem juridico pré-determinado.

Ainda nesse contexto, Luiz Regis Prado (2011, p. 60-61) aduz que existem inimeras
funcdes atribuidas ao bem juridico, porém, ha como definir algumas como sendo as
mais relevantes: 1) funcéo de garantir ou de limitar o direito de punir do Estado; 2)
funcdo teleolégica ou interpretativa; 3) funcdo individualizadora; 4) funcéo

sistematica.

Assim, a primeira funcdo dispde sobre a relacdo do bem juridico com o poder
desempenhado pelo Estado, de modo que esse instrumento é capaz tanto de
autoriza-lo a exercer o poder punitivo quanto de limitd-lo, para que ndo haja

arbitrariedades ou puni¢des desenfreadas.

A segunda funcdo, como o préprio nome ja diz, refere-se a interpretacdo da norma
penal a que o bem juridico se predispde, 0 que leva diretamente a compreensao do
alcance e finalidade da norma através do direito tutelado.

A terceira funcdo diz respeito a individualizacdo da pena a partir do bem juridico
tutelado, de tal modo que cada ato ilicito possui uma puni¢cdo correspondente, a
qual, em tese, deve guardar estreita proporcionalidade com o bem juridico tutelado.

Por ultimo, a quarta funcao é referente ao modo como se organiza sistematicamente
a parte especial do Codigo Penal, justamente levando em conta o agrupamento de

tipos penais que dizem respeito a bens juridicos semelhantes.

Diante disso, pelo préprio aspecto sistematico a que estdo dispostos no Cdédigo

Penal, os crimes patrimoniais tutelam o patriménio, porém, ha, dentro dessa classe,
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agueles cometidos com violéncia ou grave ameaca e 0s que ndo sdo cometidos com

violéncia ou grave ameaca.

Nesta linha, o que deve ser compreendido é que 0s crimes patrimoniais cometidos
com violéncia ou grave ameaca provocam ofensas a bens juridicos plurais, eis que
ndo atingem somente a esfera patrimonial da vitima. Ja os crimes patrimoniais
cometidos sem violéncia ou grave ameaca ficam adstritos a lesdo de um bem

juridico singular, sendo este o patrimonio.

Para melhor elucidar a questédo, vejamos as definicbes de bem juridico dos crimes
de furto e roubo, conforme dispde Cezar Roberto Bitencourt (2017, p. 33-108). No
crime de furto, o bem juridico protegido é o patrimbnio, ou seja, a posse ou
propriedade de coisa movel, admitida, em algumas situacfes, também a detencéo.
Ja no crime de roubo, fala-se em crime complexo, pois tutela-se o patriménio, bem

como a liberdade individual, integridade fisica e saude.

Assim, conforme ja tratado no inicio deste capitulo, os crimes patrimoniais cometidos
sem violéncia ou grave ameaca sdo de menor gravidade frente aos delitos de
mesma natureza que se valem do emprego de violéncia ou grave ameaca, sendo

por este motivo a escolha de trata-los no ambito da justica restaurativa.

Acredita-se que, embora seja possivel a préatica restaurativa entre ofensor, vitima e
comunidade nos crimes em que ha emprego de violéncia ou grave ameaca, esta
talvez ndo fosse a medida mais adequada, pois a gravidade e ofensa a bens
juridicos mais caros demandaria atuagdo estatal mais incisiva e punigdo

proporcional.

Ao contrario senso, nos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave
ameaca fala-se em uma lesdo a um bem juridico singular, qual seja, o patriménio, de
modo que n&o ha qualquer ofensa a liberdade individual ou ofensa fisica. Por isso,
pensa-se que a pratica restaurativa poderia ser meio eficaz, proporcional e seguro

para todos os envolvidos.
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Além disso, ao falar na pratica restaurativa no ambito dos crimes patrimoniais
cometidos sem o emprego de violéncia ou grave ameaca, deve-se considerar, ainda,
a possibilidade de haver, efetivamente, proporcionalidade da aplicacdo da punicéo

em relacdo ao bem juridico lesado.

