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RESUMO

O presente trabalho busca apresentar e justificar a possibilidade de compatibilidade
do emprego das praticas oriundas da justica restaurativa para a solucéo de conflitos
oriundos da esfera juridico-penal, com atencao principal para os casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, cujas principais medidas estdo firmadas em
instrumento legal préprio na forma da Lei n° 11.340 de 2006, popularmente
denominada Lei Maria da Penha. A partir de pesquisa bibliografica, promove-se a
apresentacdo dos dois temas principais — a concepc¢ao de justica restaurativa, a
analise de seus principios norteadores e praticas em conjunto com a introdugéo dos
fatores fundamentais para a criacdo da Lei Maria da Penha, suas principais medidas
e criticas — para assim os relacionar. Dessa forma, defende-se que as praticas
restaurativas, além de atenderem as necessidades e anseios das partes do conflito,
restaurarem o0s vinculos interpessoais e introduzirem uma forma consensual de
solucdo de conflitos no ambito juridico-penal, também sdo capazes de superar 0s
maleficios proporcionados pelo modelo contemporaneo de justica punitivista-
retributiva ao inaugurarem um novo paradigma de justica. Para tanto, sédo realizadas
observacOes acerca da implementacdo das praticas restaurativas no ordenamento
juridico-penal e apontadas as criticas centrais quanto a justica restaurativa, como
forma de desmitificar alegacdes desprovidas de fundamento e delinear os

obstaculos a serem enfrentados no presente e no futuro.

Palavras-chave: Justica restaurativa. Praticas restaurativas. Lei Maria da Penha.
Violéncia domeéstica e familiar contra a mulher. Solucdo consensual de conflitos.

Justica retributiva.
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INTRODUCAO

O sistema de justica penal brasileiro, que possui como uma de suas caracteristicas
marcantes a natureza predominantemente retributiva das penas, se volta para a
preservacao da paz social e do Estado em detrimento da reabilitacdo e reinsergéao
do agressor na sociedade, assim como de qualquer tentativa substancial da
reparacdo dos danos sofridos pela vitima fora a simples vinganga exercida pelo

Estado e/ou ressarcimento de cunho patrimonial.

Diante dessa realidade contemporanea, o presente Trabalho de Conclusao de Curso
almeja suscitar a justica restaurativa e suas praticas como forma de atender as
deficiéncias do modelo de justica penal empregado no Brasil ao apresentar um novo
paradigma de justica que atribui primazia a participacdo ativa das partes que
constituem o conflito, da cooperagcao e da consensualidade na busca pela solucao

do conflito.

Especificamente, procura-se apresentar e justificar a possibilidade de
encaminhamento das causas relacionadas com a Lei n° 11.340/2006, ou seja, de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, para a realizacdo do processo

restaurativo no Brasil, devido principalmente a histéria de desrespeito e

inferiorizacdo que a mulher sofreu e continua a sofrer no decorrer do tempo.

Para tanto, a partir de pesquisa bibliografica, pretende-se iniciar o presente trabalho
com a apresentacdo das origens e definicdes da justica restaurativa. Em seguida,
apresentar-se-80 0s principios norteadores das praticas restaurativas com o intuito

de melhor analisar e caracterizar o modelo de justica em estudo.

Ato continuo, sera realizado um breve estudo sobre os antecedentes e fatores
fundamentais para a criacdo da Lei n°® 11.340/2006, as medidas inauguradas pelo
instrumento legal e as principais criticas construidas pela doutrina acerca do

conteldo e execucdo da lei no ordenamento juridico penal brasileiro.



A reunido dos dois temas seré feita por meio da defesa da adequacéo da realizacao
do processo restaurativo para os casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Por udltimo, serdo expostas recomendacdes acerca da implementacdo e
execucao dos processos restaurativos no sistema penal brasileiro e algumas criticas

gue giram em torno da justica restaurativa.

1 DAS ORIGENS E DEFINICOES DA JUSTICA RESTAURATIVA

Perante o fracasso da justica retributiva no decorrer da histéria humana, do advento
do fendmeno da globalizacdo, do reconhecimento e conquista de direitos humanos e
fundamentais, entre eles aqueles pertinentes a vitima na esfera processual-penal, e
ao surgimento dos chamados estados democraticos de direito, surge o modelo de

justica denominado justica restaurativa.

Segundo Mylene Jaccoud (2005, p.163-164), valores e tendéncias tipicos da justica
restaurativa sao identificaveis desde a Antiguidade, mediante analise de sociedades
pré-estatais europeias que, postos em face de uma transgressdo a uma norma,
buscavam o célere reestabelecimento do equilibrio social; logo, além das solucdes
punitivistas tradicionais, a restituicdo pelo cometimento de crimes contra bens e de

violéncia ja era uma pratica aceitavel e internalizada por estas sociedades comunais.

Com o estabelecimento dos primeiros Estados, as formas de negociacdo e as
praticas habituais perdem espaco para um direito Unico e impositivo que atribui
unicamente ao Estado a funcédo de punir. Com o decorrer do tempo, o retorno dos
procedimentos que atualmente caracterizam a justica restaurativa € motivado
principalmente pela contestacdo das instituicdes repressivas, da descoberta da
vitima e da exaltacdo da comunidade (JACCOUD, 2005, p.164).

A partir de producdo académica proveniente dos Estados Unidos e do continente
europeu, a contestacdo contemporanea das instituicbes punitivas anseia por uma
justica humanista, incompativel com o punitivismo exacerbado (JACCOUD, 2005,
p.165).



Concorrentemente, as atrocidades e barbaries presenciadas durante a Segunda
Guerra Mundial somadas com o cenério internacional marcado pelas sequelas da
guerra propulsionaram um redescobrimento da vitima, simbolizado pela busca das
garantias fundamentais em prol desse grupo de individuos (BURKE, 2019, p.63).
Esta busca alcanca uma grande conquista na forma do surgimento da vitimologia,
ciéncia de estudo da vitima, através da celebragdo do 1° Simpdsio Internacional de
Vitimologia em Jerusalém, no ano de 1973 (BERISTAIN, apud BURKE, 2019, p.67).

Por sua vez, séo realizados movimentos que destacam as “virtudes da comunidade”,
visto que o “principio da comunidade é valorizado como o lugar que recorda as
sociedades tradicionais nas quais os conflitos sdo menos numerosos, melhor

administrados e onde reina a regra da negociacao” (JACCOUD, 2005, p.165).

Experiéncias relacionadas aos processos restaurativos séo realizadas em paises
estrangeiros a partir da metade da década de 1970, institucionalizadas na década de
1980 por meio de legislacdes especificas e, com inicio na década de 1990, a justica
restaurativa expande sua influéncia e suas praticas mundo afora (JACCOUD, 2005,
p.166).

O surgimento e expansdo da justica restaurativa se constituem como fenébmenos
relativamente recentes na historia da humanidade. Este fato, somado com as
particularidades sociais e culturais de cada comunidade e sociedade e omissao da
Organizacao das Nacdes Unidas na fixacdo de uma definicdo resulta em dificuldade
acerca da determinacdo de um conceito universalmente aceito para a justica

restaurativa que aglomere todos seus aspectos centrais.

N&o obstante, a doutrina tanto patria quanto estrangeira se comprometem a fornecer
novas definicbes que abrangem novas facetas da justica restaurativa, revelando
influéncias tanto dos procedimentos restaurativos e suas praticas com o decorrer do
tempo, assim como socioculturais. Esta realidade condiz com a ideia de Pallamolla
(2009, p.54), ao salientar que “a justica restaurativa possui um conceito ndo soé
aberto, como, também, fluido, pois vem sendo modificado, assim como suas
praticas, desde os primeiros estudos e experiéncias restaurativas”. Nesse tocante,

Johnstone e Van Ness (2007, p. 5) exemplificam o problema em questéo.



[...] alguns consideram a justi¢a restaurativa como uma nova técnica social
ou programa que pode ser usado no interior dos nossos sistemas de justica
criminal. Outros procuram, em Ultima analise, abolir grande parte do edificio
da punicao do Estado e substitui-lo por respostas baseadas na comunidade
gue ensinam, curam, reparam e restauram vitimas, autores de crimes e
suas comunidades. Outros, ainda, aplicam a visdo de cura e restauracéo a
todos os tipos de conflitos e danos. Na verdade, o objetivo final e foco
principal, eles sugerem, deveria ser a mudanga da maneira como vemos a
nés mesmos e nos relacionamos com 0s outros na vida cotidiana.

Um conceito referencial da justica restaurativa e adotado por parte da doutrina é
aquele fornecido por Tony Marshall (1996, p. 37), que afirma que “justica
restaurativa € um processo pelo qual as partes envolvidas em uma especifica ofensa
resolvem, coletivamente, como lidar com as consequéncias da ofensa e as suas
implicagdes para o futuro”. Por sua vez, Howard Zehr (2017, p.54), na busca de uma
definicdo que afasta a rigidez e engessamento, traz uma adaptacdo ao conceito

inaugurado por Marshall.

Justica Restaurativa € uma abordagem que visa promover justica e que
envolve, tanto quanto possivel, todos aqueles que tém interesse numa
ofensa ou dano especifico, num processo que coletivamente identifica e
trata os danos, necessidades e obrigacBes decorrentes da ofensa, a fim de
reestabelecer as pessoas e endireitar as coisas na medida do possivel.

Ao analisar o conceito desenvolvido por Marshall, Daniel Achutti (2016) aponta a
falta de identificacdo especifica das partes envolvidas e dos valores centrais da
justica restaurativa, da incerteza em volta do resultado do processo e da excluséo de
acOes que podem levar a resultados reparativos sem a participacdo conjunta das

partes.

Embora a definicdo adaptada de Zehr indica algumas ideias fundamentais da justica
restaurativa e apresenta alguns resultados que 0 processo restaurativo almeja
alcancar, as criticas de Achutti continuam a ser validas perante a definicdo
atualizada de Zehr, revelando, novamente, a amplitude do termo que se objetiva

definir.

Enfim, cabe citar o artigo 1°, caput da Resolugcéo 225 de 2016, que compreende a

justica restaurativa da seguinte forma.



Art. 1° A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividade proprias, que visa a
conscientizagdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais
motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que
geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado
(BRASIL, 2016) [...].

Apesar de possuir incisos que complementam a definicdo oriunda do artigo 1°, a
norma exemplifica a abundéancia de elementos que compdem a justica restaurativa.
Ante 0 exposto até este ponto, para evitar a vinculacdo deste trabalho a uma
definicao limitada e insuficiente para tratar da abrangéncia do objeto de estudo, sera
feita a escolha de fazer com que a tarefa de conceituacao seja realizada através da
interpretacdo do leitor por meio da apresentacdo e explicagdo dos principios e
praticas ligadas a justica restaurativa, providenciando, assim, uma base teodrica e

pratica para fomentar a atividade interpretativa.

2 DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DOS PROCEDIMENTOS
RELATIVOS A JUSTICA RESTAURATIVA

Ao se dissertar acerca da justica restaurativa, € imprescindivel elucidar e analisar os
principios fundamentais que norteiam o planejamento, coordenacao e execucdo das
préaticas restaurativas. Estes principios guiam a atividade restaurativa para além das

particularidades dos procedimentos escolhidos, devendo sempre serem respeitados.

Ato continuo, a exposicdo dos referidos principios é acompanhada por um
esclarecimento, uma vez que, devido ao advento contemporaneo da justica
restaurativa e, consequentemente, do curto periodo de existéncia das praticas
restaurativas, os principios norteadores da justica restaurativa ndo encontram
determinacao pacificada, mesmo com a existéncia de resolu¢édo da Organizacao das

Nacdes Unidas (ONU) que trata da tematica de forma geral (2002).

Logo, os seguintes principios ilustrados neste trabalho académico foram destacados
mediante interpretagcdo da doutrina patria e internacional, assim como através da
leitura de textos cientificos relacionados as praticas restaurativas existentes e de

textos normativos, no que for adequado aos temas deste escrito.
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2.1 PRINCIPIO DA REPARACAO DOS DANOS CAUSADOS

Inicialmente, um dos primeiros principios passiveis de destaque é a preocupacao
central e inseparavel da justica restaurativa com a efetiva tentativa de reparacédo dos
danos causados a vitima. Esta diretriz caminha de encontro a visdo convencional, de
carater retributivo, da justica, que culmina na inauguracdo de uma nova perspectiva

sobre a tematica.

O ponto de partida para o novo € a inversdo do objeto. Assim, o objeto da
justica restaurativa (e do saber que se pretende construir ao seu redor) ndo
€ o crime em si, considerado como fato bruto, nem a reacao social, nem a
pessoa do delinqliente, que sdo os focos tradicionais da intervencéo penal.
A justica restaurativa enfoca as conseqiiéncias do crime e as relagbes
sociais afetadas pela conduta. Na justica penal, como ja foi dito, o crime
(objeto) é uma infracdo da norma penal e contra o Estado, reconhecido com
ofensa do individuo contra o Estado; na restaurativa o crime é um ato, uma
acdo que causa dano a outra pessoa ou a comunidade (dano né&o
necessariamente material), reconhecido na sua dimensao relacional (tanto
na relacdo entre as pessoas, como na relagdo destas com as instituicbes e
as normas) e como um conflito interpessoal [...] (SICA, 2007, p.27-28).

A partir do avanco do reconhecimento e luta pela reivindicacdo dos direitos relativos
a reparacao dos danos provocados em face da vitima, as influéncias vitimologicas
se tornam perceptiveis na formacédo do amago dos principios da justica restaurativa
(JACCOUD, 2005, p.165). Consequentemente, a reparacao do dano causado ocupa
uma posicado de maior importancia quando contraposto a punicdo da infracdo ao
ordenamento juridico para este novo paradigma de justica (ZEHR, 2017, p.38),

independentemente da intensidade da repercussao social gerada pela infracéo.

Portanto, para a Justica Restaurativa o “fazer justica” comeca na
preocupac¢do com a vitima e suas necessidades. Ela procura, tanto quanto
possivel, reparar o dano — concreta e simbolicamente. Essa abordagem
centrada na vitima requer que o processo judicial esteja preocupado em
atender as necessidades da vitima, mesmo quando o ofensor ndo foi
identificado ou detido (ZEHR, 2017, p.38).

Salienta-se que a reparacéo efetiva ndo se iguala automaticamente aquela de cunho
econdmico ou material. Dentre outras particularidades positivas, a justica
restaurativa possibilita a vitima a oportunidade de possuir ressarcimento de natureza
moral, exemplificada através de pedidos de desculpa enunciados pelo infrator ou

by

submissdo a tratamento médico de vicios que o transgressor possa ter
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(CARAVELLAS, 2009, p.123), por vezes parcial ou integralmente responsavel pelo

cometimento do delito.

N&o obstante a possibilidade de reparacdo moral, o proprio processo restaurativo
possui o potencial de iniciar a reparacdo da vitima, visto que a oportunidade de
expressao sobre o ocorrido e 0s sentimentos oriundos do fato criminoso somados a
uma posicao de maior poder e influéncia atribuida a ela comparada ao tratamento
recebido pelos procedimentos da justica convencional fornecem momentos vitais

para a restauracédo dos danos causados.

Destaca-se que, apesar das hipdteses apresentadas, a compensacao financeira
permanece como método plausivel de reparacdo de danos no ambito da justica

restaurativa.

A concretizacdo do principio em tela no plano normativo € visualizada através da
Resolucdo do Conselho Nacional de Justica 225 de 2016, que versa sobre a politica
nacional de justica restaurativa no ambito do Poder Judiciario. O enfoque
restaurativo caracteriza-se, conforme indica a presente resolucdo, fora outros
aspectos, atencdo as necessidades legitimas da vitima, assim como a reparagao
dos danos sofridos (BRASIL, 2016). Nao obstante, também & explicitamente
identificado e firmado o principio da reparacdo dos danos no que tange as praticas

restaurativas no Brasil (2016).

No mais, a Resolucdo n° 2002/12 da Organizacao das Nac¢bes Unidas (ONU) define
os resultados restaurativos como acordos construidos no processo restaurativo, que
‘incluem respostas e programas tais como reparacdo, restituicio e servico
comunitario, objetivando atender as necessidades individuais e coletivas e

responsabilidades das partes [...]” (2002).
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2.2 PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE DE REPARAR O DANO E
DA PARTICIPACAO VOLUNTARIA

O novo paradigma inaugurado pela justica restaurativa culmina em novas funcdes
gue devem ser exercidas para o funcionamento escorreito das praticas restaurativas.

Estas fungbes estendem-se a todas as partes envolvidas na reparagéo do dano.

As obrigacbes dos ofensores s&o corrigir as coisas tanto quanto seja
possivel. Como a obrigacdo primaria € com as vitimas, um processo de
Justica Restaurativa da poder as vitimas para participar efetivamente na
definicdo dessas obrigacdes.

Os ofensores tém oportunidades e encorajamento para entender o dano
que eles causaram as vitimas e a comunidade e para desenvolver planos
para assumir a devida responsabilidade (AGUIAR, 2007, p.109-110).

Percebe-se que a justica restaurativa, ao passo que se distancia da ideia
proveniente da justica criminal convencional de retribuicho mediante punigéo,
aproxima-se do entendimento do direito civil de reparacdo do dano provocado como
obrigacdo daquele responsavel pelo ato ilicito. Cabe ressaltar que a natureza da
reparacdo gera uma exigéncia que ultrapassa a mera condenacdo do réu como
espécie de ressarcimento, pois a apreciacdo e concretizacdo sensata das vontades

da vitima é fundamental no ambito da justica restaurativa.

As necessidades das vitimas por informacéo, validagdo, justificativa,
reparacdo, restituicdo, testemunho, seguranca e apoio sdo os pontos de
partida para a Justica Restaurativa.

A segurancga das vitimas € prioridade imediata. O processo de justica prové
uma estrutura que promove o trabalho de recuperacdo e cura que é, em
Gltima instancia, o dominio da vitima individual (AGUIAR, 2007, p.110-111).

No entanto, observa-se que a obrigatoriedade da reparacdo dos danos para as

7

praticas restaurativas € relativa. Em outras palavras, o ofensor submete-se ao
processo restaurativo e a subsequente e necessaria reparacao dos danos a partir de
iniciativa propria e voluntaria. Embora esta constatacdo aparente ser contraditéria,

Howard Zehr (2017, p.39-40) providencia a seguinte explicacao.

No ambito legal, responsabilizar significa assegurar-se de que o ofensor
seja punido. No entanto, se o crime for visto essencialmente como um dano,
a responsabilizagdo significa que o ofensor deve ser estimulado a
compreender o dano que causou. Aqueles que causaram o dano devem
comecar a entender as consequéncias de seu comportamento.
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Além disso, devem assumir a responsabilidade de corrigir a situacdo na
medida do possivel, tanto concreta quanto simbolicamente, ou seja, eles
tém a responsabilidade de “fazer a coisa certa” em face das pessoas que
foram prejudicadas. Isto ndo € apenas a coisa correta a fazer, mas, melhor
do que uma punicao, evita futuras ofensas.

Logo, a reparacdo do dano como obrigacdo do ofensor incide no campo prético
somente quando este dever € compreendido e aceito pelo infrator. A possibilidade
de integracdo do infrator na efetivacdo da reparacéo dos danos sofridos pela vitima
exemplifica outro principio basilar da justica restaurativa: a participacao voluntaria de
todas as pessoas envolvidas e afetadas pelo delito nas praticas restaurativas.

Nao ha com ignorar as multiplas determinacGes da violéncia urbana e
alimentar sonhos ingénuos de que a justica restaurativa possa resolver
todas as situacGes de conflito, pois, nem sempre a mesma ira funcionar. O
agressor nem sempre ira admitir os fatos e aceitar o acordo, tdo pouco a
vitima nem sempre terd condi¢8es ou interesse em se colocar a frente com
0 seu algoz. E isso deve ser respeitado, sob pena de incorrer em uma
revitimizag&o (CUSTODIO, 2017, p.80).