Do exposto, elucidadas as nog¢des gerais e, especificamente, o bem juridico tutelado
nos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca, em relacdo aos
quais se prop0e a intervencdo através da justica restaurativa, trataremos, a seguir,
do rito aplicado nos moldes da justica tradicional e o que propbe a pratica

restaurativa, ambos em relagéo a esse tipo de crime.

3.2 RITO COMUM X JUSTICA RESTAURATIVA

Uma vez compreendidas as noc¢des gerais do bem juridico tutelado nos crimes
patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameacga e, ainda, o0 motivo pelo qual
se pensa na aplicabilidade da justica restaurativa para esses tipos de delito, faz-se
essencial estabelecer a distingdo entre o sistema tradicional atualmente aplicado e o

modelo restaurativo proposto.

Tal distincdo é pertinente para que se possa demonstrar que, além de outras
vantagens, o modelo da justica restaurativa é capaz de intervir nos moldes do rito
processual tradicional, trazendo celeridade, modos eficazes de lidar com o conflito e
seus envolvidos, puni¢cdes proporcionais e diminuicdo do numero de processos

criminais tradicionais responsaveis pela superlotacédo do Judiciario.

Inicialmente, ao pensarmos nos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou
grave ameaca, deve-se ter em mente, conforme elucida Gustavo Badaro (2014, p.
420), que a eles aplica-se o rito comum, eis que nao ha a previsdo de qualquer rito
especial, podendo ele ser ordinario ou sumario, a depender da pena cominada em

abstrato.
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Assim, caso a pena seja igual ou superior a 4 anos, aplica-se o rito comum ordinario,
porém, caso a pena seja inferior a 4 anos e superior a 2 anos, aplica-se o rito

comum Sumario.

Ocorre que, ambos 0s ritos possuem mesma tramitacdo, guardando apenas
pequenas distingdes, as quais nao revelam pertinéncia com o assunto tratado, raz&o

pela qual abordaremos o rito comum ordinario para elucidar a questéo.

Desta maneira, Aury Lopes Junior (2018, p. 727) dispde esquematicamente sobre o
rito comum ordindrio como sendo: 1) oferecimento da denlncia ou queixa; 2)
recebimento ou rejeicdo liminar da denuncia ou queixa; 3) resposta a acusacao; 4)

possibilidade de absolvicdo sumaria; 5) audiéncia de instrucao e julgamento.

Tomando como base os crimes cuja acao penal é publica incondicionada, por serem
a maioria, superada a fase investigativa do inquérito policial, este é encaminhado ao
Judiciario e distribuido entre as varas criminais com atribuicéo residual. Feito isso, 0
Juiz encaminhara o procedimento ao Ministério Publico, onde o Promotor de Justica

podera oferecer a denuncia ou requerer o arquivamento do feito.

Oferecida a denuncia, os autos retornam ao magistrado, momento em que 0 mesmo
analisara o preenchimento de todos 0s requisitos necessarios e, entdo, recebera ou

rejeitara a denuncia.

Recebida a inicial acusatéria, o juiz determinara a citacdo do denunciado, para que
este possa ficar ciente do teor da agdo movida em face dele e, ainda, possa oferecer

resposta a acusacéo, contestando os fatos alegados na exordial.

Apresentada a resposta a acusacgdo, pode haver absolvicdo sumaria, caso esteja
presente algum dos requisitos elencados no art. 397 do Cdédigo de Processo Penal.

Caso contrario, o juiz designara audiéncia de instru¢do e julgamento.

Na audiéncia de instrucdo e julgamento serdo ouvidas as partes, na ordem por
testemunhas arroladas pela acusacédo, testemunhas arroladas pela defesa e, por

altimo, sera interrogado o réu.
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Finalizada a fase de instrugcdo, o indicado é que acusacdo e defesa apresentem
alegac0es finais orais e, ap0s, seja prolatada sentenca ainda em audiéncia. Ocorre
que, caso haja necessidade, podera ser aberto prazo para apresentacdo de
memoriais escritos e, posteriormente, sera prolatada sentenca condenatéria ou

absolutoria.

Do exposto, € possivel observar que o rito comum ordinario seguido nos crimes
patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca inclui véarias fases e
particularidades, as quais devem rigorosamente ser respeitadas para que nao seja
configurada qualquer nulidade.

Por esse motivo, o rito comum € permeado de morosidade e excessivo rigor formal,
para o qual as partes devem atentar-se. Além disso, ao final do procedimento, caso
seja prolatada sentenga condenatéria, ao ofensor sera imposta uma pena privativa
de liberdade como punicdo, a qual poderd ser substituida por outras medidas,

porém, sera tipicamente privativa de liberdade.

Em contrapartida, ao tratarmos do rito a ser seguido pela justica restaurativa, deve-
se ter em mente que ndo ha um modelo padréo e pré-determinado. Neste sentido,

Existem diversos modelos de realizagdo de praticas restaurativas, visto que
ndo ha uma ideia fechada sobre os procedimentos a serem desenvolvidos.
Vale a pena ressaltar que a pratica deve ser construida de acordo com as
caracteristicas da sociedade a quem se destina. (AGUIAR, 2006, p. 142).

A inexisténcia de um modelo padrdo sobre as préaticas restaurativas abre espaco
para que as possibilidades sejam construidas de acordo com a realidade social,
cultural e econémica de cada sociedade, o que ndo engessa determinado rito como
sendo o ideal a ser seguido em todos os casos, mesmo que eles sejam diferentes

em muitos aspectos.

Desta maneira, conforme dispbe a Resolugcdo n°® 2002/12 da Organizacdo das
Nacgbes Unidas (ONU), a qual determina os principios bésicos para utilizacdo de

programas da justiga restaurativa em matéria criminal, “os processos restaurativos
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podem incluir a mediacdo, a conciliagdo, a reunido familiar ou comunitéria

(conferencing) e circulos decisérios (sentencing circles)”.

Importante ressaltar que essas diferentes possibilidades de lidar com o conflito
criminal ndo implicam em inseguranca juridica, mas, ao contrario, conferem ao
sistema uma forma de amenizar o rigor formal e, consequentemente, permitem a
melhor adequacao de cada tipo de delito a determinada pratica pertinente e que seja

capaz de conferir melhores resultados aos envolvidos. Neste sentido,

A realizacdo de uma conferéncia, de uma media¢gdo ou de um circulo
restaurativo, dentre outras formas possiveis [...], serdo orientadas de forma
a tentar atingir os resultados que se espera de um evento restaurativo
(reparacdo dos danos, restauracdo dos relacionamentos rompidos etc.),
conforme as suas peculiaridades, e isto apenas é possivel por ndo haver
esse regramento delimitado, tipico do sistema de justica criminal tradicional:
diante da auséncia de uma sinalizacdo prévia do que € e do que nao é
crime, assim como de sancdes predeterminadas para cada conduta e de um
processo preestabelecido (com suas regras, prazos e formas), o que existe
sdo valores e principios, que servirdo como guias para a condugdo das
experiéncias restaurativas, independentemente da forma a ser utilizada.
(ACHUTTI, 2014, p. 67).

Do excerto transcrito, percebe-se que uma das maiores diferencas identificadas no
rito restaurativo em relacéo ao rito comum € justamente a quebra do regramento do
processo criminal em seus moldes tradicionais e, consequentemente, a auséncia de
sancdes previamente determinadas, permitindo que valores e principios sejam

utilizados no tratamento do conflito.