Para explicar devidamente este principio congruente a obrigacdo de reparar o dano,
e fundamental definir que a participacdo nos procedimentos restaurativos abrange o
envolvimento da vitima, do ofensor causador do dano que se pretende reparar e da
comunidade préxima, afetada pelo ato ilegal. Destes trés sujeitos, a facultatividade
da colaboracédo nas praticas restaurativas é fornecida apenas as pessoas afetadas

tangencialmente pelo crime, 0 que torna a vitima e o ofensor partes indispensaveis.

N&o obstante o fato dos procedimentos restaurativos possuirem diferencas entre si,
€ possivel afirmar que eles mantém o didlogo como caracteristica em comum, que
se constitui como meio para assumir responsabilidades e compreender as
diferencas e dificuldades das partes envolvidas ao rumo de um acordo que alcance
e satisfaca as necessidades de todos os comprometidos (PALLAMOLLA, 2009,
p.106).

Primeiramente, a participacdo da vitima € vital para que o0s procedimentos
restaurativos possam ocorrer visto que cada pessoa vitimizada, como ser humano
dotado de suas idiossincracias particulares, possui anseios e necessidades que
variam de pessoa a pessoa. Ainda, a propria natureza do crime cometido em face da

vitima pode definir se ao final do processo restaurativo o ofensor devera oferecer um
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pedido de desculpas ou se sujeitar a prestacdo de a comunidade somada com
ressarcimento financeiro, conforme as necessidades da vitima e o percorrer

imaculado do procedimento realizado, a titulo de exemplo.

Nesse viés, € perceptivel que a participacdo da vitima culmina em seu
empoderamento, ao exercer notavel influéncia no resultado das praticas
restaurativas. Para Pallamolla (2009, p.62), o empoderamento, inexistente no campo
da justica retributiva, possui tamanha importancia a ponto de ser considerado um

principio independente.

Se a vitima escolhe ndo aceitar as desculpas do ofensor, ou seja, ndo o
perdoa, a conferéncia deve ‘empoderar a vitima para que o faga. Tal
principio considera, também, que os participantes tém o ‘poder’ de contar
suas histérias a sua maneira, a fim de revelarem sua impressédo quanto a
injustica sofrida e como eles gostariam que esta fosse reparada. Trata-se de
dar voz aos implicados e compreender seus pontos de vista.

Todavia, com o intuito de integrar as partes no desenvolvimento dos procedimentos,
a justica restaurativa recusa a exclusdao do infrator, responsavel pelo dano
ocasionado, do processo restaurativo, fornecendo-lhe oportunidade de colaborar e

influenciar direta e positivamente na reparacéo do dano.

Para a Justica Restaurativa o procedimento padréo das sentengas criminais
contemporaneas impede que esse infrator seja colocado em face das
circunstancias de dor e prejuizo produzidas por seu ato. No processo
criminal moderno, ele jamais se obrigard a conhecer essa realidade.
Tampouco serd confrontado pelo desafio de fazer algo que permita diminuir
a dor da vitima ou repor o prejuizo que ele préprio causou. Em um sistema
retributivo, o que se espera do infrator é que ele suporte sua punicdo; para a
Justica Restaurativa o que importa € que ele procure restaurar ativamente a
relacd@o social quebrada. Para isso, os procedimentos restaurativos deverao
considerar a situacéo vivida pelo infrator e os problemas que antecederam e
agenciaram sua atitude (ROLIM, 2006).

A atuacdo do ofensor nas praticas restaurativas necessita do preenchimento de um
requisito inicial similar ao que a vitima deve concretizar: enquanto a pessoa que
possui danos a serem reparados deve se conformar com a ideia de dialogar com
aquele que lhe causou os danos em primeiro lugar, por muitas vezes na presenca de
ambos em um mesmo local, o infrator devera admitir sua obrigacdo de reparar a

vitima ao ter realizado o ato criminoso (BRASIL, 2016).
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Frente a tais aspectos, ndo resta divida que a voluntariedade ocupa local
de destaque na justica restaurativa [...]. Na justica retributiva, sabe-se que a
responsabilizacdo é imposta ao ofensor mediante uma punicdo. No entanto,
na justica restaurativa, ndo se pode impor a responsabilizacdo, pois o
ofensor é tratado como um sujeito capaz de reconhecer sua
responsabilidade e reparar o dano causado a vitima (PALLAMOLLA, 2009,
p.83).

No mais, os procedimentos da justica restaurativa também permitem aos ofensores
tratarem de seus préprios problemas e necessidades, haja vista que eles também
podem ter passados por traumas e vivenciado situacdes que influenciaram
fundamentalmente no cometimento do crime. Em outras palavras, nada impede que
o ofensor também seja caracterizado como uma vitima, carente de reparacao por

danos sofridos fora da esfera do crime realizado (ZEHR, 2017, p.47).

E mister acentuar a possibilidade de comunidades e membros da sociedade se
envolverem nos processos restaurativos como partes. A justica restaurativa, na
busca da reparacdo dos danos, compreende que estes nao se limitam,

necessariamente, aqueles sofridos pela figura da vitima.

Um estupro ou um roubo, dois dos tipos penais mais bem conhecidos pelo cidadéo
comum, podem provocar notaveis ramificaces sociais, seja para os conhecidos e
familiares da vitima e do infrator, para a comunidade estabelecida na cidade ou
bairro no qual o crime ocorreu ou para a sociedade como um todo, conforme as
circunstancias do caso concreto. Um roubo que ocorre no mercado de um bairro
periférico pode afetar a nocdo dos cidadaos locais da seguranca — ou falta dela — na
regido, bem como o relato de um infanticidio pode fazer com que qualquer cidad&o,
irrelevantemente de onde se situa geograficamente no pais, questione a moralidade

de seus compatriotas que vivem na mesma sociedade.

Sobre o envolvimento das comunidades e da sociedade no ambito da justica
restaurativa, Zehr (2017, p. 44) distingue as duas e seus interesses no processo

restaurativo.

E importante distinguir entre “comunidade” e “sociedade”. A Justica
Restaurativa tende a se concentrar nas microcomunidades de lugar ou
relacionamento, que sado diretamente afetadas pelas ofensas, mas em geral
negligenciadas pela “justica estadual”. Contudo, h& preocupacdes e
obrigagbes maiores que dizem respeito a sociedade como um todo,
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transcendendo aquele grupo que tem interesse direto em dado evento
especifico. Dentre estas estdo: a preocupacdo da sociedade com a
seguranca, os direitos humanos e o bem-estar de seus membros em geral.

Consequentemente, é fornecido a possibilidade para aqueles que, apesar de nao
terem sido afetados pelo delito de forma similar a vitima, se sentem atingidos
diretamente pelo crime ou por suas ramificagbes de participarem na reparacao dos
danos de acordo com o procedimento escolhido. Fora as partes arguidas, a
participacdo no processo restaurativo também poderé se estender aos membros da

familia e amigos da vitima e do ofensor.

Na esfera internacional, a Resolugcdo n° 2002/12 da ONU afirma a voluntariedade

como caracteristica basilar dos processos restaurativos.

7. Processos restaurativos devem ser utilizados somente quando houver
prova suficiente de autoria para denunciar o ofensor e com o consentimento
livre e voluntario da vitima e do ofensor. A vitima e o ofensor devem poder
revogar esse consentimento a qualquer momento, durante o processo. Os
acordos s6 poderdo ser pactuados voluntariamente e devem conter
somente obrigacbes razodveis e proporcionais (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2002).

Através do Crimes (Restorative Justice) Act 2004, lei que instaura a justica
restaurativa no Territério da Capital Australiana, a Australia estabelece a auséncia
de obrigacdo de participar na justica restaurativa como um principio explicito, nédo
havendo obrigacédo da vitima, mée ou pai de uma vitima menor de 18 anos ou do
ofensor de participar ou continuar a ser parte no processo restaurativo apdés seu
inicio (AUSTRALIA, 2004).

No Brasil, a Resolucdo 225/2016 do Conselho Nacional de Justica, o artigo 1° da
referida resolucdo trata da necessidade da participacdo das partes para 0
prosseguimento do processo restaurativo, assim como a obrigacdo de reparar o

dano.

Art. 1° A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a
conscientizacdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais
motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que
geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado
na seguinte forma:

| — € necessaéria a participacdo do ofensor, e, quando houver, da vitima,
bem como, das suas familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com
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a presenca dos representantes da comunidade direta ou indiretamente
atingida pelo fato e de um ou mais facilitadores restaurativos;

[...]

Il — as praticas restaurativas terdo como foco a satisfacdo das
necessidades de todos os envolvidos, a responsabilizagdo ativa daqueles
gue contribuiram direta ou indiretamente para a ocorréncia do fato danoso e
o0 empoderamento da comunidade, destacando a necessidade da reparacdo
do dano e da recomposicao do tecido social rompido pelo conflito e as suas
implicagBes para o futuro (BRASIL, 2016).

Por sua vez, a voluntariedade como principio da justica restaurativa é definida pela

Resolugéo em tela em seu artigo 2°.

Art. 2° S8o0 os principios que orientam a Justica Restaurativa: a
corresponsabilidade, a reparagdo dos danos, o atendimento as
necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a voluntariedade, a
imparcialidade, a participacdo, o empoderamento, a consensualidade, a
confidencialidade, a celeridade e a urbanidade.

[...]

§ 2° E condicdo fundamental para que ocorra a pratica restaurativa, o prévio
consentimento, livre e espontdneo, de todos o0s seus participantes,
assegurada a retratacdo a qualquer tempo, até a homologacdo do
procedimento restaurativo.

[...]

§ 5° O acordo decorrente do procedimento restaurativo deve ser formulado
a partir da livre atuacdo e expressdo da vontade de todos os participantes, e
0S seus termos, aceitos voluntariamente, conterdo obrigacfes razoaveis e
proporcionais, que respeitem a dignidade de todos os envolvidos (BRASIL,
2016).

s

JA o0 escopo restaurativo, conforme constatado pela Resolucdo 225/2016, é
composto pela: participacdo dos envolvidos, das familias e das comunidades; pela
atencdo as necessidades legitimas da vitima e compartiihamento de
responsabilidade de responsabilidades e obrigacGes entre ofensor, vitima, familias e
comunidade para a superacao das causas e consequéncias do ocorrido (BRASIL,
2016).

Por fim, cabe enfatizar os comentarios de Raffaella Pallamolla (2009, p.83) que
versam sobre a importancia da voluntariedade inerente ao processo restaurativo em

face as penas estabelecidas pela justica convencional retributiva.

Impor a restauracdo, significa possibilitar que a reparacdo se transforme
facilmente em mais um instrumento de punicdo que estara a disposicdo do
sistema de justica criminal, uma vez que este sistema possui uma
racionalidade direcionada a puni¢do do ofensor (delinquente) e ndo a
reparacdo do dano a vitima, o que equivale dizer que a reparacao assumira
as caracteristicas da punicdo, ndo cumprindo, assim, com as finalidades

restaurativas
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2.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE MITIGADA

Se a justica restaurativa almeja ser uma alternativa a justica convencional retributiva,
assume-se que, como premissa essencial, alguma divergéncia deve estar contida
nos aspectos e principios dos paradigmas de justica ilustrados a ponto de

impossibilitar a aplicacdo simultanea de ambos.

Os principios apresentados nos topicos anteriores ja& demonstram a diferenca
existente entre os paradigmas de justica. A justica retributiva, em desacordo com a
justica restaurativa, compreende o crime como uma transgressao a lei, em
detrimento das relagdes interpessoais que giram em torno do crime, bem como o
aspecto conflituoso do crime (CARVALHO; ANGELO; BOLDT, 2019, p. 120).
Tipicamente, as praticas punitivistas se eximem de qualquer tentativa de restauracao

da vitima ou ofensor.

Em seguida, o estabelecimento da obrigacdo do ofensor de reparar o dano no
modelo de justica retributiva é feita coercitivamente por meio da imposicdo, em
regra, de pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa. A primeira
destas, simbolizada pelo céarcere, por muitas vezes impossibilita a reparacdo da
vitima que busca algo além da mera represalia realizada pelo Estado, deixando-a
desamparada e o conflito ndo pacificado (BURKE, 2019, p.171). Quanto a obrigacao
do ofensor, Carvalho, Angelo e Boldt (2019, p. 122-123) explicam a realidade da

justica retributiva.

Por operar com abstracdes, o sistema de justica, além de confiscar o
conflito das vitimas, marginalizando-as e impedindo qualquer possibilidade
de didlogo, acordo ou reparacdo dos danos, sequer é capaz de
responsabilizar efetivamente o réu, que, deparando-se com meras
representacdes, ndo compreende a puni¢do como correlacionada ao ato
lesivo praticado. Da mesma forma, a generalidade e abstracdo da pena
provocam o sentimento da vitima de que tais penas néo |he sdo destinadas.

Nesse sentido, € possivel concluir que penas tipicas da justica retributiva,
particularmente as privativas de liberdade, falham em criar qualquer espécie de
vinculo entre a pena que devera ser cumprida e a reparacdo da vitima fora a mera
retaliagdo social e estatal que surge apos o cometimento do delito e que adquire

forma por meio da pena.
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Ainda que se entenda que a obrigacdo de reparar o dano deva ser um
reconhecimento de natureza espontanea por parte do ofensor, o sistema de justica
retributivo se ausenta no que tange a criagdo de espacos para a compreensao deste

dever e os efeitos que essa eventual compreensédo pode ter na reparacgdo da vitima.

A voluntariedade da participacdo é uma das caracteristicas mais visivelmente
dissemelhantes entre as espécies de justica visto que a participacdo nos
procedimentos que giram em torno do delito € obrigat6ria para a justica retributiva. O
delito, uma vez constituido como uma afronta ndo somente aos valores cultivados
em sociedade, mas principalmente um desrespeito as normas do Estado, jamais
poderia ser visto sem uma pena que 0 siga ou, minimamente, sem a aplicacédo de
um rigido processo criminal que leve a pena, conforme o paradigma punitivista

tradicional.

Ainda, no tocante da participacdo das partes no decorrer do processo, percebe-se
diferencas fundamentais na forma em que ocorrem nos dois modelos de justica. No
modelo retributivo, a participacdo do réu no processo criminal, responsavel pela
provocacdo de danos ao bem juridico de uma vitima, pode por inUmeras vezes ser
resumida através da colaboracdo desta figura processual no desenvolvimento do
processo em que se estad submetida, cumprindo com os atos processuais que lhe
sdo encarregados de acordo com as especificidades do rito determinado e evitando
tomada de atitudes que criem obstaculos para a realizacdo escorreita do processo

penal.

A voluntariedade da “participacdo” do réu possui fundamento em beneficios que
pode vir a ter, tais como a reducdo da pena, alteracdo do regime inicial ha pena
privativa de liberdade e da prépria espécie de pena que lhe sera incumbido a
cumprir, conforme as constatacdes dispostas nos artigos 59, II; 33, 83° e 44, lll,
respectivamente, do Codigo Penal (BRASIL, 2020).

Todavia, no contexto da participacdo das partes no processo, 0 acatamento das

normas dos procedimentos legalmente determinados para o julgamento do réu
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dificilmente qualifica a participagdo em tela como ativa, mas meramente passiva,

ainda que possa influenciar o resultado processual.

Quanto a participacdo de membros da comunidade e da sociedade no processo
penal tipico da justica retributiva, limita-se a determinar a quantidade da pena por
meio da analise da culpabilidade e conduta social do réu, de acordo com o artigo 59,
caput do Caodigo Penal (BRASIL, 2020). Portanto, conclui-se que ndo configuram
COMO sujeitos principais no processo para este paradigma de justica e carecem de
oportunidade para participar diretamente no processo penal.

No que diz respeito a figura processual da vitima, esta se encontra esquecida
durante séculos da histéria humana perante o confisco do conflito pelo Estado, que
passa a compreender o direito penal como método de intimidacdo perante o0s

governados e reafirmacgéo do poder do monarca (BURKE, 2019, p.58).

[...] tem-se uma neutralizacdo do poder da vitima. Ela deixa de ter o poder
de reacdo ao fato delituoso, que é assumido pelos poderes publicos. A pena
passa a ser uma garantia de ordem coletiva ndo vitimaria (principalmente a
partir do Cédigo Penal francés e com as ideias dominantes do liberalismo
moderno). A partir do momento que o Estado monopoliza a reacdo penal,
quer dizer, desde que proibe as vitimas castigar as lesdes de seus
interesses, seu papel vai diminuindo, até quase desaparecer (SHECAIRA,
2004, p. 51).

Sobre a vitima no processo penal oriundo do paradigma de justica convencional,

Burke (2019, p.27) redige o seguinte comentario.

Sobre a sua marginalizac@o e reducdo de importancia a mero instrumento
de producgdo probatéria, € imperativa a ideia de que a vitima possui um
papel secundario quase que insignificante ndo somente na relacdo
processual penal, mas também na cultura politica e juridica. Além disso, a
vitima € uma mera testemunha de acusacdo vista como importante fonte
probatéria para se chegar numa possivel condenacgéo do réu.

Ainda segundo o autor (2019, p.62), a contemporaneidade é marcada por um
periodo de redescobrimento da vitima, no qual se procura reivindicad-la de sua
posicdo como parte processual propriamente dita, consequentemente atribuindo-lhe
garantias e buscando atender seus anseios. N&o obstante esta nova realidade, é

mister destacar que o0 movimento em questdo é recente e, de acordo com Burke
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(2019, p.64), ainda nao atingiu o objetivo de concretizar o protagonismo do ofendido

na esfera juridica penal, principalmente no que tange ao ordenamento brasileiro.

A partir do exposto, ha consentimento com a ideia de que “tem que ser quebrados
paradigmas e buscados institutos que possibilitem o exercicio da cidadania no
ambito do poder judiciario, tanto para o autor de crimes, como para a vitima”
(BURKE, 2019, p. 64).

Similarmente ao aspecto da voluntariedade disponibilizada as partes e suas
participacdes nos processos restaurativos, a caracteristica da desproporcionalidade
das decisbes que surgem no ambito da justica restaurativa € outro ponto
fundamentalmente antagbnico as orientacdes provenientes dos modelos de justica

retributiva.

Fernando Capez (2018) constata que a proporcionalidade no paradigma de justica
convencional possui fundamento no fato de que a tipificacdo penal de um
comportamento humano impde uma restricio a toda a coletividade.
Consequentemente, a imposicdo devera ser balanceada por meio do interesse de

consideravel relevancia no qual se pretende tutelar penalmente.

Quando a criacdo do tipo ndo se revelar proveitosa para a sociedade, estara
ferido o principio da proporcionalidade, devendo a descricdo legal ser
expurgada do ordenamento juridico por vicio de inconstitucionalidade. Além
disso, a pena, isto €, a resposta punitiva estatal do crime, deve guardar
proporcdo com o mal infligido ao corpo social. Deve ser proporcional a
extensdo do dano, ndo se admitindo penas idénticas para crimes de
lesividades distintas, ou para infragcdes dolosas e culposas (CAPEZ, 2018).

Portanto, deve ser demonstrada a utilidade da tipificacdo para a defesa dos bens
juridicos que almejam ser protegidos e sua relevancia em relacdo a natureza e
guantidade da pena, a fim de justificar os custos sociais pagos inerentemente pela
sociedade (CAPEZ, 2018).

Aponta-se que este principio, ao ser aplicado sobre o viés do paradigma punitivista
de justica, para Cezar Roberto Bitencourt (2020), esta intrinsicamente ligado ao

afastamento de puni¢@es arbitrarias oriundas do Estado.
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O modelo politico consagrado pelo Estado Democratico de Direito
determina que todo o Estado — em seus trés Poderes, bem como nas
fungbes essenciais a Justica — resultado vinculado em relagdo aos fins
eleitos para a pratica dos atos legislativos, judiciais e administrativos. Em
outros termos, toda a atividade estatal € sempre vinculada axiomaticamente
pelos principios constitucionais explicitos e implicitos. As consequéncias
juridicas dessa constituicdo dirigente sdo visiveis. A primeira delas
verifica-se pela consagracgédo do principio da proporcionalidade, ndo como
simples critério interpretativo, mas como garantia legitimadora/limitadora de
todo o ordenamento juridico infraconstitucional. Assim, deparamo-nos com
um vinculo constitucional capaz de limitar os fins de um ato estatal e os
meios eleitos para que tal finalidade seja alcancada (BITENCOURT, 2020,
grifo do autor).