Conforme ja elucidado no capitulo anterior, a qualquer tempo do processo criminal
tradicional pode haver o encaminhamento do feito para que seja sujeito ao rito
restaurativo, sendo essa caracteristica uma nova quebra do formalismo

procedimental.

Nesta linha, a Resolucdo n° 2002/12 da ONU ainda dispbe que o tratamento do
conflito devera ser acompanhado por um facilitador, de modo que nao se trata de um
procedimento livre, sendo que o mesmo sera devidamente fiscalizado e dirigido por

um profissional habilitado para tanto.
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Como ainda ndo had um procedimento determinado e fechado, pode-se falar,
inclusive, da participacdo de membros do Poder Judiciario, Ministério Pablico ou
Defensoria Publica, a depender do que demanda a sociedade que sera submetida

ao método restaurativo.

Elucida, ainda, a Resolugdo n°® 2002/12 da ONU que as mesmas garantias
fundamentais inerentes ao processo criminal tradicional devem ser conferidas aos
envolvidos no conflito tratado pela justica restaurativa, de modo que ndo ha que se

falar em quaisquer perdas de direitos do ofensor ou vitima.

Estabelecida uma comparacéo dos elementos basicos presentes no rito comum e no
rito restaurativo, deve-se compreender, conforme dispde Daniel Achutti (2014, p.
129), que

[...] pode-se, de fato, considerar a justica restaurativa como um novo modelo
de administracéo de conflitos, e neste momento, portanto, parte-se de duas
premissas: (a) é possivel considerar a justi¢ca restaurativa como um modelo
diferenciado de conflitos, com aptiddo para satisfazer de forma mais efetiva
o interesse das partes; e, consequentemente, (b) a sua ado¢do no Brasil
podera reduzir tanto o uso da justica criminal quanto os indices de
encarceramento, de forma a colaborar para a reducdo da incidéncia dos
tentaculos do sistema penal na sociedade (pena de prisdo, penas
alternativas, suspensdo condicional do processo ou da pena, transacao
penal, livramento condicional etc.).

Desta maneira, além de o modelo restaurativo ser capaz de satisfazer o interesse
das partes envolvidas no conflito, deve-se considerar, ainda, a reducado do uso da
justica criminal tradicional e, também, dos indices de encarceramento, eis que sao

consideradas formas outras de puni¢cdo que néo a pena privativa de liberdade.

Por todo o exposto, o paralelo estabelecido entre o rito tradicional e o rito proposto
pela justica restaurativa € capaz de fazer-nos enxergar significativas distingdes que
seriam capazes de promover melhoras em um sistema arraigado de formalismos e

tradicoes.

Assim, para que tal discussdo possa ser ainda mais completa, discutiremos, a

seguir, sobre a proporcionalidade no momento da aplicagdo da san¢ao, de modo
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gue possamos atingir uma pena adequada ao que se propde o0 sistema, bem como
ao tipo de delito cometido e, ainda, eficaz ao que se propde.

3.3 DA PUNICAO ADEQUADA E EFICAZ

A discussdo tracada acerca da implementacdo do modelo restaurativo no ambito do
processo criminal brasileiro traz, como um dos focos principais, a andlise de

melhorias que seriam conferidas ao sistema.

Assim, como ja dito anteriormente, a justica restaurativa aplicavel aos crimes
patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca seria meio para a quebra do
rigor procedimental, um tratamento mais adequado a cada tipo de delito, diminuicéo
das demandas comuns ao Judiciario e, por fim, a imposicdo de uma sancéo

proporcional ao delito praticado.

Ao pensarmos em delitos patrimoniais sem o emprego de violéncia ou grave
ameaca, temos, conforme ja elucidado, a ofensa ao bem juridico patriménio, ou seja,
o ofensor, com sua acao tipica, fere a esfera patrimonial da vitima, ndo havendo que

se falar na ofensa a qualquer outro bem juridico.

Ocorre que, na realidade brasileira, esses delitos sdo punidos com a privacao da
liberdade, o que nos leva a pensar se ha proporcionalidade e eficacia em punir uma
ofensa ao patrimonio com restricdo do direito de ir e vir, um dos mais caros direitos

fundamentais constitucionalmente protegidos. Neste sentido,

O principal direito privado do ser humano na esfera penal € a liberdade. A
liberdade € um direito constitucional sagrado, elevado a categoria de direito
fundamental. Como tal, sendo um principio do Estado Democratico de
Direito também e, excepcionalmente, pode sofrer restricbes. Para haver
restricdo legitima desse direito, € necesséario que o bem juridico ofendido
seja de similar altura do direito a liberdade. (NOGUEIRA, 2010, p. 415).

Conforme acima disposto, tem-se a liberdade como um direito fundamental de suma
importancia para os cidadaos. Ao adentrarmos na esfera penal, este se torna o

principal direito a ser tutelado, tendo em vista a predominancia da pena privativa de
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liberdade como sang&o dos crimes em geral. E justamente por esse motivo que se
deve repensar a punicao, de modo que o bem juridico deve estar a altura do direito a
liberdade.

Neste ponto, ao tratarmos dos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave
ameaca, nos quais o bem juridico atingido é o patrimonio, deve-se questionar se ha

proporcionalidade na privacéo de liberdade.

Ainda neste sentido, deve existir uma proporgcéo entre o crime e a pena, de modo
que o legislador deve estabelecer divisdes principais na distribuicdo de penas
proporcionais e que, principalmente, ndo aplique menores penas aos maiores delitos
(BECCARIA, apud NOGUEIRA, 2010, p. 410-411). Completamos, ainda, que o
legislador também néo aplique maiores penas aos menores delitos, visto que ambos

0s cenarios seriam igualmente desproporcionais.

Por esse motivo, antes da efetiva discusséo sobre a proporcionalidade da pena a ser
aplicada nos delitos patrimoniais sem o emprego de violéncia ou grave ameaca,
devem-se compreender as razdes pelas quais deve ser aplicada uma sangao ao

ofensor, sendo vejamos:

[...] a legitimagc&o da pena possui 0s seguintes pressupostos: o delito deve
ser um comportamento que demonstre uma caréncia significativa do sentido
de justica. Essa caréncia do sentido de justica deve manifestar-se na
pretensdo do autor a uma vantagem que recaia como um prejuizo sobre os
cossujeitos e por esta razdo seja vista como injusta. Se a obtencdo dessa
vantagem ficasse sem castigo, entdo, além disso, deveriam 0s cossujeitos
poder exigir eles mesmos pretensdo a tal vantagem em prejuizo de uma
ordem juridica justa. Por isso, a vantagem pretendida pelo autor deve ser
compensada (simbolicamente) a titulo de reprovacdo — e isto significa:
demonstracédo da caréncia do sentido de justica — através da imposicéo de
uma desvantagem. Em outras palavras, por isso o autor deve ser apenado.
(KINDHAUSER, 2012, p. 90).

O delito como representacao de caréncia no sentido de justica representa o ideal de
gue a conduta praticada pelo ofensor ndo € aceita pela sociedade, ou seja, ndo esta
dentro dos parametros sociais aceitaveis, eis que acarreta prejuizos as vitimas em
prol da obtencdo de uma vantagem ilicita do autor do fato, o que se julga, portanto,

como sendo injusto.
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Assim, caso o0 Estado né&o intervisse nessa conduta praticada pelo ofensor para a
obtencdo de vantagem ilicita, tal fato abriria espaco para a autotutela, o que €, em
regra, vedado pelo ordenamento. Dai surge a necessidade de a acdo do autor do
fato ser compensada, ainda que simbolicamente, com uma puni¢cdo, 0 que

reafirmaria o sentido de justiga anteriormente violado.