N&o obstante, empoderar as partes processuais ao garanti-las influéncia direta na
decisdo final € uma caracteristica inseparavel dos processos restaurativos e, por
conseguinte, significa que as decisdes formadas deverdo ser escusadas da espécie
da proporcionalidade rigida que se constitui como principio nas praticas da justica

retributiva.

O método heterocompositivo de solucao de conflitos tipicamente aplicado no modelo
de justica retributiva consiste, inicialmente, na discricionariedade exclusiva do
magistrado, resguardado as hipoteses de julgamento pelo Tribunal do Juari. O
aspecto relativo a participacdo ativa das partes no processo remetente a justica
restaurativa naturalmente implica em maior influéncia das partes no
desenvolvimento da decisdo, que pode se afastar do estrito atrelamento da
proporcionalidade firmada através dos artigos do Cdédigo Penal em prol de uma

reparacao adequada e concordada plenamente pelas partes processuais.

A resposta dada pelo processo reparador deve conter rela¢éo razodvel com
o grau de injustica (wrongfulness) da conduta perpetrada, pois se a base da
reparacdo assumida pelo ofensor estd no reconhecimento da injustica, o
grau de onerosidade da reparagdo deve comunicar (representar) a
censurabilidade da conduta. Contudo, em razdo da logica do modelo
reparador, ndo se pode esperar que a rigida proporcionalidade do modelo
tradicional seja seguida, devendo-se conferir as partes certa margem para
optarem pela disposi¢do que lhes pareca satisfatéria e capaz de comunicar
o arrependimento do ofensor por sua agdo injusta (PALLAMOLLA, 2009, p.
158).

De imediato, cabe salientar que esta aparente desproporcionalidade no ambito da
justica restaurativa jamais se confunde a improporcionalidade, aspecto este
inaconselhavel com a plena existéncia de um Estado Democratico de Direito que

aspira a protecédo dos direitos de seus cidaddos no plano fatico. Encontra-se base
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normativa na seguinte observacdo da Resolugdo n° 2002/12 da Organizacdo das

Nagdes Unidas.

7. Processos restaurativos devem ser utilizados somente quando houver
prova suficiente de autoria para denunciar o ofensor e com o consentimento
livre e voluntario da vitima e do ofensor. A vitima e o ofensor devem poder
revogar esse consentimento a qualguer momento, durante o processo. Os
acordos sO poderdo ser pactuados voluntariamente e devem conter
somente obrigacBes razoaveis e proporcionais (ORGANIZACAO DA
NACOES UNIDAS, 2002, grifo nosso).

Diante dos valores restaurativos, surge a necessidade de limitacdo das decisdes
desenvolvidas, visto que, como destaca Raffaella Pallamolla (2009, p. 157), a
primazia da vontade das partes no processo restaurativo concede larga margem de
discricionariedade as partes, aproximando-se da discricionariedade fornecida ao

magistrado, conforme constatado anteriormente.

A autora (2009, p. 160), ao analisar as posi¢cOes doutrinarias acerca da tematica
debatida, apresenta argumentos relativos a defesa da desproporcionalidade dos
resultados provenientes dos processos restaurativas, cuja justificativa € determinada
pela particularidade das reparacdes requeridas pela vitima, que pode ocasionar em
pedidos de quantidade e natureza relevantemente diferentes entre si na conquista
de uma reparacédo adequada para as partes, ainda que no ensejo da mesma espécie
de delito.

Essa posicao encontra eco nos estudos de Jaccoud (2005, p. 177), que indicam que
0S processos da justica retributiva e da justica restaurativa operam mediante
subordinagcdo a principios distintos: o primeiro observa o principio da
proporcionalidade, enquanto o Ultimo segue o principio da responsabilidade
primeiramente. Esta perspectiva atinge conclusdo similar aos comentarios

salientados por Pallamolla.

O peso da subjetividade das partes seria, entdo, ndo sO inevitavel, mas
inerente a este modelo. Em outras palavras, é provavel que duas situacdes
objetivamente comparaveis (por exemplo um arrombamento seguido de
roubo ou a destruicdo de objetos de valor consideravel) ndo s6 serdo
negociadas de maneira diferenciada pelas respectivas partes, mas
obrigardo a um consenso cujo conteddo tem grande chance de ser
especifico e portanto diferenciado (JACCOUD, 2005, p. 177).
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A principal critica ao posicionamento exposto € relacionada a discricionariedade
fornecida a vitima, uma vez que, caso ndo haja alguma espécie de limitacdo do
poder da vitima, qualquer reparacdo ou punicdo pode ser determinada como
adequada pela figura processual em questdo; ainda, “nem sempre as partes
envolvidas tém a mesma visdo acerca do que estd acontecendo no processo
restaurativo, pois podem encara-lo de forma punitiva e ndo reparativa, o0 que pode
desencadear resultados desproporcionais ao dano cometido” (PALLAMOLLA, 2009,
p. 160).

Jaccoud (2005, p. 178) comenta sobre a discricionariedade descrita e aponta

algumas criticas que séao feitas a seu respeito.

Na realidade, nessa linha sdo feitos dois tipos de criticas ao modelo da
justica restaurativa: o fato de que uma causa pode receber um tratamento
mais suave em um modelo restaurativo, ou que ele pode receber um
tratamento mais severo. Eventualmente, o debate sobre a proporcionalidade
(ou sua auséncia dela do modelo da justica restaurativa) remete a questdes
de justica e igualdade de tratamento. Alguns programas de justica
restaurativa tentam responder parcialmente a estas criticas propondo
alertas. Por exemplo, no Quebec, os organismos de justica alternativa
encarregados da aplicacdo das sancdes extrajudiciais previstas na lei sobre
o sistema judicial penal para os adolescentes devem manter informadas as
partes envolvidas em uma mediacdo em que elas ndo possam concluir
acordos que comportem medidas mais severas que as prescritas na lei [...].
Estas disposi¢cdes restringem a subjetividade das partes sem anula-la
completamente. Elas permitem responder a segunda critica; mas,
esclareca-se, ndo a primeira.

Logo, surge debate acerca de imposicdo de limites minimos e maximos para a
estipulacdo da reparacdo e punicdo do ofensor uma vez concluido o processo
restaurativo. Todavia, Pallamolla (2009, p. 161) identifica criticas a esta ideia
mediante a analise a seguir proveniente do estudo de processos restaurativos em

territorio estrangeiro que sao recepcionados pelo sistema de justica penal.

Ao analisar a questdo dos limites das conferéncias restaurativas, [...] na
maioria das vezes, os acordos ndo sdo alterados. Entretanto, quando o
acordo € recusado pelas partes ou pelos juizes, os motivos alegados sédo
opostos: quando o pedido de revisdo dos acordos € feito pelos
participantes, visa-se a redugdo da severidade dos mesmos (o0 que talvez
possa ser resultado de um processo restaurativo falho, que ndo observou os
valores e principios restaurativos); quando a revisédo € feita pelos juizes, a
intervencdo serve para aumentar sua severidade. Assim, as revisfes
internas (feitas pelas partes) tendem a refor¢ar os limites méaximos dos
acordos, enquanto as externas (feitas pelos juizes) os limites minimos.
Portanto, nota-se, de um lado, a tendéncia judicial em ver os acordos como
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respostas insuficientes ao delito cometido e, de outro, a necessidade de
limites méximos que previnam revisdes futuras em raz&o da severidade dos
acordos.

Quanto ao estabelecimento de um limite maximo, este pode tomar como base o
limite da punicéo estabelecida pela legislacao e jurisprudéncia para o mesmo delito
e ser protegida na realizacdo dos procedimentos restaurativos por intermédio de
regulacao legal e a devida superviséo judicial dos acordos alcancados (LARRAURI,
apud PALLAMOLLA, 2005, p. 162). J4 sobre a determinacdo de um limite minimo,
Pallamolla (2005, p. 162) retorna ao tema da regulacdo legal para tecer seu
comentario sobre o assunto.
Por outro lado, com relacdo aos limites minimos, o problema parece estar
localizado mais no punitivismo judicial do que em falhas ou resultados
‘desproporcionais’ de processos restaurativos. Constando em lei como os
acordos restaurativos devam ser recebidos pelo sistema de justica criminal
conforme o tipo de delito abordado, se extinguirdo a punibilidade, reduzirdo
a pena, etc., evita-se que um acordo seja considerado insuficiente pelo
julgador para responder ao delito/dano. Desta forma, reduz-se a
discricionariedade do juiz ao decidir se aceita ou ndo determinado acordo, ja

que este apenas poderd rejeita-lo se ferir os limites méximos de
proporcionalidade.

3 DAS PRATICAS RESTAURATIVAS

Determinados e explanados alguns dos principios indispensaveis que norteiam a
justica restaurativa, € imperativo apresentar as formas pelas quais o0s principios se

fazem valer no campo préatico.

Espera-se que o estudo realizado até este ponto tenha proporcionado informacéo
suficiente para permitir a interpretacdo da tematica no que se refere as diferencas
perceptiveis entre os dois modelos de justica quanto ao ambito tedrico. Destarte,
também se acredita possivel concluir que as distingdes presentes nao se restringem

a teoria e sao, de fato, transmitidas para a aplicacdo pratica.

Exemplifica-se as afirmativas firmadas ao vislumbrar as varias formas nas quais a
justica restaurativa pode se concretizar, utilizando-se de diversos procedimentos que
promovem a participagdo ativa das partes processuais de diferentes maneiras, a

partir da intengdo de privilegiar a restauragdo da vitima e propiciar os melhores
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métodos para a efetuacdo satisfatéria da responsabilizacdo do ofensor pelo

cometimento do dano que causou.

Logo, o esgotamento da enumeracdo e explicagdo dos procedimentos sera
justificadamente evitado, voltando o foco do presente trabalho para as principais
praticas restaurativas no ambito da justica criminal determinadas pela Resolugéo n°
12/2002, ou seja, a mediacdo, a conciliacdo, a reunidao familiar ou comunitaria e
circulos decisérios (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2002).

3.1 ENCONTROS ENTRE VITIMA E OFENSOR E A MEDIACAO
PENAL

Havendo em vista a importancia e o empoderamento da vitima e do ofensor ao
assumirem os papeis de partes dos processos restaurativos, inicia-se a exposi¢cao

das préticas restaurativas com 0s encontros entre as figuras citadas.

Para os casos indicados, o procedimento comeca separadamente para depois, a
partir do consentimento expresso das partes, ser realizado um encontro ou dialogo
entre elas, com auxilio na orientacdo, organizacdo e conducdo por facilitadores
(ZEHR, 2017, p. 66).

O encontro, uma vez compreendido como género, especifica-se ao adotar a forma
da mediacdo penal. Achutti (2016) resume a mediacdo no ambito da justica

restaurativa da seguinte forma.

Considerado como o arquétipo original do ressurgimento da justica
restaurativa, terd inicio com um convite do mediador aos envolvidos no
conflito (vitima e ofensor), com o objetivo de buscar uma reparacao,
compensagao ou restituicdo para o dano causado pelo delito. Atuando como
um facilitador, o mediador ndo propora qualquer acordo, e tampouco
buscara forgar um entendimento entre as partes, mas exercera a sua funcéo
buscando viabilizar o didlogo entre os envolvidos. Atualmente, existem
variagbes em torno da mediacdo, que podera ocorrer através de um
encontro cara a cara (face-to-face meeting) entre vitima e ofensor, ou de
forma indireta, com o mediador funcionando como um mensageiro entre
vitima e ofensor (grifo do autor).
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Algumas observacdes devem ser feitas a partir do exposto. Quanto as variagbes da
mediacdo, a mediacdo indireta, que pode ocorrer por meio de cartas ou videos
(ZEHR, 2017, p. 62), encontra-se justificada uma vez que visa proteger a vitima de
desconforto mediante o encontro direto com o causador do dano. Ademais, exerce a
funcdo de substituir a modalidade direta quando esta ndo for possivel e ainda

permanecer o desejo do prosseguimento do procedimento pelas partes.

No campo penal, pode ocorrer tanto a mediag&o direta ou indireta, conforme
a opcdao da vitima, pois, muitas vezes, esta teme ou sente-se desconfortavel
em encontrar o ofensor pessoalmente. Na mediagdo indireta, ocorrem
sessdes separadas, nas quais o mediador ouve as partes e transporta as
impressdes e pretensdes de lado a lado. Evidentemente, a mediacéo direta,
onde as partes se encontram, é preferivel, mas nem sempre possivel (SICA,
2007, p. 59).

Em seguida, ha de se falar na figura do mediador, indispensavel para o

prosseguimento da mediag&o e envolvido em todo seu decorrer.

Usualmente, o mediador € intitulado como facilitador. Esse termo bem
traduz o seu papel primordial, que ¢é faciltar a comunicacdo e a
compreensdo entre as partes e, ainda, contém um significado mais
profundo: o mediador ndo tem poder, ou melhor, ndo exerce poder sobre as
partes ou sobre o procedimento [...]. Se a mediacdo é um instrumento de
empowerment [empoderamento] das partes e baseia-se em valores de
deliberac@o e participacdo, a presenca de uma autoridade revestida de
poderes diretivos, obviamente, inibe as caracteristicas mais marcantes e
transformadoras da mediag&o (SICA, 2007, p. 69-70).

E funcdo do mediador se aproximar das partes individualmente, ouvi-las e
apresentar a mediacdo como método adequado para a reparacdo; durante as
sessfes de mediacdo (sejam elas direta ou indireta), devera assumir uma posi¢cao
neutra quanto ao conflito e estimular o dialogo entre as partes, permitindo que as
partes exponham seus pontos de vista e realizando perguntas que busquem
descobrir as razdes do conflito mediante o estabelecimento de regras de conduta
gue objetivem o respeito e organizacdo durante a pratica restaurativa (SICA, 2007,
p. 70). A reparacdo como conclusdo é desejada, porém ndo é obrigada perante as
partes, conforme aludido por Daniel Achutti, havendo a primazia do dialogo como

método restaurativo no que tange a mediacao.
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3.2 CONCILIACAO PENAL

Devido ao fato de ambas serem métodos de heterocomposi¢cdo do conflito, é
possivel o surgimento de duvidas acerca da determinacdo das diferencas entre a
mediacdo e a conciliacdo. Portanto, deve-se inicialmente definir a conciliacao.
Petrbnio Calmon (2007, p. 144) traz énfase a ideia da conciliagdo como “um
mecanismo de obtencdo da autocomposicdo que, em geral, € desenvolvido pelo
préprio juiz ou por pessoa que faz parte ou é fiscalizado ou orientado pela estrutura
judicial; e que tem como método a participacdo mais efetiva desse terceiro na

proposta de solucao”.

Ja Ricardo Goretti Santos (2012, p. 112) exp0de a finalidade da conciliagdo, que é de
“facilitar o processo de estruturacdo de uma solugéao consensual para o conflito, ou
seja: levar as partes conciliadas ao caminho do entendimento”; quanto ao
denominado “caminho do entendimento”, este é definido pelo autor como a

“‘obtencado de um acordo mutuo e voluntario”.

O autor continua seus estudos ao delimitar e apresentar 0s principais pontos
conflituosos entre os métodos autocompositivos supracitados. No presente estudo, o
foco na aplicacdo destes métodos no cenario da justica restaurativa delineara a

atencao a apenas duas destas diferencas.

Conforme aludido na citacdo anterior, ao se tratar da conciliacdo, o caminho do
entendimento estd ligado necessariamente a obtencdo de um acordo, que se
configura como seu proposito principal; por sua vez, a mediacdo concentra-se na
“priorizacao do dialogo e da harmonia entre os mediados” e assume o acordo como
simples consequéncia desejavel — e ndo obrigatéria - da realizacdo da mediacdo
(SANTOS, 2008, p.110).

Outra diferenca a ser observada € o modo de atuacdo do terceiro interventor. A
atuacao do mediador é caracterizada pela passividade no que se refere ao mérito do
conflito. Embora ndo seja absoluta, deverd se restringir a induzir as partes a

compreenderem 0s pontos criadores de controvérsia e explorarem formas de
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acordo, sem haver propostas pessoais de solugbes pela figura do mediador
(SANTOS, 2012, p. 118-119).

Quanto ao conciliador, participa de forma mais ativa ao lancar propostas de solucoes
consensuais logo apds ouvir as declaracdes das partes, além de opinar sobre qual
considera mais adequada para 0 caso em maos (SANTOS, 2012, p. 119). Nesse
sentido, José Maria Rossani Garcez (2002, p.48) complementa da seguinte forma:
“[...] o conciliador ndo se limita apenas a auxiliar as partes a chegarem, por elas
proprias, a um acordo, mas também pode aconselhar e tentar induzir as mesmas a
gue cheguem a este resultado, fazendo-as divisar seus direitos para que possam

decidir mais rapidamente”.

Ainda que tenha simbolizada a justica restaurativa em seus primordios, a mediagao
vitima-ofensor tem seu limite principal identificado na forma do envolvimento
daqueles diretamente relacionados ao conflito, excluindo aqueles indiretamente
afetados (ACHUTTI, 2016), como a comunidade e membros da sociedade, que sao
considerados como partes nos procedimentos restaurativos, conforme estudado no
presente trabalho. Portanto, ha a necessidade e surgimento de novas praticas

restaurativas.

3.3 REUNIAO FAMILIAR OU COMUNITARIA

As reunides familiares ou comunitarias, também nominadas conferéncias familiares
ou conferéncias restaurativas, sdo umas das formas de concretizacdo dos interesses
dos individuos indiretamente afetados pelo conflito no ambito da justica restaurativa,
ao ser desenvolvidas praticas que sédo caracterizadas pelo envolvimento essencial
de membros da familia do ofendido e do ofensor, assim como de membros da

comunidade no qual pertencem uma ou ambas as partes.

Nesta préatica temos a ampliagdo do circulo basico de participantes, que
passa a incluir os familiares ou outras pessoas significativas para as partes
diretamente envolvidas. Esse modelo vem se concentrando no apoio aquele
gue cometeu a ofensa, para que ele assuma a responsabilidade e mude seu
comportamento, e por isso a familia do ofensor e/ou pessoas relevantes da
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comunidade sdo muito importantes. No entanto, a familia do prejudicado
também deve ser envolvida no processo (ZEHR, 2017, p. 66).

Essa pratica restaurativa apresenta diferencas interessantes entre os paises que a
utilizam, como nos Estados Unidos, que utilizam policiais treinados para assumirem
o papel de facilitadores e trabalham com a transformacdo da vergonha em um
sentimento positivo, como também a Nova Zelandia, pioneira da implementacéo de
procedimentos restaurativos, que faz uso de assistente sociais pagos pelo Estado
para realizarem conferéncias que se adaptam conforme as especificidades do caso
a ser tratado (ZEHR, 2017, p. 68).

A reunido familiar ou comunitaria desenvolve-se similarmente a mediacédo vitima-
ofensor. Ha encontros individuais com cada uma das partes, que podem ja estar
acompanhadas de membros de suas familias, seguido pelo encontro presencial,
cujo cerne é a responsabilizacdo do ofensor e constru¢cdo de um acordo reparador
auxiliado e consentido por todas os participantes (PALLAMOLLA, 2009, p. 118).

3.4 CIRCULOS DECISORIOS OU DE CURA

Oriundo das tradi¢cdes indigenas tipicas do Canada e dos Estados Unidos, o0s
circulos decisorios ou de sentenca/sentenciamento operam na justica criminal
tradicional e visam alcancar uma sentenca penal com auxilio da comunidade local
na presenca de um juiz (ACHUTTI, 2016). Todavia, existem outras espécies de
circulos, como os circulos de cura, que objetivam “restaurar a paz na comunidade

afetada pelo conflito” (2016).

Nessa modalidade restaurativa os participantes se acomodam em circulo.
Um objeto chamado “bastéo de fala” vai passando de mé&o em mao para
gue todos tenham a oportunidade de falar, um de cada vez, na ordem em
que estao sentados. Um ou dois “guardibes do circulo” servem de
facilitadores. Nas comunidades indigenas, os ancifes desempenham
importante papel como lideres dos circulos, ou como conselheiros, ou ainda
trazendo percepcoes e insights (ZEHR, 2017, p. 70-71).