Importante ressaltar, conforme inclusive ja fora dito anteriormente, que,
considerando as razdes pelas quais se deve punir, ndo se busca aqui deslegitimar a
punicdo, até porque, segundo elucida Sebastian Scheerer (2015, p. 364-365), uma
sociedade sem punicao seria algo utopico, visto que a imposicdo de castigos nunca

deixou de existir.

Acrescenta-se, de acordo com o disposto por Guimaraes (2004, p. 104), que “a pena
privativa de liberdade ainda se faz necesséria, mas tal qual um instrumento a ser
utilizado como ultimo recurso de uma politica criminal séria e comprometida com o

Estado Social e Democratico de Direito”.

Desta maneira, considerando os motivos pelos quais se deve aplicar uma sancéo,
0S quais julgamos pertinentes, ndo se busca banir a puni¢cdo, mas tdo somente

encontrar uma proporcionalidade que a torne legitima e eficaz.

Levando em consideracdo o disposto no art. 59 do Cdodigo Penal, h4 a determinacao
de que o juiz, analisando todas as circunstancias judiciais elencadas, devera fixar
uma pena que seja necessaria e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime,
0 que nos traz a ideia de uma puni¢cdo somada ao ideal de evitar a préatica de novos

crimes, 0 que esta atrelado a ressocializagéo.

Definiu-se, no Brasil, que o cumprimento desses pressupostos estaria atrelado a
pena privativa de liberdade, porém, conforme disp6em Pineschi e Sousa (2017, p.
55-56), “levando em consideracéo as condicbes de encarceramento no Brasil, pode-
se dizer que o sistema prisional brasileiro ndo apresenta condicbes minimas para

atingir a ressocializacdo, reeducacéo ou reinsergéo social do sentenciado”.



53

O que se busca dizer, portanto, é que a prisdo, h4 muito tempo, ndo cumpre as
funcbes que deveria e, muito pelo contrario, tende a tonar os individuos
encarcerados ainda mais propensos ao crime, eis que os trata de maneira hostil e

violadora de direitos.

Nesta linha, importante ressaltarmos o fato de que o Brasil atualmente ocupa a 42
posicdo entre os paises com maior populacdo carceraria do mundo, sendo que,
além disso, valendo-se do parametro da reincidéncia genérica, pesquisas indicam a
taxa de 70% de reiteragdo criminosa (PINESCHI; SOUSA, 2017, p. 61).

Assim, ainda que considerassemos a pena privativa de liberdade como sendo ideal
a punicdo de crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca,

deveriamos concordar que essa san¢gdo ndo cumpre o que propoe.

E neste sentido que comeca a surgir a necessidade de reflexdo acerca de novas
formas de punicdo que fogem a privacdo de liberdade e aproximam-se do
cumprimento dos ideais a que se propde o sistema criminal brasileiro, as quais estao

abarcadas nas penas alternativas.

Idealizar as praticas restaurativas no ambito dos crimes patrimoniais cometidos sem
violéncia ou grave ameaca significa promover o encontro entre ofensor, vitima e
comunidade, de tal modo que por todos os envolvidos seja identificado um meio
adequado e justo para o tratamento do conflito, pensando-se, para tanto, em penas

alternativas, preferencialmente na reparacdo dos danos.

Neste contexto, dispde Marcelo Berdet (2017, p. 449), que a dissuasdo e a
reabilitacdo sdo 0S mais recorrentes pressupostos para a punicdo via pena
alternativa. Isso significa que se busca um convencimento do ofensor de que sua
pratica foi errada e que ndo deve se repetir e, ainda, que ele possa recuperar-se e

reinserir-se no meio social de maneira adequada.

O problema que se identifica nas penas alternativas € a visdo equivocada da
sociedade em geral de que elas nédo representariam uma puni¢édo. O ideal da prisdo

como pena pelo cometimento de qualquer delito esta tdo arraigado na cultura
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brasileira que qualquer outra medida sugerida como pena poderia ser desvalorizada

e incompreendida.