Os circulos, principalmente os de cura, se destacam por permitirem uma maior

participacdo da comunidade quando comparados as demais praticas restaurativas.
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O conflito entre duas pessoas evolui e se transforma em uma questdo comunitaria
na qual seus membros da comunidade convidados — que possuem interesse ou
ligacdo com o conflito especifico, vinculo com as partes ou simplesmente fazem de
um circulo permanente de voluntarios da comunidade - podem dialogar a respeito de
questbes que, embora relacionadas ao conflito em questdo, dizem respeito as
pessoas envolvidas nas praticas como pertencentes de um grupo (ZEHR, 2017, p.
71).

Atualmente, a realizacdo dos circulos busca superar suas origens, cujo inicio &
marcado pela pratica em pequenas comunidades com fortes vinculos e aspira a
aplicacdo com maior frequéncia em grandes areas urbanas (ZEHR, 2017, p.71).
Contudo, Achutti (2016) adverte sobre essa mudanca de escopo, haja vista o

“fragmentado meio urbano atual”.

4 DA LEI N° 11.340/2006 OU LEI MARIA DA PENHA: A
PUBLICIZACAO DA RETRIBUICAO DE CONFLITOS ORIGINADOS
NO AMBITO PRIVADO

As informacgBes providenciadas no decorrer deste trabalho cientifico possibilitam
compreender o referido confisco do conflto como método de expansdo da
abrangéncia do poder punitivo do Estado, visto que a mudanca de paradigma
introduzida na Idade Média transforma o delito em uma ofensa direta a pessoa do
monarca e sua soberania. A puni¢éo oriunda do entendimento da transgresséao da lei
como um desrespeito a figura divina do rei certifica a necessidade da eficacia da

aplicacdo das préticas punitivistas da época.

Nesse mesmo cenario, a superacao das reacdes privadas em face de um delito
resulta na perda de influéncia da vitima no que tange ao conflito e sua solucéo; a
vitima atinge seu momento histérico mais degradante ao ser relegada a mera fonte
probatéria (BURKE, 2019, p. 58).
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Com o passar do tempo e desenvolvimento dos sistemas de justica tradicional de
cunho punitivista, estes se deparam com a necessidade de solucionarem conflitos
gue vao de encontro com 0s principios e praticas estabelecidas ha séculos. Entre
elas, sublinha-se o delito de leséo corporal contra a mulher em domiciliar ou familiar,
gue uma das espécies de vitima que mais constantemente sofreu durante a historia

da humanidade.

Portanto, surge o 6nus de explicar os antecedentes e contexto da criacdo da Lei n°
11.340 de 2006 ou Lei Maria da Penha, suas caracteristicas e quais medidas sao

propostas para tratar as especificidades dos delitos nos quais abrange.

4.1 DOS ANTECEDENTES E FATORES FUNDAMENTAIS PARA A
CRIACAO DA LEI N° 11.340/2006

Conforme alude Carvalho, Angelo e Boldt (2019, p. 33), a violéncia “é de todos e
estd em todos”: a violéncia caracteriza-se como um componente primario da vida
social, utilizado nos primordios da histéria humana como forma de defesa pessoal,
da caca a ser usufruida e do territério ocupado perante invasores. Nao obstante, a
violéncia também possui um aspecto “disjuntivo, irruptivo, cadtico e profano, tanto

quanto agregador, permanente, ordenador [...]".

Quanto a mulher, uma andlise de textos de tempos passados assemelha sua
existéncia com aquela de um objeto, cuja funcéo, liberdade e autonomia é definida
de acordo com seu pai, marido ou rei. Exemplifica-se esta objetificacdo da mulher
através da apresentacao de postulados especificos do Codigo de Hamurabi, um dos

primeiros conjuntos de leis escritas da humanidade.

117° - Se alguém tem um débito vencido e vende por dinheiro a mulher, o
filho e a filha, ou Ihe concedem descontar com trabalho o débito, aqueles
deverdo trabalhar trés anos na casa do comprador ou do senhor, no quarto
ano este devera liberta-los.

[-]

129° - Se a esposa de alguém € encontrada em contato sexual com um
outro, se devera amarra-los e langa-los nagua, salvo se o marido perdoar a
sua mulher e o rei a seu escravo.

[..]
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132° - Se contra a mulher de um homem livre é proferida difamacao por
causa de um outro homem, mas nao é ela encontrada em contato com
outro, ela devera saltar no rio por seu marido (2017).

Vale frisar que a violéncia se manifesta de mdltiplas formas. Embora a violéncia
fisica seja a mais reconhecivel e divulgada, a violéncia moral e psicolégica sao
outras formas tdo prejudiciais quanto a aquela cujas sequelas sao corporeas,

concretas.

Sobre a violéncia e a mulher no contexto da América Latina contemporénea,

Damasio de Jesus (2015) encarrega-se de resumir o cenario atual.

Nas sociedades onde a definicdo do género feminino tradicionalmente é
referida a esfera familiar e a maternidade, a referéncia fundamental da
construcdo social do género masculino é sua atividade na esfera publica,
concentrador dos valores materiais, o que faz dele o provedor e protetor da
familia. Enquanto atualmente, nessas mesmas sociedades, as mulheres
estdo macicamente presentes na forca de trabalho e no mundo publico, a
distribuicdo social da violéncia reflete a tradicional divisdo dos espacos: o
homem é vitima da violéncia na esfera publica, e a violéncia contra a mulher
¢ perpetuada no Ambito doméstico, onde o agressor €, mais
frequentemente, o préprio parceiro.

Perante esta realidade, os impulsos voltados pela protecéo legal da mulher vitima da
violéncia domeéstica e familiar se tornam progressivamente mais inegaveis e
irresistiveis pelo Estados. Quanto ao Brasil, a Lei 11.340 de 7 de agosto de 2006,
criadora de mecanismos para coibir a espécie de violéncia referenciada, identifica,
em seu preambulo, a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Descriminacdo contra a Mulher (CEDAW) e a Convencgdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher como o0s principais
movimentos propulsores da criacdo da lei, fora o conteudo firmado no artigo 226, 8
8° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 2006).

Destarte, a Constituicao brasileira é explicita quanto a objetivacdo da construcéo de
uma sociedade justa e a promocdo do bem de todos, pois assim € declarado nos
incisos | e Il de seu artigo 3° (BRASIL, 1988). Contudo, observa-se que a protecao
da familia especificamente, consagrada pela Carta Magna como base da sociedade,

“tem especial protecado do Estado”, de acordo com o artigo 226, caput (1998).
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Para tanto, o paragrafo oitavo do artigo citado afirma que uma das medidas para a
concretizagdo da protecdo diferenciada fornecida a familia € a concepgdo do 6nus
do Estado de assegurar a assisténcia de todos as pessoas que incorporam este
grupo de individuos, com consequente “criacdo de mecanismos para coibir a

violéncia no ambito de suas relagdes” (BRASIL, 1998).

A Convencédo sobre a Eliminagédo de Todas as Formas de Descriminagdo contra a
Mulher é fruto da | Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada no México em
1975 e foi adotada pela Resolucdo n° 34/180 da Assembleia Geral da Organizacao
das Nacdes Unidas (ONU) em 18 de dezembro de 1979 por meio do Decreto
Legislativo n°® 93/83 (BIANCHINI, 2014).

O artigo 2° firmado e concordado na referida Conferéncia (1975) versa sobre a
criacdo de uma politica de combate a discriminagdo contra a mulher pelos Estados-
Partes, que devem se comprometer a: “adotar medidas adequadas, legislativas e de
outro carater, com as sancdes cabiveis e que proibam toda discriminacdo contra a
mulher”, “abster-se de incorrer em todo ato ou a pratica de discriminacdo contra a
mulher e zelar para que as autoridades e instituicbes publicas atuem em
conformidade com esta obrigacdo” e “tomar as medidas apropriadas para eliminar a
discriminacdo contra a mulher praticada por qualquer pessoa, organizagdo ou

empresa”, entre outras.

Ja o artigo 3° encarrega-se de estipular a necessidade de criagcbes de medidas para

assegurar os direitos da mulher em sua plenitude, inclusive por meios legais.

Artigo 3° Os Estados-Partes tomarado, em todas as esferas e, em particular,
nas esferas politica, social, econbmica e cultural, todas as medidas
apropriadas, inclusive de carater legislativo, para assegurar o pleno
desenvolvimento e progresso da mulher, com o objetivo de garantir-lhe o
exercicio e gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais em
igualdade de condi¢cdes com o homem (CEDAW, 1975).

Logo, a Convencdo, que estabelece, em vias gerais, a abolicio de normas
discriminatérias, a modificacdo de leis antagbnicas aos ditames fixados na
Convencao e o decreto de novas leis que promovam o a igualdade, se define como
0 maior esforgo

da ONU quanto a codificacdo da protecao da mulher (CAMPOS, 2013).
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A Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher foi adotada pela Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos
em 6 de junho de 1994 e ratificada em 27 de novembro de 1995 pelo Brasil; entre
suas disposicdes, almeja-se o reconhecimento e protecéo dos direito das mulheres a
uma vida sem violéncia, com consequente atribuicdo de Onus aos Estados de
adotarem politicas que visam prevenir, erradicar e sancionar qualquer espécie de
violacao a este direito (BIANCHINI, 2014).

Para esta Convencgdo, a violéncia contra a mulher permeia todos os setores da
sociedade e declara que a eliminacdo da violéncia contra a mulher é condicao
fundamental para que ela se desenvolva individual e socialmente e participe
plenamente e de forma igualitaria em todas as esferas da vida (SABADELL; SOUZA,
2013). O artigo 4° da Convengéo apresenta um rol exemplificativo de direitos da
mulher que devem ser zelados pelos Estados, como direito a vida, liberdade,
seguranca pessoal, respeito a dignidade e igualdade de protecdo da lei (BRASIL,
1996).

Similarmente a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Descriminacao contra a Mulher, sdo estabelecidos deveres para os Estados adotivos
no artigo 7°. Citam-se as seguintes: “abster-se de qualquer ato ou pratica de
violéncia contra a mulher e velar por que as autoridades, seus funcionarios e
pessoal, bem como agentes e instituicdes publicos ajam de conformidade com essa
obrigacao”; “adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de
perseguir, intimidar e ameacar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que
danifique ou ponha em perigo sua vida ou integridade ou danifique sua propriedade”
e “estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeitada a
violéncia, inclusive, entre outros, medidas de protecdo, juizo oportuno e efetivo

acesso a tais processos” (1996).

Ainda, cabe destacar que a alinea “g)” do artigo 7° destaca o dever dos Estados de
“estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para assegurar que
a mulher sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a restituicdo, reparacado do dano

e outros meios de compensacao justos e eficazes” (BRASIL, 1996).
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Por fim, é indispenséavel citar a influéncia do movimento feminista na concretizagéo
de vérias medidas que visam o reconhecimento, protecdo e igualdade dos direitos

da mulher perante aqueles inerentes e atribuidos aos homens.

De acordo com Tamara Gongalves (2013), os direitos humanos séo historicamente
construidos, surgidos para evitar a perpetuacao de violagées passadas e proteger as
pessoas que as sofreram anteriormente; a partir do disposto, 0 movimento feminista,
gue ganha tracao principalmente no periodo pés-Segunda Guerra Mundial, mediante
as violéncias e violagdes que a mulher sofreu, sofre e continua a sofrer, objetivou a

expansao da esfera de tutela juridica quanto aos direitos da mulher.

A atuacdo do movimento feminista, seja por meio da militAncia ou da
academia, conforme ja apontado, promoveu a inauguracdo de uma
discussdo na sociedade ocidental acerca dos papéis que homens e
mulheres assumem socialmente e como esses lugares definem ou permitem
a garantia de certos direitos a cada uma dessas categorias. Assim, a
entrada da mulher e sua maior participacdo nos espacos publicos de
debates abriram as portas para que suas demandas por protecdo e por
juridificacdo fossem reivindicas e, muitas vezes, atendidas. A ocupacdo do
espaco publico pelas mulheres trouxe, portanto, a possibilidade de se
conferir visibilidade para a transformacdo de necessidades das mulheres
em direitos a serem assegurados (GONCALVES, 2013).

Ainda sobre o movimento feminista, Miguel e Biroli (2014, p. 17) apontam a coragem
demonstrada por seus integrantes, visto que promoveram um confronto ideoldgico
direto com os padrées e mentalidade disseminados ha milénios que rejeitavam as
mulheres como seres humanos inerentemente merecedores de protecdo e

reconhecimento de seus direitos.

A desigualdade entre homens e mulheres é um tragco presente na maioria
das sociedades, se ndo em todas. Na maior parte da histéria, esta
desigualdade n&do foi camuflada nem escamoteada; pelo contrario, foi
assumida como um reflexo da natureza diferenciada dos dois sexos e
necesséria para a sobrevivéncia e progresso da espécie. Ao recusar esta
compreensdo, ao denunciar a situacdo das mulheres como efeito de
padrdes de opressdo, o pensamento feminista caminhou para uma critica
ampla do mundo social, que reproduz assimetrias e impede a acgéo
autbnoma de muitos de seus integrantes. Por isso, na teoria politica
produzida nas ultimas décadas, a contribuicdo do feminismo se mostrou
crucial.
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Logo, a impetuosidade desse movimento teve como consequéncia a ingeréncia na
realizacdo de varias medidas em prol dos direitos da mulher, como a realiza¢do da
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Descriminagdo contra a
Mulher e da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Descriminagao
contra a Mulher (GONCALVES, 2013), ambas convencdes ja propriamente tratadas
neste estudo, tanto pela importancia que tém na luta pela igualdade do tratamento e
protecdo dos direitos humanos e fundamentais, quanto pela influéncia que
possuiram no que tange ao aumento da protecdo estatal juridico-normativa dos
direitos da mulher através da criacdo da Lei 11.340/2006.

4.2 DAS MEDIDAS INAUGURADAS PELA LEI N° 11.340/2006

A partir da leitura do artigo 1° da Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de 2006,
popularmente nomeada de Lei Maria da Penha, permite-se identificar que a Lei
possui 0 objetivo de coibir e prevenir a violéncia de género no ambito domestico,
familiar ou de uma relacéo intima de afeto (BRASIL, 2006). Destarte, € necessario

realizar algumas observacoes.

Primeiramente, a Lei n° 11.340 adota explicitamente um carater preventivo, ou seja,
em congruéncia com a ideia do reconhecimento e protecdo de individuos que
sofreram violagbes passadas; “trata-se de uma lei eminentemente preventiva, que,
diferentemente da maior parte das legislacbes da mesma natureza, tem seu foco
mais diretamente na vitima do que no agressor” (COSTA; ARCELO, 2018, p. 108).

Em segundo lugar, cabe apontar para o artigo 5° da referida Lei, haja vista que

busca explicar os conceitos apresentados no artigo 1°.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

| - no dmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;



38

Il - em qualquer relacé@o intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo
(BRASIL, 2006).

As acdes e omissdes baseadas no género também podem ser abordadas por meio
do termo “violéncia de género”. Bianchini (2016, p. 29) afirma que a expressao
“envolve uma determinagao social dos papéis masculino e feminino” — portanto, ha a
impossibilidade de afirmar que toda violéncia cometida contra a mulher
automaticamente se qualificaria como uma violéncia de género. Na busca pela
delimitacdo do termo, a autora (2016, p. 31) descreve as principais caracteristicas da

violéncia de género.

a) Ela decorre de uma relacdo de poder de dominacdo do homem e de
submissdo da mulher;

b) Esta relacdo de poder advém dos papéis impostos as mulheres e aos
homens, reforcados pela ideologia patriarcal, os quais induzem rela¢cfes
violentas entre os sexos, ja que calcados em uma hierarquia de poder;

c) A violéncia perpassa a relagdo pessoal entre homem e mulher, podendo
ser encontrada também nas instituicdes, nas estruturas, nas préaticas
cotidianas, nos rituais, ou seja, em tudo que constitui as relacdes sociais;

d) A relacdo afetivo-conjugal, a proximidade entre vitima e agressor (relacédo
domeéstica, familiar ou intima de afeto) e a habitualidade das situa¢cBes de
violéncia tornam as mulheres ainda mais vulneraveis dentro do sistema de
desigualdades de género, quando comparado a outros sistemas de
desigualdades (classe, geracao, etnia).

Conforme aludido anteriormente, a lei se demonstra atualizada com a realidade atual
uma vez que compreende a violéncia a ser tratada pelo instrumento legal como
ampla, abrangendo mais que a mera violéncia fisica. A violéncia pode se configurar,
conforme o artigo 7° da lei, nas modalidades fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e
moral (BRASIL, 2006).

N&o obstante as formas descritas, a Lei 11.340/2006 torna igualmente claro que o
rol elencado é exemplificativo, perante a expressao “entre outras”, fixada no caput
do artigo discursado. Sdo exemplos de violéncia ausentes do rol do artigo 7° da
referida Lei a violéncia espiritual, voltada a destruicdo das crencas religiosas ou
culturais ou subjugacdo da mulher a um determinado sistema de crencas contra sua
vontade, sempre quando se basear em uma questdo de género, bem como a
violéncia politica, que pode ser exemplificado na forma do impedimento da mulher

de concorrer a um cargo politico estabelecido por seu marido (BIANCHINI, 2014).
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Ainda sobre o artigo 7°, Bianchini (2014) aponta a seguinte observacdo acerca das

consequéncias oriundas do texto legal.

De tal alargamento, decore que nem todas as condutas consideradas
violentas pela Lei possuem um correspondente penal. E por isso que se
deve ter muita atengdo com o conceito de violéncia 14 trazido. Enquanto no
direito penal a violéncia pode ser fisica ou corporal [...], moral [...] ou
impropria [...], a Lei Maria da Penha se vale do seu sentido sociolégico;
mais do que isso, utiliza-se do conceito de violéncia de género [...]. Um ex-
cbnjuge, por exemplo, que cause dano emocional e diminuicdo da
autoestima mediante manipulacdo, nos termos da Lei Maria da Penha, esta
praticando uma violéncia psicoldgica (art. 7°, Il). Nesses casos, mesmo nao
havendo crime, uma gama de a¢fes assistenciais e de prevencdo pode ser
prestada em favor da mulher, como, por exemplo, o “acesso prioritario a
remogao quando servidora publica” (art. 9°, § 2°, I). O abalo psicolégico que
a mulher sofre, por ndo poder, com a tranquilidade que lhe é de direito,
reconstruir a sua vida, justifica a intervencao.

A partir das observacdes realizadas, o artigo 8°, caput destaca que as medidas a
serem estabelecidas para o efetivo combate e prevencdo da violéncia contra a
mulher através de politicas publicas realizadas mediante a¢cdes conjuntamente da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Logo, todos os entes
federativos sdo responsaveis pela concretizacdo da implementacdo de atendimento
policial especializado para mulheres e a integracao operacional do Poder Judiciario,
do Ministério Publico e da Defensoria Publica com as areas de seguranca publica,
assisténcia social, saude, educacao, trabalho e habitacdo, entre outras diretrizes

determinadas no mesmo artigo supracitado.

Segundo Castilho (2011, p. 235), as medidas inauguradas pelo artigo 9° podem ser
divididas, primeiramente, em politicas publicas de protecdo, em especial quanto as
politicas publicas de assisténcia social, de salude e seguranca, exemplificada pela
inclusdo da mulher em situacdo de violéncia doméstica ou familiar no cadastro de
programas assistenciais do governo federal, estadual e municipal por prazo certo

mediante determinacdo do magistrado, conforme o 8§ 1° do referido artigo.

Em seguida, a autora indica as medidas protetivas nas relacdes de trabalho como
um agrupamento proprio, exemplificados pela garantia de acesso prioritario a
remocdo quando se tratar de servidora publica (8 2°, ) e garantia de manutencéo do
vinculo trabalhista a funcionérias (8 2°, Il). Todavia, com o advento da Lei n° 13.894

(BRASIL, 2019), foi introduzido o inciso lll do paragrafo segundo, que prevé o
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encaminhamento da mulher & assisténcia judiciaria para eventual ajuizamento de

acao de divorcio, entre outros exemplos formalmente definidos.

O terceiro e ultimo agrupamento diz respeito a protecdo da saude no que tange a
danos oriundos de violéncia sexual, exemplificado pelo acesso aos servigos de
contracepcao de emergéncia, a profilaxia das Doengas Sexualmente Transmissiveis,

da AIDS e outros procedimentos médicos, de acordo com o artigo 9°, § 3°.

Os artigos 10 a 12-C séo reservados para tratar das medidas a serem tomadas
pelas autoridades policiais. Estas, segundo o artigo 10, caput, deverdo agir
imediatamente a partir do conhecimento da iminéncia ou da concreta pratica de
violéncia domeéstica ou familiar contra a mulher e realizar as providéncias legais
cabiveis. Logo, € perceptivel o atento a urgéncia da acdo policial firmado no

dispositivo legal.

Importante foram as novas estipulacdes inseridas pela Lei n° 13.505 (BRASIL, 2017)
na forma do artigo 10-A e de seus paragrafos, que visam direcionar o tratamento da
vitima ou testemunha dos crimes sobre quais a lei versa, com a finalidade de evitar a
revitimizacdo e coordenar a atividade policial para que seja omissa quanto a
provocacdo de maiores danos emocionais a pessoa que certamente ja possui
sequelas oriundas do crime cometido. Sobre a revitimizacdo ou vitimizacao

secundaria,

[...] € o sofrimento adicional que a dindmica da Justica Criminal (Poder
Judiciario, Ministério Publico, Policias e sistema penitenciario), com suas
mazelas, provoca normalmente nas vitimas. No processo penal ordinario e
na fase de investigacdo policial, a vitima é tratada com descaso, e muitas
vezes com desconfianca pelas agéncias de controle estatal da criminalidade
(CALHAU, 2009, p. 41).

Portanto, as adicBes provenientes da Lei n°® 13.505 séo dignas de louvor, ao buscar
solucionar ou, alternativamente, reduzir os impactos dessa espécie de vitimizacéo
gue possui a capacidade de ser tdo danosa quanto a vitimizacao primaria, por
muitas vezes origindria de omissdo acerca de diretrizes e procedimentos

devidamente definidos e explicados e autoridades policiais despreparadas para lidar
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com situacbes especificas que requerem atencdes igualmente especificas. No

entanto, é lamentdvel a auséncia dessas previsdes na lei original.

Os artigos 11 e 12 versam sobre as medidas assistenciais e providéncias a serem
realizadas pelas autoridades policiais apdés o0 registro de ocorréncia,

respectivamente, nos seguintes termos.

a

Art. 11. No atendimento a mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar, a autoridade policial devera, entre outras providéncias:

| - garantir protecdo policial, quando necessario, comunicando de imediato
ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario;

Il - encaminhar a ofendida ao hospital ou posto de salde e ao Instituto
Médico Legal;

Il - fornecer transporte para a ofendida e seus dependentes para abrigo ou
local seguro, quando houver risco de vida;

IV - se necessario, acompanhar a ofendida para assegurar a retirada de
seus pertences do local da ocorréncia ou do domicilio familiar;

V - informar a ofendida os direitos a ela conferidos nesta Lei e 0s servicos
disponiveis, inclusive os de assisténcia judiciaria para o eventual
ajuizamento perante o juizo competente da acdo de separacao judicial, de
divorcio, de anulacdo de casamento ou de dissolugcéo de unido estavel.

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, feito o registro da ocorréncia, devera a autoridade policial adotar, de
imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no
Caddigo de Processo Penal:

| - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacao
a termo, se apresentada;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e de
suas circunstancias;

Il - remeter, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, expediente apartado ao
juiz com o pedido da ofendida, para a concessao de medidas protetivas de
urgéncia;

IV - determinar que se proceda ao exame de corpo de delito da ofendida e
requisitar outros exames periciais necessarios;

V - ouvir 0 agressor e as testemunhas;

VI - ordenar a identificac@o do agressor e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes criminais, indicando a existéncia de mandado de prisdo ou
registro de outras ocorréncias policiais contra ele;

VI-A - verificar se 0 agressor possui registro de porte ou posse de arma de
fogo e, na hipétese de existéncia, juntar aos autos essa informac&o, bem
como notificar a ocorréncia a instituicdo responsavel pela concessdo do
registro ou da emissédo do porte, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de
dezembro de 2003 (Estatuto do Desarmamento);

VII - remeter, no prazo legal, os autos do inquérito policial ao juiz e ao
Ministério Publico (BRASIL, 2006).

Destacam-se aqui 0s artigos 12-A e 12-C. O artigo 12-A, introduzido novamente pela
Lei n° 13.505/2017, diferentemente dos demais artigos do Capitulo Ill, dirige a
prioridade dos Estados e Distrito Federal em diregcdo a criacdo de Delegacias

Especializadas de Atendimento a Mulher, de Nucleos Investigativos de Feminicidio,

assim como de grupos qualificados para o atendimento e investigacdo apropriados
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dos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. O dispositivo legal
inserido torna claro a intencdo da Lei n°® 13.505 de atualizar a Lei n° 11.340 no
sentido de reconhecer as limitagcdes e inexperiéncia da préatica policial tradicional ao
lidar com os casos de violéncia em evidéncia. Nao obstante, a leitura da Lei Maria
da Penha em sua completude evidencia o artigo 12-A como refor¢o, em parte, aquilo

j& disposto no artigo 8°, inciso IV.

Art. 8° A politica publica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher far-se-a por meio de um conjunto articulado de acdes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de acdes nao-
governamentais, tendo por diretrizes:

[...]

IV - a implementacdo de atendimento policial especializado para as
mulheres, em particular nas Delegacias de Atendimento a Mulher;

Por sua vez, o artigo 12-C, criado pela Lei n°® 13.827/2019, introduz o poder de

afastamento do agressor da mulher em situacéao de violéncia doméstica e familiar.

Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a
integridade fisica da mulher em situacéo de violéncia doméstica e familiar,
ou de seus dependentes, 0 agressor sera imediatamente afastado do lar,
domicilio ou local de convivéncia com a ofendida:

| - pela autoridade judicial,

Il - pelo delegado de policia, quando o Municipio ndo for sede de comarca;
ou

Il - pelo policial, quando o Municipio ndo for sede de comarca e nao houver
delegado disponivel no momento da denuncia.

§ 1° Nas hipoteses dos incisos Il e Il do caput deste artigo, o juiz sera
comunicado no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas e decidira, em
igual prazo, sobre a manutencdo ou a revogacdo da medida aplicada,
devendo dar ciéncia ao Ministério Publico concomitantemente.

8§ 2° Nos casos de risco a integridade fisica da ofendida ou a efetividade da
medida protetiva de urgéncia, ndo sera concedida liberdade proviséria ao
preso.

Uma vez publicada a lei responsavel pela criacdo da medida, Guilherme Nucci
(2019) apontara o resultado positivo que a lei acabara de trazer para o contexto
fatico no qual véarias mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar sofrem

diariamente.

[...] privilegia-se o mais importante: a dignidade da pessoa humana. A
mulher ndo pode apanhar e ser submetida ao agressor, sem chance de
escapar, somente porque naquela localidade inexiste um juiz (ou mesmo
um delegado). O policial que atender a ocorréncia tem a obrigacdo de
afastar o agressor. Depois, verifica-se, com cautela, a situacdo
concretizada.
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Contudo, a unanimidade quanto a recepg¢do positiva do dispositivo legal foi
inexistente, embasado em criticas como a suposta tentativa de usurpacdo de
competéncia mediante a autorizacdo do policial comum de poder realizar o
afastamento sem anuéncia de um delegado e a possibilidade de desrespeito a
hierarquia do Poder Executivo, com policiais sem formacao juridica que passariam a
conceder medidas protetivas mesmo com a identificacdo de um delegado de policia
em local préoximo (LEITAO JUNIOR, 2019). Perante a esses argumentos, Nucci

(2019) reforca seu posicionamento original.

Argumentar com reserva de jurisdicdo em um pais continental como o Brasil
significaria, na pratica, entregar varias mulheres a opressdo dos seus
agressores, por falta da presenca estatal (judicial ou do delegado). O
principio constitucional da dignidade da pessoa humana encontra-se acima
de todos os demais principios e é perfeitamente o caso de se aplicar nesta
hipétese.

Afaste-se 0 agressor e, ap0s, debata-se a viabilidade ou inviabilidade da
medida. O delegado ou policial ndo esta prendendo o autor da agresséo,
mas somente “separando” compulsoriamente a vitima e seu agressor. Uma
medida de protecdo necessaria e objetiva.

Em sintonia com o tema de medidas protetivas, o artigo 18 a 24 dispdem sobre as
medidas protetivas de urgéncia. Estas, em conjunto com a criacdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, representam as principais inovagdes
oriundas da Lei Maria da Penha (BIANCHINI, 2014).

A Lei n°® 11.340/2006 €& caracterizada pelas diferentes medidas protetivas
disponibilizadas ao magistrado, de diversas naturezas juridicas, divididos
formalmente em medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor,
exemplificado pela obrigacdo de prestar alimentos provisionais ou provisérios (art.
22, V) e medidas protetivas de urgéncia a ofendida, como o encaminhamento da
ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitario de protecdao ou de

atendimento (art. 23, 1).

Destaca-se que as medidas protetivas elencadas ndo impedem a aplicacdo de
outras medidas previstas em lei, com subsequente comunicacdo ao Ministério
Publico, com o intuito de proteger a mulher vitima de violéncia doméstica ou familiar,

conforme o artigo 22, § 1°.
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Para punir o descumprimento da medida protetiva, foi atribuido ao juiz, por meio do
artigo 20, caput, a possibilidade de decretar a prisdo preventiva do agressor em
qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal, seja de oficio, mediante
representacdo da autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico. No
mais, o simples descumprimento da decisao judicial que decreta a medida protetiva
€ crime com pena equivalente a detencdo de trés meses a dois anos, em

congruéncia com o artigo 24-A, caput.

Ato continuo, os artigos 25 e 26 sao reservados para atuacao do Ministério Publico,

gue é determinada com a seguinte redacao.

Art. 25. O Ministério Publico intervira, quando nao for parte, nas causas
civeis e criminais decorrentes da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher.

Art. 26. Cabera ao Ministério Publico, sem prejuizo de outras atribuicoes,
nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, quando
necessario:

| - requisitar forca policial e servicos publicos de salde, de educacao, de
assisténcia social e de seguranca, entre outros;

Il - fiscalizar os estabelecimentos publicos e particulares de atendimento a
mulher em situacéo de violéncia doméstica e familiar, e adotar, de imediato,
as medidas administrativas ou judiciais cabiveis no tocante a quaisquer
irregularidades constatadas;

Il - cadastrar os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Realizada a devida andlise dos dispositivos legais, Bianchini (2014) celebra o carater
ativo que é conferido a atuacao do Parquet, em concordancia com a incumbéncia da
instituicdo de realizar “a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis” designado pelo artigo 127, caput da
Constituicao brasileira (BRASIL, 1998).

Decorrentemente, no que seja relativo a violéncia contra a mulher, no seu
aspecto individual e ou no coletivo, esse Ultimo com evidente impacto
sociopolitico, € bem-vinda uma postura ativa do MP como defensor da
legalidade e fiscalizador da observancia integral da Lei Maria da Penha.

A prépria possibilidade de o Ministério Publico requerer medidas protetivas
em favor da mulher agredida (art. 19) recomenda esse protagonismo.
Assim, o Ministério Pablico ndo tem que se quedar passivo, aguardando a
iniciativa da vitima, devendo, inclusive, em casos extremos, requerer
medidas contra a sua vontade. Alias, esta € a preocupacéo principal do
dispositivo, a possibilidade ndo rara de uma mulher agredida, dada a sua
vulnerabilidade, encontrar-se impedida de se opor aos(as) agressores(as).
A forte tradicdo dos valores domésticos, a propria vergonha, as
consequéncias que recaem sobre os demais membros da familia muitas
vezes faz com que haja uma espera, uma aposta em esperanca, em
inimeros casos fatais. E permitido e recomendo ao Ministério Publico agir
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nessas situagbes, objetivando a protecao das vitimas, pleiteando por
medidas protetivas por elas relegadas ou até recusadas, quando houver
indicios de que sua inagéo leva a riscos evidentes ou sua vontade ndo é
livre ou esponténea (BIANCHINI, 2014).

Por sua vez, as estipulagdes dos artigos 27 e 28 reintegram, de acordo com Juliana
Belloque (2011, p. 338), a tentativa do legislador de afastar a recorréncia do
fenbmeno da revitimizacdo ou vitimizacdo secundéria, seja por meio de
acompanhamento obrigatério de advogado quanto ao envolvimento da mulher vitima
de violéncia doméstica ou familiar em todos os atos processuais, civeis e criminais,
ressalvado a hipotese de concessdo de medidas protetivas firmado no artigo 19,
seja pelo acesso aos servicos da Defensoria Publica ou de Assisténcia Judiciaria
Gratuita através de atendimento especifico e humanizado, respectivamente.
Bellogue (2011, p. 338) compreende a situacdo de violéncia doméstica e familiar e
subsequentes processos policiais e juridicos, objeto da Lei Maria da Penha, como o

apice do fendbmeno em tela.

A vitimizacdo secundaria se reflete no tratamento recebido pela mulher
quando presta declaracBes como vitima na policia ou em juizo, quando se
submete a exames corporais necessarios a prova da existéncia da
agressao, quando se vé confrontada com o agressor no processo em
desigualdade de forcas e, muito especialmente, quando transparece duvida
acerca do exercicio ou da renuncia de seus direitos enquanto vitima em
funcdo das consequéncias praticas de sua conduta processual para o
préprio agressor e para a sua familia.

Logo, a autora (2011, p. 341, 344) ressalta que o dispositivo normativo deve ser
interpretado no sentido de afastar a identificacdo do acompanhamento obrigatério
como uma imposicdo e possivel obstaculo ao acesso aos direitos da vitima, mas
como “garantia de que nao se fara menoscabo dos direitos da mulher nos atos
processuais, bem como de que a vitima de violéncia domeéstica e familiar sera
adequadamente informada das consequéncias juridicas de todas as suas opcoes,

seja em relacdo ao agressor, seja em relacéo a ela e a sua familia”.

Em sequéncia, o artigo 29 permite a criacdo de equipes de atendimento
multidisciplinar para o atendimento nos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher. Shelma Kato (2011, p. 348) compreende a existéncia e atuacéo

dessas equipes como condi¢do sine qual non para o escorreito funcionamento das
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varas especializadas, ao fornecer informacdes, laudos e pareceres para

respaldarem as medidas assistenciais e de protecao proferidas pelo magistrado.

O artigo 33 da Lei Maria da Penha fixa a competéncia civel e criminal das causas
relativas ao cometimento de crimes de violéncia doméstica ou familiar contra a
mulher nas varas criminais enquanto ausentes os Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar. Este dispositivo deve ser interpretado em conjunto com o artigo 41 da
mesma Lei, que remove a aplicacéo da Lei n°® 9.099/1995 - cujo teor dispde sobre os
Juizados Especiais Civeis e Criminais - aos crimes praticados com violéncia

domeéstica ou familiar contra a mulher.

A mudanca de paradigma introduzida pela analise de ambos os artigos em tela
remete, principalmente, ao repudio a aplicacdo dos institutos despenalizadores da
Lei n® 9.099/1995, tal como a suspensao condicional do processo, firmada em seu
artigo 89, responsavel pela contribuicdo na ampliacdo do sentimento de injustica que
se forma no contexto domeéstico-familiar, assim como da violacdo dos direitos da
mulher (MARTIN JUNIOR, 2011, p. 358-359).

Perante as estipulacdes da Lei Maria da Penha, Westei Conde y Martin Junior
(2011, p. 358) reconhece e explica a nova posicao do crime de violéncia doméstica e

familiar contra a mulher.

A mudanca de paradigma trazida pela Lei n°11.340/06, popularmente
conhecida por “Lei Maria da Penha” (LMP), abandona a nogédo de menor
potencial ofensivo da lei anterior e reconhece a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher como uma forma de violagdo de direitos humanos
(art.6°). O desejo de ruptura radical com o “modelo anterior” é
manifestamente expresso no art.4l, ao dispor da impossibilidade de
aplicacdo da referida lei aos crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista.

[...] ndo se trata apenas de, estrategicamente, retirar da alcada dos
JECRIM’s o processamento/julgamento de grande parte dos crimes
praticados no ambito doméstico e familiar e decorrentes das relagbes
intimas de afeto, atribuindo de forma transitéria distintas competéncias as
varas criminais. Mas, sobretudo, de dar tratamento juridico (penal e
processual penal) a questdo sem descuidar da dimensdo de direitos
humanos que representa esta particular forma de violéncia.

Apresentados as principais inovacdes oriundas da Lei Maria da Penha, é perceptivel

0 avanco legislativo quanto ao combate contra a violéncia de género no ambiente
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doméstico ou familiar através de medidas que visam prevenir e amenizar 0S
impactos resultantes dessa espécie de crime, a partir das experiéncias e

conhecimentos patrios e internacionais.

No entanto, assim como qualquer ato legislativo que visa introduzir novas praticas,
regulamentos e valores a serem apreciados no ordenamento juridico vigente, a Lei
também possui pontos controvertidos e pouco favorecidos pela doutrina brasileira.
Logo, a elucidacdo desses contrapontos € de suma importante para que haja a
compreensao da Lei Maria da Penha como todo, com a averiguacao de seus pontos
positivos tanto quanto os negativos, bem como a relacdo que as criticas a Lei

possuem com a possivel realizacédo das praticas restaurativa.

4.3 DAS CRITICAS DA LEI N° 11.340/2006

Conforme citado anteriormente, uma das principais inovacoes apresentadas pela Lei
Maria da Penha foi a possibilidade da criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher pela Unido, pelos Estados e pelo Distrito federal. Firmada
no artigo 14, caput da referida Lei, a referéncia a concentracdo de competéncia para
o julgamento de acfes de natureza civel e penal relacionados a violéncia doméstica

€ uma caracteristica central dos Juizados de Violéncia Doméstica.

Segundo Alice Bianchini (2014), a atribuicdo da dupla competéncia aos Juizados em
guestdo significa a centralizacdo de todos os meios de garantia dos direitos da
mulher em um Unico procedimento judicial, fato este que opde a realidade anterior a
Lei Maria da Penha, na qual esses meios deviam ser assegurados por multiplos

orgaos jurisdicionais.

Ao preservar a conexdo entre os litigios civeis e criminais, o legislador
permitiu que o mesmo juiz julgue o pedido de separacdo conjugal, agcdo de
alimentos, separacdo de corpos etc., e leve em consideracdo os fatos
envolvidos em tais acBes no momento em que for apreciar acdes
decorrentes das praticas violentas relacionadas a estes conflitos familiares
(que deram origem a processos criminais).

Anteriormente a criacdo dos Juizados, a mulher, que j4 se encontrava em
condicdo de especial vulnerabilidade, precisava buscar seus direitos e
proteger-se da violéncia em diversos 6rgaos do Poder Judiciario, o que lhe
dificultava, sobremaneira, o acesso a justica (por conta da demora, dos
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custos, de eventuais decisbes contraditorias elaboradas pelos diversos
juizes envolvidos nas causa civeis e criminais) (BIANCHINI, 2014).

Logo, em conformidade com o do principio do acesso a justica, os Juizados de
Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher aparentam, no plano tedrico,
solucionar um dos problemas enfrentados pelas mulheres vitimas de violéncia
doméstica e familiar, fornecendo maior facilidade, eficiéncia e coeréncia no

andamento processual e proferimento de decisdes judiciais.

Contudo, a concretizacdo das medidas inauguradas no plano fatico demonstra ser
um grande empecilho para a efetivagéo dos direitos e garantias da mulher. Ainda de
acordo com Bianchini (2014), até julho de 2012, aproximadamente 6 anos apés a
publicacdo da Lei Maria da Penha, apenas 66 unidades judiciarias exclusivas de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher foram criadas no Brasil, havendo
desproporcionalidade em sua distribuicdo entre os tribunais brasileiros e desatencao
aos critérios populacionais, resultando em grande concentracdo dos Juizados em

regides metropolitanas e insuficiéncia das unidades em tese no interior do pais.