Neste sentido, elucida Berdet (2017, p. 470-471) que para que as penas alternativas
alcancem legitimidade, deve-se buscar aferir com clareza a sua funcao penoldgica,
de modo que a sociedade conhecga a significagdo da puni¢do que impdem. Mais do
que isso, acredita-se, ainda, que a sociedade deve conhecer também as

consequéncias positivas que podem trazer.

Mesmo que, de inicio, ndo haja a compreensdo por parte da sociedade de que as
penas alternativas seriam meio eficaz para a reprovacdo e prevencdo do crime, o
Direito Penal deve pautar-se pela realidade posta, com a percep¢ao de que a pena

privativa de liberdade ndo € medida proporcional a todos os delitos e, ainda que

fosse, ja ndo mais alcanca seus objetivos pretendidos.

Nesta linha, pensemos o que pretende uma vitima que teve seu patrimonio atingido
por um crime cometido sem violéncia ou grave ameaca. Naturalmente, compreende-
se que essa pessoa atingida diretamente pelo crime patrimonial objetivard ser
reparada pelos danos patrimoniais sofridos.

O ideal, portanto, € que o ofensor repare a vitima pelos danos patrimoniais
causados, porém, sabe-se que a realidade econémica dos ofensores, muitas vezes,
nao permite que isso se concretize, razdo pela qual podemos conceber também a

aplicacao de outras penas alternativas.

Pensemos, por exemplo, na prestacdo de servicos a comunidade. Ainda que ela
também possa existir no procedimento criminal tradicional, o significado ndo é o

mesmo.

No processo restaurativo, temos efetivamente a participagcdo da vitima e o
tratamento do conflito de maneira direta, o que leva a crer que havera um melhor
entendimento sobre as funcbes que esta pena alternativa acarretara para o ofensor

e para a comunidade como um todo.
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Em contrapartida, no processo criminal tradicional, ainda que seja aplicada a mesma
pena, a vitima, na maioria das vezes, sequer ter4 conhecimento. Mais do que isso, a
vitima nao foi de fato inserida no tratamento do conflito e, em decorréncia disso, ndo

€ capaz de compreender suas causas e consequéncias.

Considerando também a figura do ofensor, a pena alternativa advinda do processo
criminal tradicional €, muitas vezes, tida como um prémio, sem que haja significacao
alguma. J4 no processo restaurativo, o encontro entre as partes proporciona um
melhor entendimento das consequéncias ocasionadas pelo conflito, o que confere
um sentido para a pena que sera aplicada, ainda que seja ela a reparacgéao.

Por todo o exposto, resta-nos clara a necessidade de repensar a forma de punicéo
aplicada aos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaca, eis que
a pena privativa de liberdade ndo guarda proporcionalidade com o bem juridico

ofendido.

Conclui-se, portanto, que ha a necessidade de efetivamente considerar todas as
partes envolvidas no conflito, bem como seus anseios e necessidades e, com isso,
conferir-lnes uma solucdo que se demonstre adequada e eficaz ao que se propde o

Direito Penal.
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CONSIDERACOES FINAIS

O processo criminal, em seus moldes tradicionais, oriundo das normas penais e
processuais penais da década de 40, em muito se encontra distante da realidade
social atual e, também, dos ideais a que se propde o sistema.

A realidade evidencia que o cometimento de um crime € tido como mais um ndamero,
tanto na esfera policial, quanto no ambito do Poder Judiciario, de modo que 0s
operadores do sistema buscam cumprir seu papel e proporcionar uma solugao

dentro do que manda o procedimento.

Ocorre que, o costume destes operadores em lidar com o tratamento dos conflitos,
0S quais sdo recorrentes e, muitas vezes, semelhantes, fazem com que o0s

envolvidos sejam esquecidos e seus anseios e angustias deixados de lado.