A realidade contemporanea apresentada ja demonstrava ser uma preocupacao da
doutrina brasileira desde o inicio da vigéncia da Lei Maria da Penha. Assim
apontaram Celmer e Azevedo (2007, p.16), em texto publicado cerca de 6 meses

apos a publicacéo da Lei.

Ja o entendimento do Supremo Tribunal Federal aparenta evitar o compartilhamento
do temor da insuficiéncia e consequéncias da escassez dos Juizados de Violéncia
Domeéstica no territério patrio explicitado pela doutrina, mediante o julgamento da
Acéo de Declaratéria de Constitucionalidade n® 19, na qual houve, por unanimidade
na votacdo, a determinacdo da constitucionalidade do artigo 33 da Lei n°
11.340/2006 a partir da declaracao da faculdade da criacdo dos referidos Juizados.
Segue parte do voto do Ministro Relator Marco Aurélio (BRASIL, 2012a).

Nao ha ofensa aos artigos 96, inciso |, alinea “a”, e 125, § 1°, da Carta da
Republica, mediante os quais se confere aos estados a competéncia para
disciplinar a organizacao judiciaria local. A Lei Maria da Penha nao implicou
a obrigagdo, mas a faculdade de criacdo dos Juizados de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher. A cabeca do respectivo artigo 14
prevé que os citados juizados “poderdo ser criados pela Unido, no Distrito
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Federal e nos Territérios, e pelos Estados, para o processo, o julgamento e
a execucdo das causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.” De igual maneira, o artigo 29 dispde que os
juizados eventualmente instituidos “poderdo contar com uma equipe de
atendimento multidisciplinar, a ser integrada por profissionais especializados
nas areas psicossocial, juridica e de saude”.

[...] Por meio do artigo 33 da Lei Maria da Penha, ndo se criam varas
judiciais, ndo se definem limites de comarcas e néo se estabelece o nimero
de magistrados a serem alocados aos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar, temas evidentemente concernentes as peculiaridades e as
circunstancias locais. No preceito, apenas se faculta a criagcdo desses
juizados e se atribui ao juizo da vara criminal a competéncia cumulativa das
acOes civeis e criminais envolvendo violéncia doméstica contra a mulher,
ante a necessidade de conferir tratamento uniforme, especializado e célere,
em todo territério nacional, as causas sobre a matéria.

Perante a inexisténcia da exigéncia da criacdo e ao numero relativamente
insuficiente dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher no
territorio brasileiro, torna-se indispensavel citar e dispor novamente o artigo 33,

caput e paragrafo unico da Lei Maria da Penha.

Art. 33. Enquanto ndo estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, as varas criminais acumulardo as competéncias
civel e criminal para conhecer e julgar as causas decorrentes da prética de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, observadas as previsées do
Titulo IV desta Lei, subsidiada pela legislacdo processual pertinente.
Paragrafo 0nico. Serd garantido o direito de preferéncia, nas varas
criminais, para o processo e o julgamento das causas referidas no caput
(BRASIL, 2006).

Embora firmado sob o Titulo VI, reservado para as denominadas disposi¢cdes
transitorias, a realidade brasileira em conjunto com a decisdo do STF exposta
anteriormente demonstram que a norma infraconstitucional em tela esta fadada a

permanecer relevante no ordenamento juridico brasileiro por tempo indeterminado.

Todavia, o0 artigo 33 encontra resisténcia quanto sua aplicabilidade no plano fatico,
baseado nas observacgdes de parte da doutrina quanto ao direito de preferéncia das
causas relativas a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Especificamente,
Westei Conde y Martin Junior (2011, p. 360) esclarece que o referido direito de
preferéncia, sob o olhar de parcela da doutrina, deve ser posto de lado em face de
causas referentes a prisdes em flagrantes, pedido de habeas corpus e julgamentos

pendentes que envolvam réus presos.
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Portanto, o autor declara que o tratamento preferencial previsto em lei esta por
muitas vezes isento de reconhecimento espontaneo nas varas criminais, surgindo a
necessidade de invocacdo explicita da preferéncia para que ela possa ser
potencialmente efetuada, demonstrando a dificuldade das varas criminais de
fornecerem a facilidade do acesso a justica e possivel celeridade processual que 0s

Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar pretendem oferecer.

Apresentado os desafios enfrentados na efetivagcdo das propostas inauguradas pela
Lei Maria da Penha no ambito concreto, é imprescindivel destacar os deslizes de
cunho tedrico que foram gerados e propagados pelo instrumento normativo a partir
da premissa de protecdo dos direitos da mulher vitima de violéncia doméstica e

familiar no Brasil.

Sobre o topico, Daniel Achutti (2016) determina o retorno da opgao punitiva como
caracteristica e critica basilar da Lei Maria da Penha: a utilizacdo do direito penal
para o enfrentamento dos conflitos oriundas da violéncia doméstica e familiar
promoveu, de acordo com o doutrinador (2016), a reafirmagao do “mito de que o
sistem de justica criminal possui condicbes de responder a altura os conflitos

sociais”.

Ato continuo, Nilo Batista (2007) fundamenta a declaracéo inicial de Achutti atraves
da exemplificacdo de medidas que corroboram o carater punitivista da Lei n°
11.340/2006. A vedacdo da aplicacdo de penas de cesta basica, de prestacéo
pecuniaria, de multa substitutiva (conforme estipulacdo do artigo 17), a
inaplicabilidade da Lei n°® 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais (conforme determinacdo do artigo 41) e a elevacdo da pena maxima da
lesdo corporal doméstica, com o intuito de remover a natureza de crime de menor

potencial ofensivo (promovido pelo artigo 44).

Para Batista (2007), todas as medidas elencadas transmitem uma demanda clara
por sofrimento penal fisico, que envolve o encarceramento do agressor ou privacdes
correlatas, com o simultaneo distanciamento do sofrimento penal moral ou

patrimonial. A rigidez e gravidade das penas de carater neutralizador séo utilizadas
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sob o pretexto de solucdo definitiva para as ocorréncias de violéncia doméstica e

familiar contra a mulher.

Logo, as préprias medidas protetivas de urgéncias inauguradas pela Lei Maria da
Penha, ainda que se demonstrem como ferramentas importantes para a protecéo
dos direitos da mulher, ao estarem associadas ao paradigma de justica retributivo-
punitivista, ou seja, a um contexto criminalizante, sofrem o risco de serem
colonizadas pelas iniciativas tendentes a punicdo e empregadas como forma de
punir o agressor anteriormente a condenacdo propriamente dita (CELMER;

AZEVEDO, 2007, p.16).

Como exemplo da possivel colonizacdo das medidas protetivas de urgéncia, Nilo
Batista (2007) e Maria Lucia Karam (2006, p. 7) apontam para a restricio ou
suspensao de visitas aos dependentes menores (artigo 22, 1IV) como uma das
medidas mais criticas que a Lei em estudo possui a oferecer. O impedimento do
agressor a visitacao de seus filhos como uma espécie deturpada de pena revela
uma pluralidade de direitos e garantias que devem ser considerados no exercicio
legilastivo e juridico: a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, embora possa
ser resumida a apenas dois sujeitos, provoca consequéncias e envolve, direta ou

indiretamente, a dindmica familiar como um todo.

No exemplo em tela, entre afrontas legislativas que podem ser identificadas, Karam
(2006, p. 7) alega prejuizo a convivéncia familiar, firmada no artigo 227, caput da
Carta Magna e artigo 9°, §3° da Convencao sobre os Direitos da Crianga, enquanto
a audicao exclusiva da equipe de atendimento multidisciplinar, segundo a redacao
do artigo infraconstitucional, também fere o artigo 12, 881° e 2° da Convencéao
citada, visto que a crianca ou adolescente, a depender da idade e grau de
maturidade, possui o direito de ser ofertada a possibilidade de ser ouvida em

gualquer procedimento judicial ou administrativo que possa lhe envolver.

Ainda em relacdo com o contexto familiar, Batista (2007) alude para a suspensao de
visitas aos filhos como uma pena abusiva que pode ser empregada
independentemente da averiguacdo da relacio entre o agressor e seus rebentos. E

mister salientar que o agressor como um marido violento e temperamental e o
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agressor como um pai atencioso e prestativo ndo sao facetas mutuamente
exclusivas de uma pessoa, podendo haver a compatibilizacdo de ambas e,
consequentemente, a escorreita analise dos fatos para a determinacdo da medida
protetiva que melhor assegure a protecdo da mulher e procedimento da acdo penal,

assim como da preservacao do nucleo familiar.

Outra critica apontada pela doutrina se baseia na ideia da “superprotecado” fornecida
a mulher pela norma em andlise. O termo é utilizado de forma pejorativa, pois a
exclusdo da possibilidade de recorrer aos meios de solugdo consensual dos
conflitos, como a mediagcdo e conciliacdo, decorrente do artigo 41, pode ser
interpretada como uma forma de garantir a punicdo penal fisica do ofensor ao
mesmo tempo em que se prejudica diretamente a participacdo da vitima no debate
sobre o problema e na formacdo de uma solucdo satisfatéria para o conflito
(CELMER; AZEVEDO, 2007, p. 16). Sobre as consequéncias do artigo 41, Celmer e

Azevedo (2007, p. 16) providenciam os seguintes argumentos.

Para além destas questdes, por si sé relevantes, a referida lei, da qual se
espera que produza a reducdo da violéncia de género no pais, também néo
incorporou o debate mais recente sobre 0s mecanismos necessarios para o
aumento da eficiéncia da administracdo da justica penal. A exclusdo do rito
da Lei n® 9.099/95, expressa no art. 41 da Lei Maria da Penha, para o
processamento de casos de violéncia doméstica, acaba com a possibilidade
de conciliagdo, que se constituia em uma oportunidade das partes
discutirem o conflito e serem informadas sobre seus direitos e as
consequéncias de seus atos. Além disso, reenvia estes delitos para a
Policia Civil, pois agora dependem novamente da producdo do inquérito
policial. Embora a lei tenha sido bastante minuciosa ao orientar a atividade
policial, sdo conhecidas de todos as (sic) dificuldades existentes, tanto
estruturais quanto culturais, para que estes delitos venham a receber por
parte da Policia o tratamento adequado, o que certamente vai implicar uma
reducdo do acesso ao Poder Judiciario.

Também é apontado, como outro exemplo da “superprotecao” estatal exercida
perante a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, a necessidade da
realizacdo de audiéncia especifica perante o juiz para a realizacdo da renuncia da
representacdo nas acdes penais publicas, conforme a redacdo do artigo 16. Para
Karam (2006, p. 7), a norma inferioriza a condicdo da mulher, que passa a ocupar
uma posigao “passiva e vitimizadora, tratada como alguém incapaz de tomar

decisdes por si propria”.
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Em 2012, a situacédo em tese produzida pela for¢ca do dispositivo normativo sofreria
importante alteragdo mediante o julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade
4424 realizado pelo Supremo Tribunal Federal. Em sentenca, foi determinada a
natureza incondicionada da acdo penal correspondente a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher (BRASIL, 2012b). Da obrigatoriedade da realizacdo de
audiéncia especifica para que a vitima possa ser ouvida, a mulher passa a sofrer

mais um prejuizo quanto a participacao na solucéo do conflito.

Ainda sobre a “superprotecdo” da mulher, duas observagdes adicionais devem ser
realizadas. Primeiramente, a protecdo exacerbada que € exercida em nome da
vitima a partir da premissa da preservacao dos direitos e garantias da mulher pela
Lei Maria da Penha se relaciona consideravelmente com o chamado paternalismo

estatal.

Para Daniel Sarmento (2016, p. 167), o paternalismo se resume na interferéncia
pessoal com o objetivo de proteger o proprio individuo. Frequentemente associado
ao contexto das acdes do Estado, € feito o emprego do bloqueio do acesso a
informacbes e pontos de vista, restringindo a autonomia publica e privada do
cidaddo sob a pretensao de evitar a utilizacdo de informagdes e conhecimentos de

forma torpe, que possam produzir consequéncias negativas para os individuos.

A etimologia da palavra que corresponde ao fenbmeno acima pode ser tracado na
analogia que é construida a partir da utilizacdo das praticas expostas: o Estado,
enquanto detentor de vasto conhecimento e de julgamento superior, assume a figura
paterna ao se relacionar com seus cidadaos, inferiorizando-os e os assemelhando a
figura de uma mera crianca que desconhece o certo do errado, que devem ser
guiados e orientados de forma por vezes minuciosa e excessiva para garantir a
preservacao de seus direitos (SARMENTO, 2016, p. 169).

Consequentemente, Sarmento (2016, p. 169-170) destaca a potencial tensao que é
gerada pelas referidas acdes de carater paternalista estatais no tocante ao principio
da dignidade da pessoa humana, visto que esse exige que as pessoas sejam
tratadas como sujeitos e ndo como mero objeto da acao de terceiros, ainda que seja

oriundo de uma posi¢édo de benevoléncia.
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Em sentido similar € o voto do Ministro Cezar Peluso no julgamento da ADI 4424
referenciada anteriormente. Enquanto Gnico ministro oposto ao entendimento
majoritario expresso no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, o ex-
presidente do STF referencia a pluralidade de direitos e aspectos que estédo
relacionados com a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher e o
correspondente procedimento juridico a ser adotado. Quanto a dignidade, cita-se o
trecho a ser destacado.

E, mais, acho que ela deixa transparecer uma coisa importante. Nao
obstante o Ministro Ricardo Lewandowski ter aludido a eventual presenca,
gue pode até ser, vamos dizer, quase regra na grande maioria dos casos,
de vicio da vontade da mulher ofendida, tampouco podemos dizer que isso
seja regra de carater absoluto. Muitas mulheres ndo fazem a delacéo, nao
levam a noticia-crime por decisdo que significa exercicio do nucleo
substancial da dignidade da pessoa humana, que é a responsabilidade do
seu destino. Isso é dimensdo que ndo pode ser descurada. O ser humano
se caracteriza, exatamente, por ser sujeito da sua histdria, a capacidade
gque tem de se decidir por um caminho, e isso me parece que transpareceu
a edicdo dessas duas normas agora contestadas (BRASIL, 2012b).

Em outro momento de sua fala, o Ministro faz referéncia a tendéncia atual do Poder
Judiciario de atribuir primazia aos direitos das mulheres, ainda que nédo haja a

presenca da compatibilidade desses com os demais direitos correlatos.

Por outro lado - e esse 0 aspecto que mais me preocupa, mais me
incomoda, que mais me atormenta, e esta € a razdo pela qual estou
tomando esta postura -, acho que nds, do Judiciario, estamos assumindo
todos esses riscos, e assumindo-os com perda da visdo da situacdo
familiar. N6s estamos concentrados na situagdo da mulher, que merece,
evidentemente, todas as nossas preocupac¢fes, merece toda a protecdo do
ordenamento juridico. Isso é coisa indiscutivel. Mas assim o legislador,
como o constituinte levaram em consideracdo, como valores, que tém que
ser de algum modo compatibilizados, a necessidade da prote¢cdo da
condi¢do da mulher e a necessidade da manutencédo da situacao familiar,
em que esta envolvida ndo apenas a condi¢cdo da mulher ou a condi¢do do
parceiro, mas também filhos, netos, outros parentes, e que constituem
elemento fundamental na mecénica da sociedade.

Uma segunda observagao a ser mencionada acerca da “superprote¢cao” da mulher
esta relacionada com as origens da Lei Maria da Penha. No contexto da busca do
reconhecimento e protecao dos direitos da mulher, é impossivel deixar de destacar o

movimento feminista.
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Enquanto amplo e diversificado, 0 movimento de vitimas que surge com o decorrer
da histéria humana se depara com varias questdes durante o duradouro processo de
reivindicacdo de direitos. Entre eles, € questionado o papel que o sistema de justica

penal deve ocupar na nova realidade que se pretende construir.

Em consonancia com o estudo realizado por Raffaella Pallamolla (2009, p. 49),
embora alguns grupos o consideram como prejudicial e dispensavel, o movimento
feminista, principalmente na década de 1980, compreendeu a justica penal
punitivista como um aliado fundamental, capaz de solucionar conflitos de natureza

social por meio do tratamento retributivo e neutralizante.

Ressalvado o fato de ser multifacetado e ndo defender unanimemente a represalia
proveniente do direito como método de solucdo de conflitos e protecdo de direitos,
conforme explicitado no item 4.1 do presente estudo, 0 movimento feminista foi
indispensavel para a realizacdo da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencéo Interamericana para

Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

Essas, por sua vez, foram firmadas no preambulo da Lei n°® 11.340/2006 e norteiam
toda a dinamica da norma legal em apreco. Portanto, € possivel concluir que a Lei
Maria da Penha foi criada na vigéncia de um paradigma de justica punitivista-
retributiva e, por consequéncia, atende a finalidade de permear os raciocinios e
mecanismos punitivistas, ainda que, paradoxalmente, faca uso de dispositivos que

discriminem a propria mulher, vide novamente os artigos 16 e 41.

As criticas apresentadas revelam as deficiéncias da Lei Maria da Penha, seja no
plano concreto, seja no ambito tedrico. Entre as consequéncias dos equivocos
presentes, € possivel citar a ineficiéncia generalizada da Lei, bem como a faléncia
tedrica da norma infraconstitucional, que permeia a utilizacdo de mecanismos
punitivos com o objetivo de oferecer uma resposta célere e eficiente a problemas
sociais complexos, em detrimento do emprego de métodos alternativos de solugéo

de conflito que escapam da mera punigéo e sofrimento como resposta final.
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Perante todos os argumentos explicitados, cabe fornecer uma possivel solugdo ou
indicacbes que levem a mudanca do paradigma de justica atualmente permeado na
esfera legislativa e juridica brasileira.

5 DAS PRATICAS TIPICAS DA JUSTICA RESTAURATIVA COMO
FORMA ALTERNATIVA E CONSENSUAL DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS NO CONTEXTO DA LEI N° 11.340/2006

51 DA ADEQUACAO DAS PRATICAS RESTAURATIVAS COMO
METODO ALTERNATIVO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS NO
CONTEXTO DA LEI N° 11.340/2006

Na jornada pelo descobrimento e utilizacdo de métodos de solucdo de conflitos que
se distanciam da ideologia da justica punitivista-retributiva que permeia o ambito da
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher no Brasil, defende-se a observacao de

algumas questdes indispensaveis.

Enquanto a incidéncia restar no ambito domeéstico e familiar, € revelado que o
conflito € um que se relaciona a aspectos privados da vida da vitima, que afetam a
mulher de forma intrinseca, seja no conforto e privacidade da unidade doméstica,
seja pelo cometimento do crime por pessoa que integra o nucleo familiar ou por
guem possua relacéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido
com a vitima, de acordo com 0s possiveis contextos de cometimento do crime
firmados sob o artigo 5° da Lei n° 11.340/2006.

Para além do fato do agressor possuir maior potencial ofensivo e poder de coacao
devido as relacdes supracitadas (BIANCHINI, 2014), a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher corrompe vinculos que jazem no amago do ser humano, tornando
impossivel a comparacdo com crimes similares cujo autor € uma pessoa

desconhecida.
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Percebe-se que aplicacdo de penas que almejam a punic¢éo fisica do ofensor como o
encarceramento provoca consequéncias contrarias a qualquer pretensdo de reatar
relacbes uma vez estaveis, principalmente no ambito do sistema penitenciario
brasileiro, no qual, similarmente aos dos demais paises da América Latina, além de
se demonstrar incapaz de reabilitar o agressor, constitui uma realidade caracterizada
pela violéncia e opressdo que apenas reforca os valores negativos do condenado
(BITENCOURT, 2017), causando danos possivelmente irreparaveis aos vinculos

entre 0s sujeitos que integram a esfera do crime.

Simultaneamente, o conflto em tese n&o pode ser ignorado pelo Estado. A
compatibilidade da instauracdo de um Estado Democratico de Direito com a
relegacdo da solucdo de conflitos que envolvam bens juridicos de extrema
importancia, como a integridade fisica e a propria vida, exclusivamente a partes que
se encontram em posi¢coes de poder desiquilibradas é inconcebivel. Perante a

problematica, Alice Bianchini (2014) ensina que

[...] uma coisa sdo as opc¢des privadas da relacdo entre géneros, outra é
pretender que a violéncia de género seja um assunto privado. Ainda que a
intervencédo do estado-direto penal acarrete, sempre, efeitos funestos para o
individuo, seus familiares e sociedade em geral, ha que se ter em mente
que o distanciamento do Estado dos conflitos familiares, privatizando-o, no
caso, acarreta males ainda mais graves. E que a auséncia da mao estatal,
além de desproteger aquela mulher que se encontra em situacdo
vulneravel, transmite uma mensagem a sociedade de que a violéncia
doméstica é tema afeito a sociedade conjugal/familiar e que nédo se deve
ingerir sobre ele, remetendo, portanto, o problema, ao seu aspecto
privatista, 0 que seria um retrocesso.

Em seguida, cabe relembrar que, enquanto firmado em contextos que possam
envolver e abalar a estabilidade de unidades domiciliares e relacdes familiares,
métodos que busquem resolver conflitos que envolvam a violéncia contra a mulher
necessitam compreender as consequéncias que a ocorréncia do crime e a punicéo

do agressor podem ocasionar para além da vitima direta.

Entre aqueles prejudicados, é possivel citar os eventuais coabitantes do domicilio no
gual ocorreu o crime, principalmente quando acabam por testemunhar a
consumacgdo, assim como os demais integrantes da familia em que houve a
violéncia, em especial aqueles mais préximos da vitima ou do agressor, sejam pais,

irmaos ou os proprios filhos, no caso de agressdo entre um marido e sua esposa.
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Logo, deve ser dada a devida atencao as ramificacées que a conduta criminosa e a
pena atribuida aos sujeitos que orbitam a esfera do crime no momento de
determinacdo da solucdo para o conflito. Felizmente, a Resolugdo n® 2002/12 da

ONU ja identificou em seu artigo 2° que 0 processo restaurativo € voltado para

“quaisquer outros individuos ou membros da comunidade afetados por um crime”.

Devido justamente as consequéncias supracitadas, que de certo variam de caso a
caso, a solucédo determinada deve estar em concordancia com o principio firmado no
artigo 5°, XLVI da Constituicdo brasileira: a pena deve ser individualizada. Entre os
momentos nos quais a individualizagcdo da pena deve ser observada, chama-se
atencdo para a individualizacdo legislativa, encarregada de delinear os fatos
puniveis e as respectivas sancodes, seus limites e critérios de fixacdo de pena e para
a individualizacdo executoria, responsavel por regular o cumprimento da pena
(BITENCOURT, 2020).

A solucdo do conflito percebida por um novo paradigma ou mecanismos de justica
gue conclui pela pena do agressor deve observar corretamente os elementos faticos
e ofertar espécies diversas de punicdo que possam atender aos danos causados as
vitimas imediatas e mediatas do crime, bem como deve se demonstrar eficaz a

reabilitacdo do ofensor, pois

Cada pessoa concreta, cada individuo singular vive o evento traumatico e a
pena de maneira Unica. Se cada um de nés sente a vida e o mundo de
maneira particular, ninguém vive a agressao, o desejo de vinganca ou sofre
0 castigo do mesmo modo. Tanto o sofrimento do crime quanto o
padecimento do castigo sdo experiéncias existéncias, vividas
exclusivamente pelos envolvidos no conflito. Ninguém enxerga o mundo
com as mesmas cores ou vive uma dor com a mesma capacidade de senti-
la, de externa-la ou guarda-la para si, de enfim supera-la (CARVALHO;
ANGELO; BOLDT, 2019, p. 84-85).

Em relacdo com as demais questdes sustadas e conforme exposto nas criticas a Lei
Maria da Penha no combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ao
visar reconhecer e proteger os direitos da mulher que se depara como vitima, a
norma legal fez uso de praticas arbitrarias e discriminatérias que suprimem direitos

fundamentais (KARAM, 2006, p. 6) e restringiu a possibilidade de aplicacdo de
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métodos consensuais para a solucdo do conflito, protegendo a mulher de forma

exacerbada a ponto de inferioriza-la.

Em face dos equivocos constatados na Lei n° 11.340/2006, os métodos de solugéo
de conflitos a serem empregados no contexto da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher devem necessariamente fornecer espaco para a participacdo da
mulher no processo decisério, como forma de concretizacdo do reconhecimento de

seus direitos, de sua dignidade e autonomia.

No Estado Democratico de Direito, da garantia da dignidade da pessoa
humana decorrem direitos fundamentais de participacdo e atuacdo em
busca da realizacdo de seus direitos no processo penal, que ndo condizem
com uma protecdo neutralizante, a partir da despersonificacdo do conflito,
mas sim com a garantia da participagdo democratica (BARROS, 2013, p.
311).

Apresentado as questdes supracitadas, € possivel afirma que as praticas tipicas do
paradigma de justica restaurativa se demonstram capazes de oferecer uma solugéao
aos crimes tratados pela Lei Maria da Penha, ao fornecer métodos e procedimentos
gue repudiam a mera punicao retributiva e buscam proteger e restaurar os vinculos
entre 0 agressor e a vitima por meio do dialogo e debate entre as partes com o
intuito de formar uma solucdo para o conflito que atenda e respeite os direitos de

todos os envolvidos.

Ainda neste momento, rechaca-se a critica pertinente a inaplicabilidade das praticas
restaurativas para delitos de maior gravidade. Adotar o raciocinio em tese sem
comprovacdo empirica e teorica robusta, segundo Pallamolla (2009, p. 142), pode
ferir injustificavelmente os interesses das vitimas, enquanto a limitacdo a delitos
menores €& capaz de reduzir a eficacia em relacdo ao custo das medidas

restaurativas.

A partir dessas afirmac¢des, Tony Marshall (apud PALLAMOLLA, 2009, p. 142)
declara que caracteristicas formais como a idade ou tipo de crime se constituem
como fatores de menor relevancia para o sucesso das praticas restaurativas, ao
passo em que consideracdes pessoais como atitudes, sentimentos, motivacdes e

situacdes sociais das partes assumem papeis de maior impacto.
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Fora as criticas anteriores, entender a justica restaurativa como incompativel com a
efetiva solucdo de conflitos que englobam crimes mais graves, segundo Carvalho,
Angelo e Boldt (2019, p. 195), significa a compreensao de que a justica restaurativa
se responsabilizaria por casos que sequer seriam pelo sistema de justica formal.

Além disso, por se tratar de um modelo de justica que deve ser
voluntariamente aberto, assistematico e antiformalizante, ndo ha como
definir ou restringir, de antem&o, os tipos de delitos em que deve ser
aplicado, nem mesmo em razdo da suposta gravidade, sendo necessario
avaliar a sua viabilidade a partir do caso concreto (CARVALHO; ANGELO;

BOLDT, 2019, p. 195).

Superado a critica supracitada, algumas consideracdes devem ser feitas acerca da
implementacédo das praticas restaurativas como meétodo de solugdo de conflitos
oriundos da violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil quanto ao plano

fatico.

52 DAS RECOMENDACOES ACERCA DA REALIZACAO DO
PROCESSO RESTAURATIVO PARA OS DELITOS RELATIVOS A LEI
N° 11.340/2006

N&o obstante a defesa da utilizacdo das praticas restaurativas para providenciar
solucdes consensuais que atendam as necessidades de todas as partes que
integram o conflito quanto a incidéncia de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, defende-se, de forma generalizada, a permanéncia dos institutos punitivistas

determinados pelo ordenamento juridico penal brasileiro contemporaneo.

O direito penal deve existir como ultima ratio, ou seja, deve concretizar o principio da
intervencdo minima ao se constituir como o método final de protecdo dos bens
juridicos relevantes da pessoa (BITENCOURT, 2020). Enquanto houver alternativas
gue possam sanar os conflitos surgidos e preservar os bens juridicos em risco, o
direito penal ndo deve ser empregado. Uma vez identificada a impossibilidade ou

fracasso de todos os outros meios, o direito penal deve proteger os cidadéos e a paz
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social através de mecanismos e institutos cuja natureza limitadora de direitos

justifica sua aplicacao subsidiaria (2020).

A justificacdo da existéncia do principio supracitado € nitidamente percebida, pois a
vulgarizacao do direito penal por meio de sua utilizacdo como solucéo de qualquer
conflito leva ao seu descrédito e, portanto, a ineficiéncia de seus mecanismos de
punicdo (NUCCI, 2014, p. 65).

Logo, no caso de recusa ou fracasso na realizacdo das praticas restaurativas no
contexto da violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, as medidas do
ordenamento juridico penal, em conjunto com as disposicoes da Lei Maria da Penha,
devem ser utilizadas na auséncia de outros métodos alternativos de resolucao de

conflitos.

Na aplicacdo das praticas restaurativas, 0s principios norteadores da justica
restaurativa abordados anteriormente devem ser relembrados e efetivados. Logo, o
raciocinio de punicdo do ofensor em nome da protecdo da paz na sociedade deve
ser substituido pelo ideal de reparacdo dos danos sofridos pelas vitimas. Pouco
efetivo € o encarceramento do ofensor quando o dano ocasionado for capaz de
destruir lacos familiares e afetivos, o convivio pacifico nos lares, a integridade
psicologica. O retorno a opgao carceraria € incompativel com a restauracdo das
vitimas e o cumprimento de seus desejos, que podem ir além da mera retaliacdo e

sofrimento.

A compreensédo do agressor do dano que causou a mulher, passo fundamental para
a realizacdo bem sucedida das praticas restaurativas e fator importante para a
reducdo da reincidéncia, deve partir de uma vontade voluntaria, espontanea.
Submeter as partes ao encontro obrigatorio e coercitivo contra as suas vontades
equivale a uma afronta a dignidade e autonomia das partes de maneira similar a
determinacdo da natureza incondicionada da acao penal no ambito da Lei Maria da

Penha.

As partes devem ter a liberdade de escolher o processo que solugédo do conflito

deverad se submeter, mediante interpretacdo de suas vontades e reconhecimento
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dos riscos que podem surgir, pois a obrigatoriedade da realizacdo das préticas
restaurativas, fora ignorarem os interesses das partes, pode resultar em um
impactante processo de revitimizacdo da mulher, relembrando memorias suprimidas

e indesejadas enquanto gera novas sequelas (SICA, 2007, p. 146).

Devido a essas consequéncias, salienta-se a funcdo do mediador, facilitador ou
profissional encarregado pela realizagdo dos encontros restaurativos de manterem
as partes informadas quantos aos seus direitos, 0 processo restaurativo e suas

consequéncias (SICA, 2007, p. 106), além da reafirmacéo do consentimento mutuo.

Uma vez concordado pelas partes envolvidas, o encontro entre elas, simbolizado
pela primazia do dialogo e participacao ativa, deve originar uma solucao que, além
de respeitar os direitos das partes, tenha relagdo com o dano cometido, seja ele
fisico, psicolégico, sexual, patrimonial, moral, espiritual, politico, entre outros. Ainda
gue inexista um equivalente penal tipificado, nota-se que a aplicacdo da técnica
restaurativa também pode se demonstrar como excelente método de solucdo de

conflitos.

Para tanto, a proporcionalidade da “puni¢do”, enquanto inserida no contexto de
reparacao dos danos sofridos, devera ser mitigada de acordo com as necessidades
das partes e das especificidades do caso concreto, observado limites minimos e
maximos que deverdo ser devidamente determinados com a instauracao legal e

evolucao das praticas restaurativas.

Observados os principios restaurativos citados, cabe também apontar algumas
sugestbes para a realizacdo da escorreita e efetiva prestacdo da tutela restaurativa,

a partir do estudo e informacgdes apresentadas.

Quanto ao local de realizacéo das praticas restaurativas, defende-se que essa deve
existir fora do @mbito dos demais locais associados ao Poder Judiciario, como varas
e tribunais. A razdo da escolha definida esta no risco que a vitima ou vitimas podem

sofrer no tocante a um processo de revitimizacao.
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Conforme exposto no item 4.2, a participacdo da vitima no procedimento do inquérito
policial, necessitando relatar novamente o fato danoso perante autoridades policiais
gue possivelmente se encontram despreparadas para lidar com as necessidades e
cuidados que a vitima possui no momento de apuracdo do delito, permite a
ocorréncia de danos psicolégicos adicionais.

Soma-se a essa realidade o fato da desconfian¢ca que o cidaddo comum possui com
o Poder Judiciario, principalmente quanto aqueles que constituem a parcela da
populacdo com menos recursos disponiveis, devido a experiéncias passadas
negativas, vivenciadas ou relatadas ou a inseguranca de recorrer aos tribunais e
sofrer represélias (PALLAMOLLA, 2009, p. 148).

Ainda, a convivéncia de centros de praticas restaurativas com as demais estruturas
do Poder Judiciario em um mesmo local pode resultar no sofrimento da “natural
influéncia das autoridades judiciarias” (SICA, 2007, p. 238), enquanto ambas
situadas em um paradigma de justica voltado para a punicéo retributiva. Portanto, a
separacdo do local de realizacdo das praticas restaurativas almeja evitar a
recorréncia da vitimizacéo e o afastamento do sentimento de desconfianca e repudio

disseminado na sociedade brasileira.

Quanto a avaliacdo do encaminhamento da causa na esfera penal para o local de
realizacdo do processo restaurativo, defende-se que deve ocorrer ap0s o
recebimento da denuncia pelo magistrado, no inicio do processo de conhecimento.
Em sintonia com o conteudo da Resolucdo n® 2002/12 da ONU, ainda que se afirme
a possibilidade do uso dos programas de justica restaurativa em qualquer estagio do
sistema de justica criminal, o processo restaurativo somente deve ocorrer quando
houver prova suficiente da autoria para denunciar o ofensor. E o que dispde os
artigos 6° e 7° da Resolucdo supramencionada, respectivamente (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 2002).

Logo, para que reste o minimo de duavida possivel, defende-se que o
encaminhamento somente devera ocorrer apds que os critérios fundamentais para a

persecucéo penal tenham sido plenamente avaliados pelas autoridades policiais no
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decorrer do inquérito policial, na formacéo da denuncia pelo Ministério Publico e pela

analise do juiz ao finalmente receber a denuncia.

Ademais, a escolha pelo encaminhamento como responsabilidade exclusiva do juiz
da causa é voltada para a redugao da burocracia e remog¢ao de “uma barreira dificil
de transpor, frente ao conhecido e preponderante viés punitivo do 6rgdo ministerial”
(PALLAMOLLA, 2009, p. 182), perante a hip6tese de duplo consentimento para o

encaminhamento, com a anuéncia do Ministério Publico.

Cabe salientar que o foco dos encontros restaurativos foge do debate sobre a culpa
do ofensor quanto ao crime cometido. Adjudicar a culpa ao ofensor deve ser posto
de lado em beneficio do estabelecimento do diadlogo entre as partes e determinagao
do que pode ser feito para reparar a vitima e, se possivel, promover a reintegracao
do ofensor a comunidade (PALLAMOLLA, 2009, p. 183).

Cabe ao juiz competente decidir pela possibilidade da ocorréncia dos encontros
restaurativos. Destaca-se, principalmente, as personalidades e comportamentos do
agressor e da vitima, visto que ndo ha como vislumbrar qualquer sucesso quanto ao
processo restaurativo caso as partes se encontram previamente indispostas ou
incapazes de participar de didlogos e encontros, caso se demonstrem a confrontos
gue possam resultar em tensdo ou, em hipoteses extremas, em violéncia, seja

verbal ou fisica.

Preenchidos os critérios, cabe ao juiz notificar o agressor e a vitima sobre a
possibilidade de realizacdo do processo restaurativo. Sem a anuéncia voluntaria do
agressor e da vitima, o encontro ndo devera ocorrer. Portanto, o aceite unilateral ou

0 aceite tacito sdo incapazes de embasar a execucao das praticas restaurativas.

Sobre a execucdo das praticas restaurativas, ainda que tenham sido citadas
algumas das técnicas utilizadas no paradigma da justica restaurativa, uma vez
havendo a reparacdo dos danos como principio norteador, as praticas restaurativas

possuem a capacidade de adequar as necessidades da realidade fatica.
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Em outras palavras, por ndo se pautar em um “modelo uniforme e predeterminado a
todos de modo indistinto e mecéanico” (BURKE, 2019, p. 175), novos modelos podem
ser criados e aqueles que ja existem podem ser adaptados e modificados em
conformidade com as demandas especificas de cada situacdo (ACHUTTI, 2016).

Dessa forma, o emprego inicial da mediagdo, conciliacdo, reunido familiar ou
comunitaria e de circulos decisérios ou de cura ou de qualquer outra forma de
restauracdo das partes podem se adaptar em conformidade com as necessidades e
especificidades demonstradas no caso concreto.

Quanto aqueles encarregados de realizar e supervisionar as praticas restaurativas,
estes devem ser um grupo de profissionais cujo conhecimento interdisciplinar seja
capaz de coordenar e incentivar as partes de forma a proporcionar um ambiente
seguro e propicio para a restauracédo dos vinculos e promocéo do dialogo. Destaca-
se aqui o comentario de Raffaella Pallamolla (2009, p. 182) quanto ao incentivo para
a capacitacdo de mediadores oriundos das comunidades, “condicdo aconselhavel
para aproximar a justica restaurativa da comunidade e evitar que esta seja percebida
COmMO mais um servigo pertencente apenas a estrutura judiciaria, onde a participacao

do cidadao é pequena ou inexistente”.

Na hipotese de recusa de uma das partes, reconhecimento da inadequacdo do
encaminhamento da causa para a realizacdo do processo restaurativo pelo juiz ou
falha na determinacdo da reparacdo dos danos sofridos, o conflito devera retornar
ao ambito da justica penal tradicional e se submeter ao tramite processual penal
tipico. Perante essa situacéo, a observacao de Leonardo Sica (2007, p. 236) quanto
a defesa do ofensor por meio de clausula de confidencialidade que impede a
utilizacdo daquilo que foi dialogado no ambito do processo restaurativo, aparenta ser

relevante e em concordancia com o artigo 14 da Resolucao n° 2002/12 da ONU.

Caso o processo restaurativo seja bem sucedido, com a escorreita determinacao de
um acordo formado com a participacao ativa e consensual das partes e apuracdo da
legalidade do referido acordo pelo magistrado, é necessario que haja a
compreensao da incompatibilidade da aplicagdo de medidas oriundas dos dois

modelos de justica simultaneamente, devido tanto pela inadequacgdo tetrica e
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valorativa entre ambos, quanto pela possibilidade de incidéncia de bis in idem, ou
seja, duas punicbes para um mesmo fato. Por consequéncia, sustenta-se que,
perante a formacdo de um acordo isento de ilegalidades, o juiz deverd realizar a
homologacéao, resultando na extingao da punibilidade do crime.

Se houver descumprimento do acordo restaurativo, em sintonia com os comentéarios
de Leonardo Sica (2007, p. 237-238), o caso concreto ditarhd se o conflito deve
retornar a esfera processual penal ou se deve ser dado uma oportunidade de
renegociacdo do acordo na esfera restaurativa, visto que, no novo paradigma, deve
ser dado liberdade as partes e confianca na capacidade do didlogo e comunicagéo
de atingir uma solucdo consensual, dentro de um prazo determinado e a partir de
uma justificativa plausivel para o descumprimento do acordo. Contudo, uma vez que
as tentativas de renegociacdo falharem, a volta da competéncia da justica penal

tradicional se torna inevitavel.

Apresentados alguma recomendacgdes sobre a realizacdo das praticas restaurativas
de forma compativel com o atual ordenamento juridico penal brasileiro para os casos
de violéncia doméstica contra a mulher, a conclusdo do presente estudo deve ser
pontuada pelo comentario de algumas criticas que sdo formuladas a respeito da

justica restaurativa, com a finalidade de enriquecer a tematica sustada.

5.3 DAS CRITICAS RELACIONADAS A JUSTICA RESTAURATIVA

Haja vista os comentarios ja feitos no item 5.1 quanto a possibilidade da realizacao
das préticas restaurativas em face de crimes graves, a critica sobre a extensédo da
rede penal a partir da instauracdo dos processos restaurativos se encontra

parcialmente superada.