E neste cenario que se evidencia o esquecimento da vitima como sujeito de direitos,
pois essa figura, anteriormente vista como protagonista do processo criminal, foi
sendo neutralizada ao longo do tempo. Dai surge a necessidade latente da
redescoberta da vitima como parte essencial do conflito criminal, eis que ela,

principal atingida pelo delito, ndo pode ser desconsiderada.

No mesmo sentido € possivel observar o ofensor, considerado como mero meio de
prova. O interesse central dos operadores do sistema é conhecer as circunstancias
em que ocorreu o crime, lidando com as questdes estritamente procedimentais,

desconsiderando aspectos importantes para o tratamento do conflito.

E nesse contexto que surge a necessidade de rediscutir o processo criminal em
seus moldes tradicionais, trazendo como alternativa a justica restaurativa, que
representa um meio de tratamento do conflito que efetivamente se preocupa com as
partes envolvidas e, por isso, oferece solu¢cdes que se mostram mais eficazes a

realidade atual.
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O sistema criminal tradicional é pautado no modelo retributivo, com enfoque,
portanto, na imposi¢do de sangdo como forma de castigo capaz de compensar 0
delito cometido. Deste modo, o ideal de punicdo a qualquer custo passa a
desconsiderar fatores centrais no momento de lidar com as partes envolvidas no

conflito.

Em contraposicdo, o modelo restaurativo parte do pressuposto de que o conflito
viola as pessoas e seus relacionamentos e, para tanto, propde um tratamento
diferenciado ao conflito, capaz de promover um encontro entre vitima, ofensor e
comunidade, para que juntos, com a ajuda de um facilitador, possam encontrar uma

solucéo que seja conveniente a todos.

Ademais, o modelo retributivo nos moldes do processo criminal tradicional atribui,
quase a totalidade de delitos previstos no sistema, a pena privativa de liberdade
como sancdo imediata, sendo que essa pena ha tempos ndo cumpre os ideais

ressocializadores a que se propde o sistema, 0 que demanda intervencao.

Neste sentido, a justica restaurativa surge como uma alternativa ao sistema criminal
tradicional, o que significa dizer que ndo se pretende abolir o sistema vigente, mas
tdo somente apresentar um novo modelo capaz de tratar determinadas espécies de

delito de maneira mais adequada.

Crucial entendermos que ha crimes que necessitam da intervencdo estatal nos
moldes tradicionais, pois demandam uma resposta a altura da gravidade do bem

juridico lesado.

E justamente neste cenario que sustentamos a viabilidade da implementacido da
justica restaurativa no ambito dos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou
grave ameaca. Tendo como bem juridico atingido unicamente o patrimdénio, entende-
se como desproporcional o tratamento do conflito nos moldes do sistema vigente e,

ainda, a punicao aplicada.

Desta maneira, todo cometimento de um crime demanda sangao proporcional, de

modo que o0s crimes patrimoniais cometidos sem o emprego de violéncia ou grave
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ameaca suscitam uma punicdo que guarde equilibrio com o bem juridico violado,
falando-se, portanto, nas penas alternativas, com especial énfase a reparacdo dos

danos causados.

Por todo o exposto, torna-se visivel que o modelo restaurativo surge como uma
alternativa de suma relevancia a um sistema que se propfe a promocdo da
ressocializacdo, fato em relacdo ao qual o sistema tradicional ndo se demonstra

satisfatorio, tendo em vista os altos indices de reincidéncia.

Em concluséo, a justica restaurativa representa uma alternativa ideal de lidar com o
tratamento do conflito ocasionado pelos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia
ou grave ameaca, em consonancia com a realidade social hodierna. Neste modelo,
as partes envolvidas possuem participacao efetiva, tendo suas relacdes restauradas
e, consequentemente, a aplicacdo da san¢do serd proporcional e adequada aos

ideais propostos pelo sistema criminal brasileiro.
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