Segundo Myléene Jaccoud (2005, p. 178), a extensdo da rede penal remete a ideia
da perversdo que pode tomar conta das praticas voltadas para a reducéo do retorno

ao sistema penal tradicional, visto que as praticas restaurativas poderiam ser
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aplicadas para casos nos quais nao seriam tipicamente tratadas pelo sistema penal

e consequentemente transformadas em um novo método de controle social.

Embora os temores da autora se encontram fundamentados perante as experiéncias
restaurativas atuais, salienta-se que a justica restaurativa ainda € um modelo de
justica relativamente novo e carece de aprofundamento tedrico e pratico, que
certamente surgird dado o devido tempo, emprego das praticas restaurativas e

manifestacdo doutrinaria para o amadurecimento do paradigma.

Outra critica elencada por Jaccoud (2005, p. 177-178) e ja tratada no presente
estudo faz referéncia a aplicacdo do principio da proporcionalidade no ambito da
justica restaurativa. Enquanto situada em um novo paradigma de justica, a
proporcionalidade firmada nas medidas a serem cumpridas pelo ofensor em face do

delito que cometeu deve ser interpretada na o6tica da reparacéo de danos.

Haja vista os comentarios ja feitos quanto a possibilidade da realizacdo das praticas
restaurativa em face de crimes graves, aponta-se para a critica relativa a uma
suposta privatizacdo do direito penal, percebida a partir da implementacdo dos
processos restaurativos, nos quais haveria um controle ilegitimo das partes
envolvidas por pessoas que ndo estdo investidas de autoridade publica, havendo

uma desjudicializacéo da justica criminal.

Para rebater a critica, Renato Pinto (2005, p. 28) aponta para o argumento de que “o
processo restaurativo ndo € exercicio privado, mas 0 exercicio comunitario —
portanto também publico — de uma porcdo do antes exclusivo monopdlio estatal da
justica penal, numa concretizacdo de principios e regras constitucionais”. O autor
(2005, p. 28) explica que técnicas previstas em lei como a mediacdo e conciliagdo
sdo combinadas com a metodologia restaurativa a partir da participacao ativa e

voluntaria das partes no processo decisorio.

Soma-se as constatacfes citadas a funcdo do magistrado no tocante ao processo
restaurativo instaurado no ambito do sistema penal, que devera se encarregar nao
somente do encaminhamento da causa para a esfera de atuacdo da justica

restaurativa, como também da homologacdo do eventual acordo celebrado pelas
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partes. Logo, o controle final de constitucionalidade e legalidade do referido acordo

devera ser realizado por uma autoridade judicial.

N&o obstante os argumentos sustados, Pinto (2005, p. 28) também defende a
possibilidade da vitima, do infrator — por meio de advogados — e do Ministério
Publico poderem questionar o acordo restaurativo com devida preservacdo do
principio da inafastabilidade da jurisdic¢ao.

Outra critica que se encontra frequentemente relacionada com a suposta
privatizacdo do direito penal € a consequente banalizacdo do crime, no qual o
encaminhamento da causa para a realizacdo do processo restaurativo significaria
certa descriminalizacdo de condutas devido ao fato de ndo serem tratadas
diretamente pelas autoridades judiciais. Um exemplo ilustrado por Alisson Morris

(2005, p. 447) é justamente a violéncia doméstica contra a mulher.

Contudo, Morris € objetiva na contestacéo da critica supracitada, ao afirmar que o
direito penal ainda possui o papel de significador e denunciador de condutas
repreensiveis, além de defender que a familia e amigos do ofensor, uma vez
possibilitados de participar no processo restaurativo, se constituem como 0s agentes
mais efetivos na repreensao e denuncia do crime, pois, principalmente no contexto
de violéncia doméstica, “denunciar o abuso na presenca da familia e dos amigos é
transmitir uma mensagem alta e clara aqueles com quem o infrator mais se importa”
(MORRIS, 2005, p. 447).

Mais genericamente, é possivel dizer que a justica restaurativa lida com o
crime de maneira mais séria que 0s sistemas criminais convencionais, na
medida em que tem como foco as conseqiiéncias do crime para a vitima e
tenta, além disso, encontrar caminhos significativos para a
responsabilizacdo dos infratores. Ao contrério, o crime é efetivamente
trivializado nos processos em que as vitimas ndo tém papel algum (além de,
algumas vezes, como testemunha) e nos quais os infratores ndo sdo mais
do que meros observadores passivos (MORRIS, 2005, p. 447).

No tocante a participacdo do ofensor no processo restaurativo, uma critica
recorrente esta relacionada com o emprego das praticas restaurativas como espécie
de processo de estigmatizacdo voltado para o agressor que, uma vez expressado

seu consentimento com a realizacdo das praticas restaurativas, se encontraria



69

sujeito a uma série de criticas e ofensas por parte das vitimas devido ao crime
cometido, transformando a justica restaurativa em uma “maquina de causar
vergonha” (BRAITHWAITE, 2002, p. 140) e causando uma consequente vitimizagao

do agressor.

Perante a essa critica, € mister que o local de realizacdo do processo restaurativo
seja um dotado de neutralidade em face de ambas as partes, no qual aqueles
responsaveis pelas praticas restaurativas devem assumir a mesma neutralidade
para preservar um ambiente voltado para o didlogo, o respeito matuo e superacao
consensual do conflito, sem que haja a vitimizagao ou revitimizagdo de nenhuma das

partes.

Para tanto, o incentivo ao relato sincero e ndo estigmatizante das consequéncias e
sentimentos derivados do cometimento do delito pelas vitimas tanto diretas quanto
indiretas demonstra ser muito mais efetivo na interiorizacdo e compreenséao do dano
provocado pelo ofensor quando comparado ao mero julgamento moral exercido pela
vitima (ROSS, 1996, p. 170).

Para John Braithwaite, o emprego de conferéncias restaurativas, nas quais pessoas
relacionadas tanto com o ofensor quanto a vitima participam ativamente no dialogo
promovido, € uma pratica que merece maior atencdo no ambito da justica
restaurativa. Por exemplo, a vitimizacdo do ofensor pode ser contida com a
participacdo daqueles convidados para o auxiliar, que podem remeter ao senso de
responsabilidade ou outros atributos positivos do ofensor, culminando em um
fortalecimento dos lacos entre os participantes da conferéncia (BRAITHWAITE,
2002, p. 141).

Contudo, a popularizacdo das conferéncias restaurativas encontra um obstaculo na
critica acerca das praticas da justica restaurativa dependerem de uma espécie de
comunidade que € culturalmente inapropriada as sociedades industrializadas, cujo
éxito somente pode ser obtido se realizado em contextos rurais (BRAITHWAITE,
2002, p. 142).
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Em resposta, Barber (1992) aponta primeiramente para a importancia do
treinamento dos cidaddos na aplicacdo das préticas restaurativas na resolucdo de
conflitos j& no @mbito escolar, visto que a deliberacdo democratica € mais propicia a

prevalecer quando os cidad&os séo ensinados a favorecer a sensatez.

J& Braithwaite (2002, p. 142-143), embora sustente o argumento de Barber, também
faz referéncia a necessidade de diferentes culturas relacionadas a justica se
modificarem de forma benéfica, ao adotarem caracteristicas positivas uma da outra
sem que se percam as caracteristicas originais de cada cultura. Por exemplo, a
justica comunitaria cultivada em povos indigenas do exterior se beneficiaria com o
aprendizado sobre a protecdo do vulneravel da dominacdo e dos direitos do
individuo, enquanto a justica estatal seria beneficiada com o aprendizado das

alternativas comunitarias restaurativas ao individualismo (2002, p. 143).

Escrito de outra forma, o autor (2002, p. 143) defende os chamados “empréstimos
culturais” que reduzem a dominacdo, enquanto os empréstimos tipicamente
ocidentais de dominacdo devem ser resistidos, zelando por instituicbes de justica
restaurativa que possam ser minimalistas quanto aos procedimentos realizados sem
haver a perda das idiossincracias culturais das comunidades. Ou seja, retoma-se 0
conceito da informalidade das praticas restaurativas como forma de facilitacdo do
didlogo entre as partes para a obtencdo de uma solucédo consensual para o conflito
gue almeje a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e possivelmente a

reabilitacdo do agressor.

Visto que o esgotamento da teméatica foge do escopo do presente estudo, cabe
apontar para os textos de Alisson Moris (2005, p. 439-472) e John Braithwaite (2002,
p. 137-168), que buscam apresentar e responder a mais criticas relativas a
implementacéo da justica restaurativa e suas praticas, como o suposto fracasso em
restaurar vitimas e infratores e a relagdo que possui com a justica ou injustica social,

respectivamente.



71

CONSIDERACOES FINAIS

A justica restaurativa, enquanto novo paradigma de justica que vai de encontro aos
entendimentos e compreensdes tradicionais firmados sobre a justica penal, requer
maior emprego pratico para evoluir e se adaptar as especificidades de cada pais e

cultura.

Uma vez instaurado a ponto de poder ser aplicado em relacéo a crimes mais graves
como a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, acredita-se que sera capaz
de providenciar mudancas significativas na forma que o cidaddo comum e até o
proprio operador do direito percebe a justica penal e suas finalidades, além de
providenciar solucbes mais adequadas, que atendam as necessidades das partes e

as especificidades do caso concreto.

A mudanca de paradigma em questdo nao ocorrera com celeridade ou sem ter que
superar a influéncia do paradigma anterior. Fora as criticas elencadas quanto a
justica restaurativa, a auséncia de uma lei em sentido estrito acerca da instauracao
das praticas restaurativas e das garantias das partes participantes € um dos maiores
obstaculos existentes para a legitimacdo e progresso da justica restaurativa no

Brasil.

Contudo, esses sao desafios que devem ser superados para a compreensdo da
justica restaurativa como algo além de um método alternativo de conflitos, visto que
se trata de um novo ideal de justica e verdadeiro “modelo de justica relacional,
sustentado por valores e principios, cujo horizonte se volta para o reconhecimento e
para o reestabelecimento da relacdo e esta no confronto entre os protagonistas, num
dizer de justica” (CARVALHO; ANGELO; BOLDT, 2019, p. 198), no qual a tradicional

pena fisica de carater retributivo, por sua vez, passa a ser a alternativa.



72

REFERENCIAS

ACHUTTI, Daniel Silva. Justica Restaurativa e Abolicionismo Penal. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2016.

AGUIAR, Carla M. Z. B. A Humanizacao do Sistema Processual como Forma de
Realizacdo dos Principios Constitucionais: Mediacdo e Justica Restaurativa.
2007. 151 f. Dissertacao de Mestrado — Centro Universitario Toledo, Aracatuba, Sdo
Paulo, 2007.

AUSTRALIA. Crime (Restorative Justice) Act 2004. Disponivel em:
<https://lwww.legislation.act.gov.au/View/a/2004-65/current/PDF/2004-65.PDF>.
Acesso em: 13 fev. 2020.

BARBER, Benjamin R. An Aristocracy of Everyone: the politics of education and
future of America. Nova lorque: Oxford University Press, 1992.

BARROS, Flaviane de Magalhdes. A Vitima de Crimes e seus Direitos
Fundamentais: seu reconhecimento como sujeito de direito e sujeito do processo.
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Espirito Santo, v. 13, p. 309-334,
jan./jun. 2013.

BATISTA, Nilo. S6 Carolina n&o viu — Violéncia doméstica e politicas criminais no
Brasil. In: MELLO, Adriana Ramos de (org.). Comentarios a Lei de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

BELLOQUE, Juliana Garcia. Da Assisténcia Judiciaria — Artigos 27 e 28. In: In:
CAMPOS, Carmen Hein de (Org.). Lei Maria da Penha: comentada em uma
perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

BIANCHINI, Alice. Lei Maria da Penha: Lei n. 11.340/2006: aspectos assistenciais,
protetivos e criminais da violéncia de género. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. 247 p.

. Saberes Monograficos — Lei Maria da Penha. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.



73

. Tratado de Direito Penal. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. v. 1.

BRAITHWAITE, John. Restorative Justice and Responsive Regulation. Oxford:
Oxford Press, 2002.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Cddigo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 20 fev. 2020.

. Lei n® 11340, de 7 de Agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da
Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo
Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execucao Penal; e da outras providéncias. Brasilia:
Senado, 2006. Disponivel em:<planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 02 abr. 2020.

Resolucdo n°® 225, de 31 de Maio de 2016. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2289>. Acesso
em: 02 out. 2019.

. Supremo Tribunal Federal. ADC 19, Relator: Min. MARCO AURELIO,
Plenério, julgado em 09/02/2012.

. Supremo Tribunal Federal. ADI 4424, Relator: Min. MARCO AURELIO,
Plenério, julgado em 09/02/2012.

BURKE, Anderson. Vitimologia: Manual da Vitima Penal. Salvador: JusPodivm,
20109.

CALHAU, Lélio Braga. Resumo de Criminologia. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2009. p.40, 41.

CALMON, Petrénio. Fundamentos da mediagédo e da conciliagdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2007.



74

CAMPOS, Amini Haddad. A Convencado da ONU sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Descriminacdo contra a Mulher e sua Repercussao no Direito Brasileiro.
In: FERRAZ, Carolina Valenca (Coord.). Manual dos Direitos da Mulher. Saraiva:
Séo Paulo, 2013.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 1.

CARAVELLAS, E.M.C.T.M. Justica restaurativa. In LIVIANU, R., (Coord.). Justica,
cidadania e democracia. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisa Social,
20009.

CARVALHO, Thiago Fabres de; ANGELO, Natieli Giorisatto de; BOLDT, Raphael.
Criminologia Critica e Justica Restaurativa no Capitalismo Periférico. Sao
Paulo: Tirant lo Blanch, 2019.

CASTILHO, Ela Wiecko V. de. Da Assisténcia a Mulher em Situacdo de Violéncia
Doméstica e Familiar — Artigo 9°. In: CAMPQOS, Carmen Hein de (Org.). Lei Maria da
Penha: comentada em uma perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011.

CELMER, Elisa Girotti; AZEVEDO, Rodrigo Ghiringelli de. Violéncia de género,
producéo legislativa e discurso punitivo — uma analise da Lei n. 11.340/2006.
Boletim IBCCRIM, n. 170, 2007.

CODIGO DE HAMURABI. 2017. Disponivel
em:<http://www4.policiamilitar.sp.gov.br/unidades/dpcdh/Normas_Direitos_ Humanos
/1C%C3%93DIG0%20DE%20HAMURABI.pdf>. Acesso em: 21 mar. 2020.

CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER. 1975. Disponivel em:
<www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2013/03/convencao_cedawl.pdf>.
Acesso em: 27 mar. 2020.

COSTA, Barbara Amelize; ARCELO, Adalberto Batista. Autorreconhecimento e
Reconhecimento Social de Género como Dispositivos de Subjetivacdo e Acesso as
Medidas Protetivas da Lei N° 11.340/2006. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais, Espirito Santo, v. 19, n. 02, p. 99-122, mai./ago. 2018.

CUSTODIO, Patricia R. P. Estado Penal e o Desafio da Justica Restaurativa de
Garantir Resposta aos Direitos Humanos Juvenis. 2017. 107 f. Dissertacao (Pos-



75

graduacdo em Direito Humanos) — Pontificia Universidade Catoélica do Parana,
Curitiba, 2017.

GARCEZ, José Maria Rossani. Técnicas de Negociacao: resolucdo alternativa de
conflitos: adrs, mediacdo, conciliacdo e arbitragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002.

GONCALVES, Tamara Amoroso. Direitos Humanos das Mulheres e a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

JACCOUD, Myléne. Principios, Tendéncias e Procedimentos que Cercam a Justica
Restaurativa. In: SLAKMON, Catherine; VITTO, Renato Campos Pinto de; PINTO,
Renato Socrates Gomes (Org.). Justica Restaurativa. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e PNUD, 2005.

JESUS, Damasio de. Violéncia Contra a Mulher. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

JOHNSTONE, Gerry; VAN NESS, Daniel. The Meaning of Restorative Justice. In:
JOHNSTONE, Gerry; VAN NESS, Daniel (Org.). Handbook of Restorative Justice.
Cullompton (Reino Unido) e Portland (EUA): William Publishing, 2007.

KARAM, Maria Lucia. Violéncia de género: o paradoxal entusiasmo pelo rigor penal.
Boletim IBCCRIM, v. 14, n.168, 2006.

KATO, Shelma Lombardi de. Da Equipe Multidisciplinar — Artigos 29 a 32. In:
CAMPOS, Carmen Hein de (Org.). Lei Maria da Penha: comentada em uma
perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

LEITAO JUNIOR, Joaquim. As Implicacées da Nova Lei 13.827/2019. GEN Juridico,
29 mai. 2019. Disponivel em:<http://genjuridico.com.br/2019/05/29/nova-lei-13827/>.
Acesso em: 23 ago. 2020.

MARSHALL, Tony. The Evolution of Restorative Justice in Britain. European
Journal on Criminal Policy Research, v. 4, n. 4, 1996.

MARTIN JUNIOR, Westei Conde y. Das disposic¢des transitérias e finais — artigos 33
a 40. In. CAMPOS, Carmen Hein de (Org.). Lei Maria da Penha: comentada em
uma perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.



76

MIGUEL, Luis Felipe; BIROLI, Flavia. Feminismo e politica: uma introducao. 1. ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2014. 164 p.

MORRIS, Alisson. Criticando os Criticos: uma breve resposta aos criticos da Justica
Restaurativa. In:. SLAKMON, Catherine; VITTO, Renato Campos Pinto de; PINTO,
Renato Socrates Gomes (Org.). Justica Restaurativa. Brasilia/DF: Ministério da
Justica e PNUD, 2005.

NOGUEIRA, Mariana. Para Combater Feminicidio, Policia Civil Cria Ndcleo de
Investigacdo em BH. O Tempo, Minas Gerais, 15 mai. 2019. Disponivel em:
<https://www.otempo.com.br/cidades/para-combater-feminicidio-policia-civil-cria-
nucleo-de-investigacao-em-bh-1.2182037>. Acesso em: 22 ago. 2020.

NUCCI, Guilherme de Souza. Alteracdes na Lei Maria da Penha Trazem Resultado
Positivo. Consultor Juridico, 18 mai. 20109. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-mai-18/nucci-alteracoes-maria-penha-trazem-
resultado-positivo>. Acesso em: 23 ago. 2020.

. Manual de Direito Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho Econdmico e Social. Resolucéo
n° 12, de 2002. Principios béasicos para a utilizacdo de programas de justica
restaurativa em matéria criminal. Disponivel em:<
http://www.juridica.mppr.mp.br/arquivos/File/MPRestaurativoEACulturadePaz/Materi
al_de_Apoio/Resolucao_ONU_2002.pdf>. Acesso em: 3 fev. 2020.

PALLAMOLLA, Raffaella. Justica Restaurativa: Da teoria a pratica. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 20009.

PINTO, Renato Soécrates Gomes. Justica Restaurativa € Possivel no Brasil? In:
SLAKMON, Catherine; VITTO, Renato Campos Pinto de; PINTO, Renato Socrates
Gomes (Org.). Justica Restaurativa. Brasilia/DF: Ministério da Justica e PNUD,
2005.

ROLIM, Marcos. A Sindrome da Rainha Vermelha: policiamento e seguranca
publica no século XXI. Rio de Janeiro: Zahar, 2006.

ROSS, Rupert. Returning to the Teachings: exploring aboriginal justice. Londres:
Penguin, 1996.



77

SANTOS, Ricardo Goretti. Acesso a Justica e Mediagdo: ponderagbes sobre os
obstaculos a efetivacdo de uma via alternativa de solugéo de conflitos. 2008. 285 f.
Dissertagéo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito de Vitéria, Vitoria, 2008.

. Manual de Mediacao de Conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.

SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: conteldo, trajetérias e
metodologia. Belo Horizonte: Forum, 2016.

SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004.

SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal: O Novo Modelo de
Justica Criminal e Gestédo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. 2. ed. Sdo Paulo: Athena, 2017.



